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PRESENTACION

El Estrecho de Gibraltar no es sélo un componente estratégico de las
politicas exteriores de Marruecos y Espafia, y un factor de desarrollo econémico de
enorme potencial. Esta zona transfronteriza es también una comunidad
fuertemente marcada por su entorno geogréafico, entorno que le confiere una
personalidad propia y particular, pero que también condiciona una serie de
problemas y retos especificos.

Es en este contexto donde se enmarca una iniciativa como estas |
Jornadas sobre Nacionalidad y Extranjeria, que nace en el seno del Aula
Universitaria del Estrecho, y que se caracteriza por afrontar desde una perspectiva
universitaria y formativa la regulacién juridica espafiola sobre inmigracion, para
estudiantes y futuros profesionales marroquies.

Hay que destacar la alta participacion tanto de profesores como alumnos
contribuyendo a un intercambio de experiencias enriquecedoras que van mas alla
de la adquisicion de conocimientos, teniendo una elevada aceptacion, y creando
lazos que esperemos tengan fruto en futuros trabajos y colaboraciones hispano-
marroquies.

El Aula Universitaria del Estrecho como instrumento de cooperacion
universitaria no podia permanecer ajena a la edicion de esta obra fruto del dialogo
y la reflexion, aportando su ya prolongada experiencia en el desarrollo de
actividades de educacion superior con Marruecos.

Francisco José Truijillo Espinosa
Director del Aula Universitaria del Estrecho



PROLOGO

Un millon de trabajadores esparioles emigraron entre 1960 y 1970 a través
de conductos legales a Francia, Alemania, Suiza, Bélgica y Holanda, pero los que
salieron extraoficialmente probablemente superaron esa cifra. Todos ellos serian
protagonistas del milagro espafiol, financiando con sus envios de divisas el
desarrollo industrial y permitiendo la estabilidad presupuestaria. Qué bien encaja
aqui la frase de W. Churchill de que nunca tantos, debieron tanto a tan pocos.

Cuarenta afios después, Espafia ha pasado de ser exportadora a ser
importadora de mano de obra. De nuestra memoria colectiva se ha borrado
cualquier recuerdo de esa Espafia emigrante. Sin embargo una riada humana de
desesperanza se empefia en recordarnos que la necesidad no conoce fronteras.

Justo cuando escribo estas lineas, miles de subsaharianos toman al asalto
la frontera hispano-marroqui de Melilla, y los que lo consiguen, extenuados,
catarticos emprenden una carrera en la que les va la vida, para conseguir llegar,
inefable paradoja, a la Comisaria mas proxima con la esperanza de recibir una
notificacion de expulsion del territorio espafiol, este hecho en apariencia
incomprensible marca, en muchos casos, la diferencia entre quedarse o ser
devuelto, un papel, un documento, que les otorgard cuarenta dias para
desaparecer.

A quienes en estas Jornadas abordamos el fenomeno de la inmigracion
desde una perspectiva estrictamente juridica, creo que nos une, al menos, un
estado de animo; el de la perplejidad, y una conviccion; la de que esto excede con
mucho de lo estrictamente juridico.

Durante nuestra estancia en Tanger hemos escuchado a unos alumnos
que nos han hecho sentir envidia por su entusiasmo y su implicacion en la realidad
social de su pais. Ellos nos han transmitido la humillacion que sienten por la
opinion que nuestros medios de comunicacion transmiten del emigrante marroqui,
también nos han contado que Marruecos soporta una poblacion subsahariana
legal no menor al medio millon de personas, ¢se imaginan la magnitud del
problema?

A todos ellos quiero agradecerles su participacion, su interés y su
sinceridad. Espero que esta publicacion responda a la idea que motivo estas
Jornadas; explicar con rigor la normativa espafiola sobre la materia, que se percibe
en Marruecos plagada de mitos y desinformacion.

Rodrigo Sanchez Ger.
Coordinador de las Jornadas.
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REGIMEN de ENTRADA y RESIDENCIA de los EXTRANJEROS en
ESPANA.

Rodrigo Sanchez Ger
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Céadiz

INTRODUCCION.

La historia de la humanidad es, en buena medida, la historia de los
movimientos humanos. El fendmeno migratorio es endémico, si bien varian la
intensidad de los flujos y sus trayectorias. De tal suerte que no es insolito que un
pais de emigracion se convierta en apenas unas décadas, en receptor neto de
inmigracion. Singularmente, asi ha sucedido en el nuestro, que ha pasado de
albergar una reducida poblaciéon extranjera a superar los tres millones de
habitantes provenientes de otras naciones. La celeridad e intensidad de esta
metamorfosis demografica explican el impacto social que ha ocasionado

En la tercera de sus treinta y tres acotaciones dedicadas al fendmeno de la
emigracion, Hans M. Enzensberger apunta que “en cualquier época, y por las
razones mas diversas, una parte importante de la humanidad siempre ha estado
en movimiento: de forma pacifica o forzada, en simple migracion o huyendo; ha
generado una circulacion humana que necesariamente tenia que dar lugar a
continuas turbulencias”

1. LAPOBLACION EXTRANJERA EN ESPANA.

La inmigracion se ha convertido en un fendmeno social de primer orden
como consecuencia del espectacular incremento de la poblacion extranjera
residente en Espafia que ha tenido lugar en la Ultima década del siglo pasado.
Hasta el punto de que la misma, siempre por referencia a los residentes
extranjeros en situacion administrativa regular, se ha multiplicado por quince.

La magnitud de este crecimiento ha de situarse en un contexto
internacional en el que la poblacién emigrante mundial se ha duplicado en apenas
una generacion hasta alcanzar los 175 millones de personas en 2002. En el caso
espafol, este fendmeno ha convertido un pais de emigracion, como ha sido
histéricamente el nuestro, en uno receptor neto de inmigracion.



Dicha transformacion se ha dejado sentir también en nuestro ordenamiento
juridico, si bien es obligado reconocer que la normativa espafiola no ha logrado
aun desembarazarse de algunas rémoras histdricas que lastran su desarrollo.

1.1.LAS CIFRAS IMPOSIBLES.

Uno de los primeros problemas con los que nos enfrentamos al estudiar la
situacion actual de la inmigracion en Espafia es el relativo al conocimiento de su
magnitud. Dadas las caracteristicas del fenomeno, sélo podemos saber a ciencia
cierta el numero actual de extranjeros que poseen tarjeta o autorizacion de
residencia, que segun los datos de la Delegacion del Gobierno para la Extranjeria
alcanzaba el 31 de marzo de 2005, la cifra de 2.054.453 personas, pero como
quiera que dicho organismo solo refleja el ndmero de extranjeros con tarjeta o
autorizacion de residencia, es preciso contrastar estos datos con los que ofrece el
Instituto Nacional de Estadistica, organismo que agrega los datos de los diferentes
padrones municipales de habitantes, con lo que la cifra a 31 de diciembre de 2003
se sitla en 3.034.326 personas.

La razon de esta discrepancia de cifras hay que buscarla en la L.O 4/2000,
de 11 de enero que reconoce determinados derechos prestacionales -en
particular, la sanidad- a quienes estén empadronados, con independencia de
cualesquiera otras circunstancias personales.

Estas diferencias son bien ilustrativas sobre las dificultades existentes para
calcular con precision el numero total de extranjeros que residen en Espafia. En
particular parece casi imposible avanzar la cifra exacta de extranjeros en situacion
irregular. Muy posiblemente este desfase entre las cifras oficiales y las reales
aumente a tenor de la introduccion por la L.O 14/2003, de 20 de noviembre de
una disposicion adicional en la Ley de Bases de Régimen Local en cuya virtud se
autoriza a la Direccion General de la Policia a acceder a los datos de inscripcion
patronal de los extranjeros existentes en los padrones municipales, pues no es
arriesgado aventurar la hipétesis de que dicha autorizacion tendra un importante
efecto disuasorio para los extranjeros que se hallen en Espafa en situacion
irregular, pues la posibilidad de que los datos del padron sean utilizados para su
expulsion del territorio nacional, los hara aun mas invisibles a los ojos de la
sociedad.



1.2.CIUDADANO, EXTRANJERO Y EMIGRANTE.

Estos tres conceptos tienen un caracter eminentemente relacional, de
manera que las nociones de extranjero y emigrante sélo pueden entenderse como
negativos de la nocion de ciudadano. Ahora bien, es una especie dentro del género
de la extranjeria, cuya singularidad radica en el hecho de que la legitimacion de su
permanencia en el territorio nacional deriva de su condicion de fuerza de trabajo.

De estas tres nociones podemos extraer una primera deduccion, como es
que la extranjeria no es en nuestro ordenamiento juridico una regulacién uniforme
a la que se sujetan todos aquellos que no poseen la nacionalidad espafiola, sino
mas bien el mosaico resultante de diversos regimenes

Asi, en primer lugar, debe hacerse mencion de los ciudadanos de la Union
Europea cuyo régimen juridico se aproxima considerablemente al de los
ciudadanos espafioles. Concretamente son los Unicos que tiene reconocido el
derecho a circular y residir libremente en el territorio de los diversos estados
miembros.

Un segundo grupo esta constituido por aquellos extranjeros que tengan
reconocida la condicion de refugiados. Su régimen juridico resulta de la conjuncién
de la Ley 5/1984, de 26 de marzo reguladora del derecho de asilo y de la condicion
de refugiados y de varios textos del Derecho Internacional General. La concesion
de asilo lleva aparejada no solo el derecho de no devolucion, sino también la
autorizacion de residencia.

Como tercer grupo tradicionalmente excluido de la aplicacion de la
normativa general sobre extranjeria ha de mencionarse a los funcionarios y
representantes internacionales, a ellos los excluye expresamente el Art. 2 LOEX

El dltimo grupo, el mas numeroso, es el integrado por aquellos cuyo
estatuto ordinario se recoge en la LOEX; también en este grupo existen diferentes
subgrupos, basicamente en funcion de la regularidad administrativa de su situacion
en Espafa y de su mayor o menor dificultad para su acceso a la nacionalidad
espafiola.

En conclusion, puede afirmarse que en tanto los tres grupos minoritarios
gozan de un régimen juridico tendencialmente similar al de los ciudadanos
espafioles, los miembros del Ultimo grupo estan sujetos a un estatuto definido
justamente, por oposicion al de los ciudadanos espafioles , este régimen es el que
recoge la normativa actual sobre extranjeria concretada en la Ley Organica



14/2003 sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
integracion social y en su Reglamento de ejecucion, aprobado por Real Decreto
2393/2004 de 30 de diciembre.

Asi pues, se considera extranjero, a los efectos de la aplicacion de la Ley
Orgéanica que regula los derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su
integracion social, a aquél que carezca de la nacionalidad espafiola, sin perjuicio
de lo establecido en leyes especiales y en los Tratados Internacionales en los que
Espafa sea parte.

2. ENTRADA EN ESPANA.

El extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hallarse provisto, para
acreditar su identidad, de uno de los siguientes documentos:

Pasaporte validamente expedido y en vigor. Los menores de dieciséis afios
podran figurar incluidos en el pasaporte de su padre, madre o tutor, cuando
tengan la misma nacionalidad del titular del pasaporte.

Titulo de viaje, validamente expedido y en vigor.

Documento nacional de identidad, cédula de identificacién o cualquier otro
documento que acredite su identidad y que se considere vélido para la
entrada en territorio espafiol, en virtud de compromisos internacionales
asumidos por Espana.

Estos documentos deberan estar expedidos por las autoridades
competentes del pais de origen o de procedencia de sus titulares y contener, en
todo caso, datos suficientes para la determinacion de la identidad y nacionalidad
de los titulares.

Asimismo, el extranjero que se encuentre en territorio espafol tiene el
derecho y la obligacion de conservar la documentacion que acredite su identidad,
expedida por las autoridades competentes del pais de origen o de procedencia.

2.1.REQUISITOS DE ENTRADA Y JUSTIFICACION.

El extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hacerlo por los puestos
habilitados al efecto. Asimismo, debera presentar los documentos que se
determinen reglamentariamente que justifiquen el objeto y condiciones de estancia,
y acreditar medios de vida suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en
Espafa, o estar en condiciones de obtener legalmente dichos medios, y salvo en
los casos en que se establezca lo contrario en los convenios internacionales
suscritos por Espafia 0 en la normativa de la Unién Europea, serd preciso,
ademas, un visado. Si hien esto no sera de aplicacién a los extranjeros que
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soliciten acogerse al derecho de asilo en el momento de su entrada en Espafia,
cuya concesion se regira por lo dispuesto en su normativa especifica.

Asimismo, se podra autorizar la entrada en Espafia de los extranjeros que
no retnan los requisitos establecidos en los parrafos anteriores cuando existan
razones excepcionales de indole humanitaria, interés publico o cumplimiento de
compromisos adquiridos por Espana.

Los extranjeros deberan, si asi se les requiere, especificar el motivo de su
solicitud de entrada para estancia en Espafia. Sin perjuicio de cualquier otro medio
de prueba o comprobacion que puedan realizar los funcionarios responsables del
control para justificar la verosimilitud de los motivos de entrada invocados, podra
exigirse, en concreto, uno o varios de los documentos siguientes:

a) Para los viajes de caracter profesional:

La invitacion de una empresa o de una autoridad para participar en
reuniones de caracter comercial, industrial o vinculadas al servicio.
Documentos de los que se desprenda que existen relaciones
comerciales o vinculadas al servicio.

Tarjetas de acceso a ferias y congresos.

b) Para viajes realizados en el marco de estudios, o con fines de
formacion o investigacion:

Documento de preinscripcion o admision de un centro de ensefianza
publico o privado legalmente reconocido para participar en cursos.
Carné de estudiante o certificados relativos a los cursos seguidos.

c) Para los viajes de cardcter turistico o privado:

Documento justificativo del establecimiento de hospedaje.
Confirmacion de la reserva de un viaje organizado.

Billete de vuelta o de circuito turistico.

Invitacion de un particular.

d) Para los viajes por otros motivos:

Invitaciones, reservas o programas.
Certificados de participacion en eventos relacionados con el viaje,
tarjetas de entrada o recibos.
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2.1.1 Medios econdmicos

Los funcionarios responsables de efectuar los controles de entrada de
personas podran exigir a los extranjeros que se disponen a entrar en el territorio
espafiol, que acrediten la tenencia de recursos econémicos o0 medios de vida
suficientes para su sostenimiento durante el periodo de permanencia en Espafia,
asi como para el traslado a otro pais o el retorno al pais de procedencia.

La disponibilidad por los extranjeros de los recursos econdmicos debera
acreditarse mediante exhibicion de los mismos, en el caso de que los posean en
efectivo, o por la presentacion de cheques certificados, cheques de viaje, cartas de
pago, tarjetas de crédito o certificacion bancaria, 0 mediante documentacion de la
que resulte que se encuentran en condiciones de obtener legalmente dichos
medios.

Los funcionarios responsables del control de entrada podran permitir la
entrada, reduciendo el tiempo de estancia en proporcion a la cuantia de los
recursos de que se disponga, advirtiendo, en su caso, al interesado, mediante
diligencia en el pasaporte o documento analogo, de la fecha limite para abandonar
el territorio espafiol.

Los extranjeros deberan acreditar que disponen de los recursos que, con
caracter de minimos, se indican a continuacion:

a) Para su sostenimiento, durante la estancia en Espafa, los recursos
economicos o0 medios de vida en la cantidad determinada mediante Orden
del Ministerio de la Presidencia, teniendo en cuenta el nimero de dias que
pretendan permanecer en Espafia y el numero de personas que viajen
juntas, pudiendo revisarse anualmente, en caso necesario, la cuantia de
dichos recursos.

b) Para regresar al pais de procedencia o para trasladarse en transito a
terceros paises, el billete o billetes de viaje nominativos, intransferibles y
cerrados, en el medio de transporte que pretendan utilizar.

2.1.2. Requisitos Sanitarios

Cuando asi lo determine el Ministerio del Interior, de acuerdo con los
Ministerios de Sanidad y Consumo y de Trabajo y Asuntos Sociales, todas aquellas
personas que pretendan entrar en territorio espafiol deberan presentar en los
puestos fronterizos certificado sanitario expedido en el pais de procedencia por los
servicios médicos que designe la Mision Diplomatica u Oficina Consular espafiola,
0 someterse a su llegada ,a reconocimiento médico por parte de los servicios
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sanitarios esparfioles competentes , con el fin de acreditar que no padecen ninguna
de las enfermedades cuarentenables contempladas en el Reglamento Sanitario
Internacional.

2.2. PROHIBICIONES DE ENTRADA.

Se considerara prohibida la entrada de los extranjeros, y se les impedira el
acceso al territorio espafiol, aunque retnan los requisitos anteriormente indicados,
cuando:

- Hayan sido previamente expulsados de Espafia y se encuentren
dentro del plazo de prohibicion de entrada que se hubiera determinado en la
resolucion de expulsion.

- Hayan sido objeto de una medida de devolucién y se encuentren
dentro del plazo de prohibicion de entrada que se hubiera determinado en el
correspondiente acuerdo de devolucion.

- Se tenga conocimiento, por conductos diplomaticos, a través de
Interpol o por cualquier otra via de que se encuentran reclamados, en relacion con
causas criminales derivadas de delitos comunes graves, por las autoridades
judiciales o policiales de otros paises, siempre que los hechos por los que figuran
reclamados constituyan delito en Espana.

- Hayan sido objeto de prohibicion expresa de entrada, en virtud de
resolucion del Ministro del Interior, por sus actividades contrarias a los intereses
espafioles o0 a los derechos humanos o por sus notorias conexiones con
organizaciones delictivas, nacionales o internacionales.

- Tengan prohibida la entrada en virtud de convenios
internacionales en los que Espafia sea parte, salvo que se considere necesario
establecer una excepcion por motivos humanitarios o de interés nacional.

2.3. DENEGACION DE ENTRADA

Los extranjeros que no reunan los requisitos de entrada, les sera
denegada, por los funcionarios responsables del control, la entrada en el territorio
espafiol mediante resolucion motivada y notificada, con informacion acerca de los
recursos que puedan interponerse contra ella, plazo para hacerlo y autoridad ante
la quien deban formalizarse, y de su derecho a la asistencia letrada, que
comenzara en el momento en que se dicte el acuerdo de iniciacion de expediente
que pueda llevar a la denegacion de entrada.
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El extranjero al que le sea denegada la entrada en el territorio nacional
deberd permanecer en las instalaciones destinadas al efecto en el puesto
fronterizo hasta que, con la mayor brevedad posible, regrese al lugar de
procedencia o continle viaje hacia otro pais donde sea admitido.

Si se negara la entrada en el territorio espafiol a un extranjero por
deficiencias en la documentacion necesaria para el cruce de fronteras, el
transportista que lo hubiere traido a la frontera por via aérea, maritima o terrestre
estard obligado a hacerse cargo de él inmediatamente. A peticion de las
autoridades encargadas del control de entrada, deberé llevar al extranjero al tercer
Estado a partir del cual le hubiere transportado, al Estado que hubiere expedido el
documento de viaje con el que hubiere viajado, 0 a cualquier otro tercer Estado
donde se garantice su admision.

Cuando embarquen viajeros fuera del territorio de los paises en los que
esté en vigor el Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio
de 1985, la persona o personas que al efecto designe la empresa de transportes
deberan requerir a todos los extranjeros para que presenten sus pasaportes, titulos
de viaje o documentos de identidad pertinentes, a efectos de comprobar su
titularidad y si aparentemente cumplen los requisitos necesarios. Cuando se
constate que un extranjero no dispone de la documentacion necesaria, no debera
ser admitido a bordo del vehiculo; en el caso de que el extranjero con
documentacion aparentemente deficiente decidiese embarcar o no abandonar el
vehiculo, el conductor o el acompafante al llegar a la frontera exterior deberan
comunicar a los agentes encargados del control las deficiencias detectadas a fin de
que adopten la decision que resulte procedente.

2.4. SALIDAS VOLUNTARIAS Y PROHIBICIONES DE SALIDA

Todas las salidas voluntarias del territorio nacional deberan realizarse,
cualquiera que sea la frontera que se utilice a tal fin, por los puestos habilitados y
previa exhibicion del pasaporte, titulo de viaje o documento valido para la entrada
en el pais.

También podran realizarse las salidas, con documentacion defectuosa o
incluso sin ella, si no existiese prohibicion ni impedimento alguno, a juicio de los
servicios policiales de control.

Los extranjeros en transito que hayan entrado en Espafia con pasaporte o
con cualquier otro documento al que se atribuyan analogos efectos, habran de
abandonar el territorio espafiol con tal documentacion, debiendo hacerlo dentro del
plazo previsto en la Ley Organica sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, establecido por los Acuerdos Internacionales o en
el plazo de validez de la estancia fijada en el visado.
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Los que se encuentren en situacion de estancia o de prorroga de estancia
habran de salir del territorio espafiol dentro del tiempo de vigencia de dicha
situacion. Su entrada y permanencia posteriores en Espafia habran de someterse
a los tramites establecidos.

Quienes disfruten de autorizacion de residencia pueden salir y volver a
entrar en territorio espafol cuantas veces lo precisen, mientras el permiso y el
pasaporte 0 documento anélogo se encuentren en vigor.

No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, podra expedirse al
extranjero cuya autorizacion de estancia o residencia hubiera perdido vigencia, una
autorizacion de regreso que le permita la salida de Espafa y posterior retorno al
territorio nacional dentro de un plazo no superior a noventa dias, siempre que se
acredite que el solicitante ha iniciado los tramites de renovacion del titulo que le
habilita para permanecer en Espafia, dentro del plazo legal fijado al efecto. La
autorizacion de regreso, cuando el viaje responda a una situacion de recesidad,
tendra un tratamiento preferente. .

2.4.1. Prohibiciones

El Ministro del Interior podré acordar la prohibicion de salida de extranjeros
del territorio nacional, en los casos siguientes:

- Extranjeros incursos en un procedimiento judicial, por la comisién de
delitos en Espafia.

- Extranjeros condenados por la comision de delitos en Espafia a pena de
privacion de libertad.

- Extranjeros detenidos para extradicion.

- Los supuestos de padecimiento de enfermedad contagiosa que impongan
la inmovilizacion o el internamiento obligatorio en establecimiento adecuado.

Las prohibiciones de salida se adoptaran con caracter individual por el
Ministro del Interior, a iniciativa propia, a propuesta de las autoridades
gubernativas 0 sanitarias, 0 a instancia de los ciudadanos espafoles y de los
extranjeros residentes legales en Espafa que pudieran resultar perjudicados, en
sus derechos y libertades, por la salida de los extranjeros del territorio espafnol.

3. ESTANCIA

Estancia es la permanencia en territorio espafiol por un periodo de tiempo
no superior a 90 dias, sin perjuicio de lo dispuesto para los estudiantes.
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Transcurrido dicho tiempo, para permanecer en Espafia sera preciso
obtener o una prérroga de estancia o una autorizacion de residencia.

En los supuestos de entrada con visado, cuando la duracion de éste sea
inferior a tres meses se podra prorrogar la estancia que figura en el visado,
que en ningln caso podra ser superior a la estancia maxima sefialada en el
apartado anterior.

En los supuestos de entrada sin visado, cuando concurran circunstancias
de caracter humanitario, familiar, de atencion sanitaria, de interés publico, u
otra circunstancia excepcional que lo justifique, podra autorizarse la
estancia de un extranjero en el territorio espaiiol por tres meses.

Con respecto a los estudiantes, el visado de estudios habilita al extranjero a
permanecer en Espafia mientras dure el curso en el que esté matriculado o
el trabajo de investigacion que desarrolle.

3.1. PRORROGA DE ESTANCIA

El extranjero que haya entrado en Espafia para fines que no sean de
trabajo o residencia, salvo en los casos de que sea titular de un visado para
busqueda de empleo, y desee prorrogar su estancia en Espafia mas alla de
los 90 dias indicados debera solicitar una prérroga de estancia o una
autorizacion de residencia.

En los supuestos de entrada con visado, cuando la duracion de éste sea
inferior a tres meses, se podra prorrogar la estancia, que en ningun caso
podra ser superior a tres meses en un periodo de seis.

La prérroga de estancia se hard constar en el pasaporte y amparara a su
titular y a los familiares que, en su caso, figuren en dichos documentos y se
encuentren en Espafa.

Las resoluciones denegatorias sobre la prorroga de estancia habran de ser
motivadas y deberan notificarse formalmente al interesado, con las
garantias de recurso previstas legalmente, y dispondran su salida del
mismo del territorio nacional, que deberéa realizarse antes de que finalice el
periodo de estancia inicial o, de haber transcurrido éste, en el plazo maximo
de setenta y dos horas.

La extincion de la vigencia de la prorroga de estancia se producira por las
siguientes causas:

- Por el transcurso del plazo para el que hubiera sido concedida.

- Por hallarse el extranjero incurso en alguna de las causas de
prohibicion de entrada.
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3.2. DOCUMENTACION.

Todos los extranjeros que cuenten con una autorizacion o tarjeta para
permanecer en Espafia serdn dotados de un Unico documento, la tarjeta de
Extranjero en la que constara el tipo de autorizacion que se les haya concedido.

La Tarjeta de Extranjero es el documento Unico y exclusivo destinado a
dotar de documentacion a los extranjeros en situacion de permanencia legal en
Espafia.

La Tarjeta de Extranjero es personal e intransferible, correspondiendo a su
titular la custodia y conservacion del. No obstante, los hijos o representados
menores de edad no emancipados o incapacitados podran figurar en la Tarjeta
correspondiente al padre, madre o representante legal, si asi se solicita por éstos,
sin perjuicio de que aquéllos puedan ser titulares de un documento independiente.

La Tarjeta de Extranjero se expedira Unicamente a los extranjeros en
situacion legal en Espafia por tiempo superior a tres meses, conforme al régimen
general de extranjeria, al comunitario o al de asilo.

Los titulares de la Tarjeta de Extranjero, estan obligados a llevar consigo
dicho documento, asi como a exhibirlo cuando fueran requeridos por la Autoridad o
sus agentes sin perjuicio de acreditar su identidad a través de su pasaporte 0
documento analogo en vigor.

La Tarjeta de Extranjero tendrd idéntico periodo de vigencia que la
autorizacion o el reconocimiento del derecho que justifique su expedicion,
perdiendo su validez cuando se produzca la de la citada autorizacion, por
cualesquiera de las causas reglamentariamente establecidas en su régimen de
aplicacion o, en su caso, la pérdida del derecho para permanecer en territorio
espariol.

Las modificaciones que impliquen alteracion del régimen de permanencia
legal en Espafia del titular de la Tarjeta de Extranjero asi como de su situacion
laboral, determinaran la expedicion de nueva Tarjeta adaptada al cambio o
alteracion producido, con la vigencia que determine la resolucion que concede
dichas notificaciones.

Corresponde a la Direccion General de la Policia, a través de sus servicios
correspondientes en las Comisarias de Policia u Oficinas de Extranjeros, en que se
hubiese tramitado el expediente administrativo, la expedicion y entrega de la
Tarjeta de Extranjero. Para el caso de la expedicion de la Tarjeta de Extranjero
correspondiente a la concesion de asilo, de los extranjeros domiciliados en Madrid,
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las competencias anteriores seran asumidas por los servicios policiales en la
Oficina de Asilo y Refugio de esa ciudad.

4. RESIDENCIA.

Se considera residentes a los extranjeros que se encuentren en Espafa y
sean titulares de una autorizacion para residir, que podra ser temporal o
permanente. La residencia es por tanto, junto con la estancia la otra situacion en la
que un extranjero puede encontrase en Espafia. La diferencia entre ambas, radica
en:

- El tiempo; puesto que la residencia supone una permanencia temporal
mayor que la estancia.

- Los derechos; pues los residentes tienen la posibilidad de ejercer
actividades laborales.

4.1. RESIDENCIA TEMPORAL

Se halla en la situacion de residencia temporal el extranjero que se
encuentre autorizado a permanecer en Espafia, por un periodo superior a noventa
dias e inferior a cinco afios. Para ello, el extranjero que desee residir
temporalmente en Espafia sin realizar actividades laborales, debera solicitar el
correspondiente visado.

Durante la sustanciacion del tramite del visado, la oficina consular podréa
requerir la comparecencia del solicitante y, cuando se estime necesario, mantener
una entrevista personal, para comprobar su identidad, la validez de la
documentacion aportada y la veracidad del motivo de solicitud del visado.

Presentada en forma la solicitud de visado, la oficina consular, dara
traslado de la solicitud, al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion y a la
Delegacion o Subdelegacion del Gobierno en cuya demarcacion solicite la
residencia el extranjero para que resuelva lo que proceda sobre la autorizacion de
residencia. Esta en el plazo méaximo de un mes desde la recepcion de la solicitud,
resolvera la concesion o denegacion de la autorizacion de residencia de forma
motivada. Una vez recogido el visado, el solicitante debera entrar en el territorio
espafiol, en el plazo de vigencia del visado, que en ningln caso sera superior a
tres meses, y, una vez efectuada la entrada, debera solicitar la tarjeta de identidad
de extranjero.

El visado de residencia que se expida incorporara la autorizacion inicial de
residencia, que tendra la duracion de un afio.

18



El extranjero que desee renovar su autorizacion de residencia temporal
deberd solicitarla durante los sesenta dias naturales previos a la fecha de
expiracion de la vigencia de su autorizacion.

La autorizacion de residencia temporal renovada tendra una vigencia de
dos afios, salvo que corresponda obtener una autorizacion de residencia
permanente. En el supuesto de que la administracion no resuelva expresamente
en el plazo de tres meses desde la presentacion de la solicitud, se entendera que
la resolucion es favorable.

4.1.1. Residencia temporal en virtud de reagrupacion familiar

Se halla en situacion de residencia temporal, por razén de reagrupacion
familiar, el extranjero que haya sido autorizado a permanecer en Espafia en virtud
del derecho a la reagrupacion familiar ejercido por un extranjero residente que
haya residido legalmente en Espafia durante un afio y haya obtenido autorizacion
para residir por, al menos, otro afio.

El extranjero podra reagrupar con €l en Espafia a los siguientes familiares:
- Su conyuge, solo uno,

- Sus hijos o los de su conyuge, incluidos los adoptados, siempre que sean
menores de dieciocho afios o estén incapacitados, de conformidad con la ley
espafiola o su ley personal, y no se encuentren casados.

-Los menores de dieciocho afos o incapaces cuando el residente
extranjero sea su representante legal.

- Sus ascendientes o los de su conyuge, cuando estén a su cargo y existan
razones que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espaiia.

Se entenderd que los familiares estan a cargo del reagrupante cuando
acredite que, al menos durante el dltimo afio de su residencia en Espafia, ha
transferido fondos o soportado gastos de su familiar en una proporcion que permita
inferir una dependencia econdmica efectiva.

Los extranjeros que hubieran adquirido la residencia temporal en virtud de
una previa reagrupacion familiar podrén, a su vez, ejercer el derecho de
reagrupacion respecto de sus propios familiares, siempre que cuenten con una
autorizacion de residencia y trabajo obtenidos independientemente de la
autorizacion del reagrupante y reunan los requisitos establecidos para el ejercicio
del derecho a la reagrupacion familiar.

19



El conyuge reagrupado podra obtener una autorizacion de residencia
temporal, independiente de la del reagrupante, cuando obtenga la correspondiente
autorizacion para trabajar. En todo caso, el conyuge reagrupado que no se
encuentre separado, podra solicitar una autorizacion de residencia independiente
cuando haya residido en Espafia durante cinco afos.

Asimismo, el conyuge reagrupado podrd obtener una autorizacion de
residencia temporal independiente cuando se dé alguno de los siguientes
supuestos:

- Cuando se rompa el vinculo conyugal que dio origen a la situacion
de residencia, por separacion de derecho o divorcio, siempre y cuando acredite la
convivencia en Espafa con el conyuge reagrupante durante al menos dos afios.

- Cuando fuera victima de violencia de género, una vez dictada a
su favor una orden judicial de proteccion.

- Por causa de muerte del reagrupante.

Los hijos y menores sobre los que el reagrupante ostente la representacion
legal, obtendran una autorizacion de residencia temporal independiente cuando
alcancen la mayoria de edad y obtengan una autorizacién para trabajar, 0 bien
cuando hayan alcanzado la mayoria de edad y residido en Espafia durante cinco
afnos.

El extranjero que desee ejercer el derecho de reagrupacion familiar debera
solicitar, personalmente ante el Organo competente para su tramitacion, una
autorizacion de residencia temporal a favor de los miembros de su familia que
desee reagrupar. La solicitud de reagrupacion familiar se podra presentar por parte
del extranjero que tenga autorizacion para residir en Espafia durante un afio y haya
solicitado la autorizacion para residir por, al menos, otro afio.

En el plazo de dos meses desde la notificacion al reagrupante de la
concesion de la autorizacion, el familiar que vaya a ser reagrupado debera solicitar
personalmente el visado en la oficina consular en cuya demarcacion resida.

Durante la sustanciacion del tramite del visado, la mision diplomatica u
oficina consular podra requerir la comparecencia del solicitante y, cuando se
estime necesario, mantener una entrevista personal, para comprobar su identidad,
el vinculo familiar alegado, en su caso, la dependencia legal o economica y la
validez de la documentacion aportada. Si los representantes de la Administracion
llegaran al convencimiento de que existen indicios suficientes para dudar de la
identidad de las personas, de la validez de los documentos, o de la veracidad de
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los motivos alegados para solicitar el visado, se denegara su concesion de forma
motivada.

La renovacion de las autorizaciones de residencia por reagrupacion
deberén solicitarse en el plazo de 60 dias antes de su expiracion.

A la solicitud de renovacion deberan acompafarse los documentos que
acrediten la disposicion de empleo y/o recursos economicos suficientes para
atender las necesidades de la familia, asi como la cobertura de la asistencia
sanitaria.

4.1.2. Residencia temporal por circunstancias excepcionales.

De conformidad con el articulo 31.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, en atencion a las circunstancias excepcionales que concurran, se podra
conceder una autorizacion de residencia temporal a los extranjeros que se hallen
en Espafia en los supuestos determinados en este articulo, siempre que no haya
mala fe del solicitante.

Se podra conceder una autorizacion de residencia por razones de arraigo,
en los siguientes supuestos:

a) Por arraigo laboral, podran obtener una autorizacion los extranjeros que
acrediten la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos
afios y que demuestren la existencia de relaciones laborales cuya duracion no sea
inferior a un ano.

b) A los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en Espafia
durante un periodo minimo de tres afios, siempre que cuenten con un contrato de
trabajo firmado por el trabajador y el empresario en el momento de la solicitud cuya
duracién no sea inferior a un afio, y bien acrediten vinculos familiares con otros
extranjeros residentes, bien presenten un informe que acredite su insercion social
emitido por el ayuntamiento en el que tenga su domicilio habitual.

¢) Cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido
originariamente espanoles.

Se podra conceder una autorizacion por razones humanitarias, en los
siguientes supuestos:

a) A los extranjeros victimas de los delitos tipificados en los articulos 311 a
314 del Codigo Penal (delitos contra los derechos de los trabajadores)

b) A los extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad sobrevenida de
caracter grave que requiera asistencia sanitaria especializada, de imposible acceso
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en su pais de origen, y que el hecho de ser interrumpida o de no recibirla suponga
un grave riesgo para la salud o la vida.

) A los extranjeros que acrediten que su traslado al pais del que son
originarios, a efectos de solicitar el visado que corresponda, implica un peligro para
su seguridad o la de su familia, y que retnen los demas requisitos para obtener
una autorizacion temporal de residencia o de residencia y trabajo.

d) A las personas que colaboren con las autoridades administrativas,
policiales o judiciales, o cuando concurran razones de interés publico o seguridad
nacional que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espafia.

Dado su caracter excepcional, las autorizaciones concedidas tendran una
vigencia de un afio. Esta autorizacion de residencia temporal por circunstancias
excepcionales, que no requerird visado, debera ser solicitada personalmente por el
extranjero.

4.1.3. Residencia temporal y trabajo.

Se halla en situacion de residencia temporal, con autorizacion para
trabajar, el extranjero mayor de 16 afios autorizado a permanecer en Espafia por
un periodo superior a 90 dias e inferior a cinco afios, y a ejercer una actividad
lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia o ajena.

4.1.3.1 Residencia temporal y trabajo por cuenta ajena

La autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena
habilitara a los extranjeros que residen fuera de Espafia y que hayan obtenido el
correspondiente visado a iniciar una relacion laboral por cuenta ajena.

La autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena tendra una
duracion de un afio y podra limitarse a un ambito geogréfico y sector de actividad
determinado conforme a las instrucciones o directrices determinadas por la
Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion.

En los supuestos previstos en este Reglamento, los extranjeros residentes
0 los que se hallan en situacién de estancia por estudios podran acceder a la
correspondiente autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, sin
que sea exigible el visado. En el caso de los que hayan sido residentes, la duracion
de la autorizacion estara en funcion del tiempo que hayan residido previamente en
Espana.
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4.1.3.2 Residencia temporal y trabajo por cuenta propia

Son requisitos para la concesion de la autorizacion de residencia temporal
y trabajo por cuenta propia:

- Cumplir los requisitos que la legislacion vigente exige a los
nacionales para la apertura y funcionamiento de la actividad proyectada.

- Poseer la cualificacion profesional exigible o experiencia
acreditada suficiente en el ejercicio de la actividad profesional, asi como la
titulacion necesaria para las profesiones cuyo ejercicio exija homologacion
especifica y, en su caso, la colegiacion cuando asi se requiera.

- Acreditar que la inversion prevista para la implantacion del
proyecto sea suficiente.

- La prevision de que el ejercicio de la actividad producira desde el
primer afio recursos econdmicos suficientes al menos para la manutencion y
alojamiento del interesado, una vez deducidos los necesarios para el
mantenimiento de la actividad.

- Carecer de antecedentes penales en Espafia y en sus paises
anteriores de residencia por delitos existentes en el ordenamiento espafiol.

- No hallarse irregularmente en Espana.

El trabajador extranjero no residente que pretenda trabajar por cuenta
propia en Espafia deberd presentar la solicitud de autorizacion de residencia y
trabajo por cuenta propia ante la oficina consular espafola correspondiente a su
lugar de residencia. Presentada en forma la oficina consular dara traslado de ella,
acompafiada de la documentacion correspondiente, al drgano competente en cuya
demarcacion solicite la residencia el extranjero.

A partir de la entrada legal en Espafa del trabajador por cuenta propia,
podra comenzar su actividad y producirse su afiliacion, alta y posterior cotizacion
en los términos establecidos por la normativa de Seguridad Social que resulte de
aplicacion.

La autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia podrd ser
renovada a su expiracion cuando se acredite tanto la continuidad en la actividad
que dio lugar a la autorizacién que se renueva como el cumplimiento de las
obligaciones tributarias y de Seguridad Social.
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4.2. RESIDENCIA PERMANENTE.

Se halla en situacion de residencia permanente el extranjero que haya sido
autorizado a residir en Espafia indefinidamente y a trabajar en igualdad de
condiciones que los espafioles.

4.2.1. Supuestos.

Tendran derecho a obtener una autorizacion de residencia permanente los
extranjeros que acrediten haber residido legalmente y de forma continuada en el
territorio espafol durante cinco afios, dicha continuidad no quedara afectada por
ausencias del territorio espafol de hasta seis meses, siempre que la suma de
éstas no supere el total de un afio dentro de los cinco afios exigidos.

La autorizacion de residencia permanente también se concedera a los
extranjeros que acrediten que se encuentran en cualquiera de los siguientes
supuestos:

- Residentes que sean beneficiarios de una pension de jubilacion.

- Residentes que sean beneficiarios de una pension de incapacidad
permanente, absoluta o de gran invalidez, obtenidas en Espafia.

- Que hayan nacido en Espafia y al llegar a la mayoria de edad
acrediten haber residido en Espafia de forma legal y continuada durante, al menos,
los tres afios consecutivos inmediatamente anteriores a la solicitud.

- Que hayan sido espafioles de origen y hayan perdido la
nacionalidad espafiola.

- Que al llegar a la mayoria de edad hayan estado bajo la tutela de
una entidad publica espafiola durante los cinco afios inmediatamente anteriores de
forma consecutiva.

- Apétridas o refugiados que se encuentren en territorio espafiol y a
quienes se les haya reconocido el respectivo estatuto en Espafia.

- Extranjeros que hayan contribuido de forma notoria al progreso
econdmico, cientifico o cultural de Espafa, 0 a la proyeccion de Espafa en el
exterior.
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4.3. EXTINCION DE LAS AUTORIZACIONES DE RESIDENCIA Y/O TRABAJO

4.3.1. Extincion de la autorizacion de residencia temporal.

La vigencia de las autorizaciones de residencia temporal se extinguird sin
necesidad de pronunciamiento administrativo:

- Por el transcurso del plazo para el que se hayan expedido.

- Por renuncia expresa o tacita de su titular: se entenderd que ha habido
renuncia tacita cuando el interesado, tras haber sido requerido para comparecer en
la oficina de para hacerle entrega de & tarjeta de identidad de extranjero, no se
persone en ella en el plazo de tres meses desde que se practicO aquel
requerimiento, salvo que el interesado acredite que la incomparecencia fue debida
a una causa justificada.

- Por la inclusién en alguno de los supuestos de prohibicion de entrada
previstos en la normativa, bien por no haberse conocido dicha circunstancia en el
momento de su entrada, bien por haberse producido durante su permanencia en
Espana.

Asimismo la autorizacion de residencia temporal se extinguird por
resolucion motivada de la autoridad competente, cuando se constate la
concurrencia de alguna de las siguientes circunstancias:

- Cuando el extranjero deje de disponer de recursos econdmicos o medios
de vida suficientes, de asistencia sanitaria garantizada o de vivienda adecuada, sin
que pueda disponer de ellos en un plazo de tres meses contados a partir de la
notificacion en relacion con tal circunstancia.

- Cuando el extranjero cambie o pierda su nacionalidad, sin perjuicio de
que pueda adquirir otra autorizacion de residencia en atencién a las nuevas
circunstancias.

- Cuando se compruebe la inexactitud grave de las alegaciones formuladas
por el titular para obtener dicha autorizacion de residencia.

- Por la permanencia fuera de Espafia durante mas de seis meses en un
periodo de un afio; esta circunstancia no sera de aplicacion a los titulares de una
autorizacion de residencia que permanezcan en el territorio de otro Estado
miembro de la Unién Europea para la realizacion de programas temporales de
estudios promovidos por la propia Unidn.
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4.3.2. Extincion de la autorizacion de residencia permanente.
La vigencia de las autorizaciones de residencia permanente se extinguira:

- Por resolucion motivada del érgano competente para su concesion,
cuando se compruebe la inexactitud grave de las alegaciones formuladas por el
titular para obtener dicha autorizacion de residencia.

- Por resolucién motivada del 6rgano competente, cuando se encuentre
incluido en alguno de los supuestos de prohibicion de entrada previstos en el
Reglamento de Extranjeria.

- Por la permanencia fuera de Espafia durante mas de 12 meses
consecutivos 0 mas de treinta meses en el computo global de los cinco afios de
residencia.

4.4. AUTORIZACION PARA INVESTIGACION Y ESTUDIOS

Los extranjeros que deseen realizar trabajos de investigacion o formacion
no remunerados laboralmente, o cursar o ampliar estudios, en cualesquiera
centros docentes o cientificos espafioles publicos o privados oficialmente
reconocidos, deberan disponer del correspondiente visado de estudios.

El visado de estudios habilita al extranjero a permanecer en Espafa en
situacion de estancia para la realizacion de cursos, estudios, trabajos de
investigacion o formacion, siendo la duracién de dicha estancia igual a la del curso
para el que esté matriculado o, en su caso, del trabajo de investigacion que
desarrolle. Sera causa de la extincion de su vigencia el cese en la actividad para la
que fue concedido.

Son requisitos para la obtencion del visado de estudios:

- Cumplir todos los requisitos para la entrada establecidos en la
normativa general.

- Haber sido admitido en cualesquiera centros docentes o
cientificos espafioles, publicos o privados, oficialmente reconocidos, para cursar o
ampliar estudios o realizar trabajos de investigacion o formacion, no remunerados
laboralmente.

- Tener garantizados los medios econdmicos necesarios para
sufragar el coste de sus estudios, asi como los gastos de estancia y regreso a su
pais, sin perjuicio de su derecho al acceso d sistema publico de becas y ayudas
en las mismas condiciones que los esparioles.
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Si la estancia por estudios tuviera una duracion superior a seis meses, el
extranjero debera solicitar la correspondiente tarjeta de estudiante extranjero en el
plazo de un mes desde la entrada efectiva en Espafa.

La autorizacion de estancia por estudios podra prorrogarse anualmente
cuando el interesado acredite:

- Que sigue reuniendo los requisitos establecidos para la obtencion
del visado de estudios.

- Que ha superado las pruebas o requisitos pertinentes para la
continuidad de sus estudios 0, que la investigacion desarrollada por el extranjero
progresa adecuadamente.

Los extranjeros que hayan solicitado un visado de estudios podran solicitar
los correspondientes visados de estancia para que sus familiares entren y
permanezcan legalmente en Espafia durante la duracion de dichos estudios o
investigacion, sin que se exija un periodo previo de estancia al estudiante o
investigador extranjero, y podran solicitarse dichos visados de manera simultanea
con la solicitud del visado de estudios por el estudiante o investigador, 0 en
cualquier momento posterior, durante el periodo de vigencia de la autorizacion de
estancia por estudios. El término familiar se entendera referido, a estos efectos, al
conyuge e hijos menores de dieciocho afios 0 sometidos a su patria potestad o
tutela.

4.4.1. Trabajo de estudiantes o investigadores.

Los extranjeros que dispongan del correspondiente visado de estudios
podran ser autorizados a realizar actividades lucrativas laborales, en instituciones
publicas o entidades privadas, siempre que cumplan los requisitos exigidos con
caracter general.

Dichas actividades deberan ser compatibles con la realizacion de los
estudios, y los ingresos obtenidos no podran tener el caracter de recurso necesario
para su sustento o estancia.

No sera preciso solicitar autorizacion para aquellas practicas en entidades
publicas o privadas que formen parte del plan de estudios para el que se otorgé el
visado de estudios y se produzcan en el marco de los correspondientes convenios
de colaboracion entre dichas entidades y el centro docente de que se trate.

Los contratos deberan formalizarse por escrito y se ajustaran a la
modalidad de contrato de trabajo a tiempo parcial. En el supuesto de ser a jornada
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completa, su duracion no podra superar los tres meses ni coincidir con los periodos
lectivos.

La autorizacion que se conceda no tendra limitaciones geogréficas, salvo
que la actividad lucrativa coincida con periodos lectivos; en tal caso, se limitara al
ambito territorial de residencia de su titular.

Los familiares del estudiante o investigador no tendran derecho a la
autorizacion para la realizacion de actividades lucrativas laborales.

4.5. MODIFICACION DE LAS SITUACIONES DE LOS EXTRANJEROS EN
ESPANA

a) De la situacion de estancia por estudios a la situacion de residencia
y trabajo.

Los extranjeros que se encuentren en Espafia en situacion de estancia por
estudios podran acceder a la situacion de residencia y trabajo sin necesidad de
solicitar visado cuando el empleador presente la solicitud de autorizacion para
residir y trabajar y se cumplan los requisitos laborales exigidos en el articulo 50 del
Reglamento de Extranjeria, y se acredite, ademas, que el extranjero:

- Ha permanecido en Espafia durante, al menos, tres afos en la
situacion de estancia por estudios.

- Ha realizado los estudios o el trabajo de investigacion con
aprovechamiento.

- No ha sido becado o subvencionado por organismos publicos o
privados dentro de programas de cooperacion o de desarrollo del pais de origen.

El estudiante o investigador que se acoja a esta posibilidad podra
igualmente solicitar una autorizacion de residencia a favor de los familiares en
situacion de estancia, siempre y cuando acredite suficiencia economica Y
disponibilidad de vivienda adecuada.

Excepcionalmente y previo informe favorable de la Secretaria de Estado de
Inmigracion y Emigracion podra reducirse el plazo de tres afios, cuando se trate de
extranjeros cuya residencia en Espafia se considere oportuna por razon de la
relevancia excepcional de los méritos profesionales y cientificos acreditados por
aquellos.
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b) De la situacion de residencia a la situacion de residencia y trabajo por
cuenta propia o ajena.

Los extranjeros que se encuentren en Espafia durante, al menos, un afio
en situacion de residencia legal, podran acceder a la situacion de residencia y
trabajo por cuenta ajena cuando el empleador presente la solicitud de autorizacion
para residir y trabajar y se cumplan los requisitos laborales exigidos en el articulo
50. Excepcionalmente podrd acceder a la situacion de residencia y trabajo, sin
necesidad de que haya transcurrido el plazo de un afo, el extranjero que acredite
una necesidad por circunstancias sobrevenidas de trabajar para garantizar su
subsistencia.

Los extranjeros en situacion de residencia por haber sido reagrupados, asi
como el conyuge que accede a una autorizacion de residencia temporal
independiente  podran acceder a la autorizacion de residencia y trabajo sin
necesidad de que se cumpla el plazo de residencia legal establecido.

c) De la situacion de residencia por circunstancias excepcionales a la
situacion de residencia y trabajo por cuenta propia o ajena.

Los extranjeros que se encuentren en Espafia durante, al menos, un afio
en situacién de residencia por circunstancias excepcionales, en los supuestos que
determina el articulo 47 del Reglamento de Extranjeria, podran acceder a la
situacion de residencia o de residencia y trabajo sin necesidad de visado.

d) Modificaciones de la autorizacion de residencia y trabajo.

En el caso de las autorizaciones iniciales, el 6rgano competente que
concediod la autorizacion inicial para residir y trabajar por cuenta ajena o cuenta
propia podrd modificar su alcance en cuanto a la actividad laboral y ambito
territorial autorizados, siempre a peticion de su titular, asi las autorizaciones de
residencia y trabajo por cuenta propia y por cuenta ajena podran mutarse,
respectivamente, en autorizaciones de trabajo por cuenta ajena y por cuenta
propia, a solicitud del interesado.
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DERECHOS de los EXTRANJEROS en ESPANA
Julio V. Gavidia Sanchez

Catedratico de Derecho civil
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1. LA DISTINCION ESPANOL/EXTRANJERO EN LA CONSTITUCION DE 1978.

1.1, ELART. 13 CE.

La Constitucion espafiola de 1978 rubrica el capitulo primero de su titulo
primero con la frase “De los espafioles y los extranjeros”. En lo que mas
directamente concierne al tema objeto de este estudio es el art. 13.1 CE el que
contiene una regla general, acaso, la mas general sobre qué derechos
corresponden a los extranjeros: “Los extranjeros gozaran en Espafa de las
libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que
establezcan los tratados y la ley”. Si bien estd claro que en este precepto se
autoriza expresamente el tratamiento desigual de esparioles y extranjeros, sin una
exigencia constitucional de igualdad en su ambito de aplicacién, no son pocas las
dudas que suscita la interpretacion de esta disposicion, tanto en si misma, como
en relacion con otros preceptos constitucionales.

Asi, para empezar, los extranjeros a los que se refiere pueden no ser
solo los que se encuentren en Espafia, sino también los que no estén en Espafia,
cuando se trate de derechos que no presupongan la presencia fisica de su titular,
como puede suceder, por ejemplo, con el derecho de propiedad (art. 33 CE) o la
libertad de empresa (art. 38 CE). Pero, ¢y el derecho a entrar en Espafa (art. 19.2
CE)1?

En segundo lugar, la referencia a “las libertades publicas”, como el objeto
de reconocimiento constitucional para los extranjeros, plantea dudas: si se refiere a
todas las libertades publicas por igual y si no se refiere a los derechos
fundamentales, ni a los que la propia Constitucion reconoce pero no califica como
fundamentales. ¢Son sdlo las libertades publicas las que pueden no ser
reconocidas a los extranjeros, a menos que un tratado o la ley establezcan otra
cosa? En tal caso, ¢qué sucede con los derechos fundamentales? ¢Los
extranjeros gozan de ellos, salvo cuando la propia Constitucion los reconoce sélo a
los espafioles? ¢Pueden los tratados y las leyes extender a los extranjeros el goce
de todos estos derechos constitucionalmente solo reconocidos a los espafioles?
¢ Y los derechos que la Constitucion no reconoce a todos ni sélo a los espafioles?

! La STC 72/2005 parece dar a entender que no corresponde a los extranjeros como derivado de la Constitucion, si
bien no se excluye que pueda derivar de la ley.
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Se ha impuesto la interpretacion amplia de “libertades puablicas”, de modo que lo
mismo vale para los derechos fundamentales (STC 107/1987 y otras).

Ahora bien, si la regla contenida en el art. 13.1 CE comprende todos los
derechos y libertades garantizados en el titulo primero de la Constitucion, esto
implica que estan no sdlo incluidos los contemplados en el capitulo Il en sus dos
secciones, sino también los que lo estén en el capitulo Ill, entre los principios
rectores de politica social y econémica, asi como los que no estén reconocidos
como tales en estas sedes, sino que deriven de la dignidad de la persona y del
libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE, incluido en dicho titulo), asi como
sus garantias (arts. 53 y 54 CE) y su eventual suspension (art. 55 CE).

Otra conclusion se deriva de una de las anteriores. Y es que aquellos
derechos que sean exigencia de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de
la personalidad deberan ser reconocidos a todas las personas, con independencia
de su nacionalidad, en aquella parte de su contenido o condiciones de ejercicio
que resulten de esa exigencia, aunque no estén mencionados especialmente en la
Constitucion. En lo demas, la regla contenida en el art. 13.1 CE da a entender que
dependera de lo que establezcan los tratados y las leyes, por lo tanto, ya sin
garantia constitucional de igualdad entre espafioles y extranjeros. En esta situacion
se encuentran derechos de la personalidad tales como el derecho a la identidad
sexual y al nombre.

En tercer lugar, la referencia que en el art. 13.1 CE se hace a los tratados
y a las leyes comprende tanto la decision sobre la titularidad como sobre el
contenido y las condiciones de ejercicio de los derechos o, al menos, no las
excluye. Por lo tanto, esta remision a los tratados es para que en ellos se pueda
decidir de qué derechos y en qué medida gozan los extranjeros —todos o s6lo
algunos-, con la eficacia normativa que la propia Constitucion reconoce a los
tratados (art. 96), con independencia de su valor como canon interpretativo de la
propia Constitucién, para determinar el contenido —;también la titularidad, si de
ésta ya se ocupa el art. 13.1 CE?- de los derechos fundamentales en ella
reconocidos (art. 10.2 CE).

En el art. 13.2 CE se contiene una regla aclaratoria de alguna de las
dudas que suscita el art. 13.1 CE. En aquél se establece que “[s]olamente los
espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo
que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley
para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”. Asi,
pues, por un lado, hay una prohibicion constitucional, que opera como excepcion a
la regla general contenida en el art. 13.1 CE, en virtud de la cual ni los tratados ni
las leyes pueden extender a los extranjeros los derechos de participacion en los
asuntos publicos y de acceso a las funciones y cargos publicos, reconocidos a “los
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ciudadanos”, es decir, a los espafioles en el art. 23 CE2. Y, por otro, se formula una
excepcion a esta excepcion, en virtud de la cual se restablece la regla general del
art. 13.1 CE para el derecho de sufragio activo y pasivo de los extranjeros en las
elecciones municipales, si bien condicionandolo a la reciprocidad de otros Estados
para con los esparioles.

De la regla contenida en el art. 13.2 CE se desprende, “a contrario”, que
la Constitucién no impide que un tratado o una ley reconozcan a los extranjeros
cualesquiera otros derechos y no soélo libertades publicas, incluido el derecho de
asilo (art. 13.4 CE). Ahora bien, subsisten otras muchas dudas, tales como si los
extranjeros tienen o0 no constitucionalmente garantizados algunos derechos
fundamentales, cuando su reconocimiento no venga exigido por la dignidad de la
persona y el libre desarrollo de su personalidad, y si, en caso de tenerlos, su nivel
de garantia es el mismo que el previsto para los espafioles.

En el art. 13.3 CE se garantiza no sélo a los extranjeros que la
extradicion solo se concedera si hay tratado o ley que la prevea y a condicion de
reciprocidad con el Estado que la solicite, excluyendo los delitos politicos, pero no
los de terrorismo.

1.2. LA CLAUSULA DE IGUALDAD DEL ART. 14 CE.

El precepto inmediatamente siguiente al general sobre derechos de los
extranjeros resulta ser, precisamente, la clausula de igualdad ante la ley y de
prohibicion de discriminaciones, referida exclusivamente a los espafioles: “Los
espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”. Esto puede ser cualquier cosa menos una
casualidad o una inadvertencia del constituyente.

En coherencia con lo establecido en el art. 13.1 CE, no hay un mandato
constitucional de igualdad de trato de los extranjeros en comparacién con los
espafioles. Pero es que tampoco lo hay siquiera en comparacion con otros
extranjeros. Por lo menos, no en el art. 14 CE. Y es que este precepto esta
comprendido en el ambito del art. 13.1 CE, al enunciar un derecho susceptible de
ser extendido a los extranjeros, mientras que este art. 13.1 CE dificilmente puede
ser interpretado conforme a una clausula de igualdad referida exclusivamente a los
esparioles, como es la contenida en el art. 14 CE.

2“1, Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal.

2. Asimismo tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos con
los requisitos que sefialen las leyes” (art. 23 CE).

33



En cambio, entiendo que del mismo art. 14 CE si se desprende para l0s
espafioles el derecho a no ser discriminados respecto a los extranjeros, siendo la
nacionalidad una de las circunstancias personales englobables en la clausula
antidiscriminatoria, como una condicion personal. De esto resultaria que cualquier
diferencia de trato favorable a extranjeros —a todos 0 sélo a algunos- habria de
superar el test de proporcionalidad, para que fuera admisible, no bastando con que
el fin fuera constitucionalmente legitimo, ni con que la distincion estuviera
racionalmente ndicada para conseguirlos. Ahora bien, considero que en estas
condiciones es posible dispensar un trato de favor a los extranjeros, como un
supuesto de discriminacion positiva, amparado en los mandatos a los poderes
publicos, contenidos en el art. 9.2 CE, para que promuevan “las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo” —no solo del ciudadano- “y de los grupos
en los que se integra sean reales y efectivas” y remuevan “los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud”.

En consecuencia, como el derecho a la igualdad y a la no discriminacion
solo esta constitucionalmente reconocido a los espafioles, los tratados y las leyes
pueden extenderlo a los extranjeros, como permite el art. 13.1 CE y no impide el
mismo art. 13.2 CE. En ausencia de tratado o de ley que lo haya extendido, un
extranjero no puede hacer valer el art. 14 CE para reaccionar contra una diferencia
de trato, ni cabe impugnar la norma o el acto que la produzca, cualquiera que sea
el criterio de distincion que se haya utilizado, salvo que sea contraria a la dignidad
de la persona o al libre desarrollo de la personalidad, pero entonces se estara
haciendo valer el art. 10.1 CE, no el 14 CE#. Del mismo modo, los derechos que la
Constitucion reconoce a todos también corresponden a los extranjeros, ¢pero en
las mismas condiciones de ejercicio que las aplicables a los espafoles? ¢Y los
derechos que la Constitucion no reconoce a todos, pero tampoco sélo a los
espafnoles?

Si esto fuera asi, las diferencias de trato entre espafioles y extranjeros o
entre éstos no habrian de superar el test de proporcionalidad, sino solo el de
racionalidad y solo al objeto de excluir su arbitrariedad, dada su prohibicion,
contenida en el art. 9.3 CE. Bastaria, por lo tanto, con que la diferencia de trato
estuviera racionalmente indicada para conseguir el fin propuesto. Eso si, siempre
que esto no suponga trato indigno para los no favorecidos o peor tratados, ni que
les impida el libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE).

3 En el caso de la STC 220/1988 se alegaba tal discriminacion, pero el Tribunal entendié que no la habia, no que no
fuera aplicable la clausula general de igualdad sin discriminacion de los espafioles, aunque el test empleado no
parece que fuera sino el de mera racionalidad, desde luego, no el mas estricto.

4 STC 107/1984.
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Sin embargo, ciertamente, no son escasas las clausulas de igualdad que
se contienen en tratados suscritos por Espafia, que, por mandato de la norma
contenida en el art. 13.1 CE, obligan a plantearse si hemos de considerar
extendido a los extranjeros el derecho a la igualdad ante la ley y a la no
discriminacion, al menos, en relacion a los derechos reconocidos en tales tratados.
Asi, podemos citar las formuladas en los arts. 2 de la Declaracion universal de
derechos del hombre (DUDH) de 19485, del Pacto internacional de derechos civiles
y politicos (PIDCyP) de 1966° y del Pacto internacional de derechos econdmicos,
sociales y culturales (PIDESyC) de 19667 y 14 del Convenio europeo de
proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales (CEDH) de
19508. Es mas, en los arts. 7 DUDH vy, especialmente, 26 PIDCyP se contienen
clausulas de igualdad y prohibicion de la discriminacion tan generales, que son
similares a la contenida en el art. 14 CE®, de modo que el derecho a la igualdad
ante la ley y a la no discriminacion habria quedado extendido con caracter general,
esto es, no solo en relacidn a los derechos reconocidos en este Pacto, sino como
prohibicion general de discriminar, también a los extranjeros o a algunos
extranjeros por el hecho de serlo, segun obligaria a entender lo establecido en los
arts. 13.1y 96 CE,

Creo que a esto obliga la regla contenida en el mismo art. 26 pr. PIDCyP
~“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley”-, aunque despues no mencione la nacionalidad, sino el
origen nacional’l, ni cualquier condicion personal, sino social, como criterios

5“1, Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracin, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econodmica, hacimiento o cualquier otra condicion” (art. 2.1).

6“1, Cada uno de los Estados Parte del presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social” (art. 2.1).

7“2. Los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacién alguna por razon de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (art. 2.2).

8 “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion
alguna, especialmente por razén de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o
social, pertenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion” (art. 14).

9 “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccién contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion” (art. 7 DUDH).

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccién de la ley. A este
respecto, la ley prohibird toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicidn econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social” (art. 26 PIDCyP).

10 Sobre este tema, vid. M. del C. VIDAL FUEYO: Constitucion y extranjeria, Madrid 2002, pags. 159-183 y
comparese con lo que aqui se dice a continuacion.

11 | a nacionalidad, como vinculo juridico-politico mas fuerte entre una persona y un Estado, puede no coincidir con
el origen nacional, relacionado mas bien con la pertenencia a una nacion, configurada por hechos diferenciales de
tipo cultural, linglistico, etc., no explicitados en cualquiera de los otros criterios de diferenciacion sospechosos, de
los mencionados en el mismo art. 26 PIDCyP. Asi entendido, el origen nacional puede ser diferente, incluso, entre
los nacionales de un mismo Estado y ser el mismo entre nacionales de diferentes Estados. Pues hien, establecer
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sospechosos de discriminacién. Por lo tanto, la nacionalidad no es uno de los
criterios sospechosos de distinciones discriminatorias, pero no por ello queda fuera
del principio de igualdad ante la ley ni de la prohibicion general de discriminar en
la proteccion de la ley.

Esta es o debe implicar una proteccién superior para los extranjeros, de
la que se desprende de la prohibicion de arbitrariedad, contenida en el art. 9.3 CE
y gque es la base del test de mera racionalidad para enjuiciar diferencias de trato,
ya gue no veo por qué el legislador iba a quedar fuera de dicha prohibicion. Asi,
pues, a los extranjeros, por la via del art. 13.1 CE en relacion con el art. 26 pr.
PIDCyP, habria quedado extendido, cuanto menos, el derecho a la igualdad ante
la ley, reconocido en el art. 14 CE s6lo a los espafioles. Si esto debe entrafiar algo
méas que la mera prohibicion de arbitrariedad, no deberia bastar con que la
diferencia de trato superase el test de mera racionalidad. En tal caso, no cabran
diferencias de trato entre nacionales y extranjeros ni entre éstos, si no estan
justificadas, debiendo superar un test de razonabilidad o proporcionalidad. No seria
suficiente, pues, con que tales diferencias no fuesen contrarias a la dignidad de la
persona, ni arbitrarias, pues no bastaria con que superasen el test de mera
racionalidad, sino que tampoco podrian resultar excesivamente gravosas'2.

Quien considere que el test de mera racionalidad es el exigido por el
derecho a la igualdad ante la ley, por entender que es tan sélo concrecion de la
interdiccion de la arbitrariedad del legislador, habra de admitir que es el aplicable a
las distinciones basadas en la nacionalidad, cuando impliquen un trato peor que el
previsto para los espafoles o para otros extranjeros. Ahora bien, no excluyamos
que, si tales diferencias afectan a la titularidad, al contenido o al ejercicio de un
derecho fundamental, el test aplicable sea uno de proporcionalidad, si asi se
entiende procedente para los que estan protegidos por el derecho a la igualdad
ante la ley sin discriminacion, ya que, en este nivel de proteccion, los extranjeros
estan equiparados a los espafioles, por lo que, segin he mostrado, resulta de los
arts. 13.1y 14 CE y 26 pr. PIDCyP.

Lo dicho vale para el derecho a la igualdad ante la ley. En cuanto al
derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, al consistir, en definitiva, en el
derecho a obtener una resolucion fundada en Derecho, de la que se desprenda el
criterio de decision seguido, aunque no sea el mismo que el seguido anteriormente
en casos similares, hemos de referirla al derecho a la tutela judicial efectiva.

diferencias de trato por razén del origen nacional si es sospechoso de trato discriminatorio, por lo que tales
diferencias han de superar el test de proporcionalidad mas estricto —el de la alternativa menos gravosa-, al menos,
cuando afecten a la titularidad, al contenido o al ejercicio de un derecho fundamental.

12 Es el test menos estricto de proporcionalidad, que no llega a exigir que la diferencia de trato sea la menos gravosa
posible, por no ser sospechoso de trato discriminatorio el criterio de distincion empleado, como sucede con la
nacionalidad, salvo cuando este criterio sea utilizado para tratar peor a un nacional, pues éste si esta protegido por
el art. 14 CE, incluso, frente a discriminaciones por la nacionalidad, como una condicién personal.
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1.3. LOS DERECHOS Y LIBERTADES SINGULARES.

Conforme a la doctrina formulada en la STC 107/1984 (ponente, el
magistrado Rubio Llorente), tres son las categorias de derechos y libertades,
cuando se trata de saber si estan 0 no reconocidas a extranjeros: los inherentes a
la dignidad de la persona fart. 10.1 CE), que han de ser reconocidos a todos; los
que la Constitucion niega a los extranjeros (arts. 13.2 y 23); y los demas, que
pueden ser reconocidos a los extranjeros, si asi lo deciden los tratados o las leyes
(art. 13.1 CE). Ahora bien, no se hace una relacién completa de los que se
consideran inherentes a la dignidad de la persona, sino que tan sélo se enuncian
algunos: el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la
libertad ideoldgica y otros que en esa sentencia no se mencionaron. En otras
ocasiones se ha dejado sentado que el derecho a la tutela judicial efectiva también
es uno de éstos (STC 99/1985 y otras). En la STC 115/1987 se entendi6é que los
derechos de reunién y asociacion son también reconocidos a nacionales y
extranjeros, aungue no porque sean inherentes a la dignidad de la persona. En las
SSTC 82 y 86/1996, 174/1999 y otras se ha reconocido que también los
extranjeros tienen garantizado el derecho a la libertad (art. 17 CE), al menos, en la
STC 147/2000, comoinherente a la persona.

Sin desechar, en modo alguno, el criterio de la dignidad para precisar
qué derechos y libertades han de entenderse constitucionalmente garantizados a
todos, debemos atender también a los términos en los que son reconocidos los
derechos y libertades y las garantias de que aparecen dotados, entre otras
razones, porgue, como puede apreciarse, no son solo los exigidos por la dignidad
de la persona aquellos de los que también gozan los extranjeros, sin necesidad de
que un tratado o una ley asi lo establezca.

Asi, por un lado, los reconocidos en las secciones primera y segunda del
capitulo I'y en el capitulo Ill del titulo primero creo que pueden ser analizados,
atendiendo a lo que se establece en el art. 53 CE, distinguiendo entre los que
tienen eficacia directa y garantia de su contenido esencial (art. 53.1 CE) —los del
capitulo 1I- y los que solo la tienen programatica —los del capitulo Ill-, puesto que el
tratamiento de los primeros podria ser esclarecedor del que merezcan los
segundos, atendiendo solo a la propia Constitucion.

Por otro lado, basicamente son tres las formulas empleadas por la
Constitucion al reconocer los derechos y libertades dotados de eficacia directa:

- Los reconocidos a todos o las libertades y garantias de las que
nadie puede ser privado: la vida y la integridad fisica y moral (art. 15) 13; la

13 Arts. 3-5y 9 DUDH, 6-8 PIDCyP y 2-4 CEDH.
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libertad ideoldgica, religiosa y de cultos (art. 16.1)14; no declarar sobre la
propia ideologia, religion o creencias (art. 16.2); la libertad y la seguridad (art.
17.1)15; la tutela judicial efectiva, el juez natural, la defensa, la presuncion de
inocencia (art. 24)%; la tipicidad y legalidad de las penas y sanciones
administrativas (art. 25.1)Y7; la educacion (art. 27.1)18; la contribucién al
sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1); la garantia expropiatoria (art.
33.3)%,

- Los reconocidos a los espafioles o0 a los ciudadanos?: la igualdad
ante la ley sin discriminacion (art. 14)2%; la limitacion de la informética en
garantia del honor y la intimidad personal y familiar (art. 18.4)22; la entrada y
salida de Espafia, la libertad de circulacién y residencia (art. 19)%3; la
participacion politica y el acceso a cargos y funciones publicas (art. 23)24; la
peticion (art. 29.1); la defensa de Espafa (art. 30); el trabajo y la eleccion de
profesion y oficio (art. 35)%; el procedimiento preferente y sumario y, en su
caso, el recurso de amparo por la violacion de los derechos y libertades
reconocidos en los arts. 14-30 (art. 53.2).

- Los reconocidos de forma genérica, esto es, ni explicitamente a
todos, ni s6lo a los espafioles: el honor, la intimidad personal y familiar y la
propia imagen, la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las
comunicaciones (art. 18)%; las libertades de expresion y de informacion (art.
20.1)?7; la reunion (art. 21) y la asociacion (art. 22)28; la eleccion por los
padres del tipo de educacion para sus hijos (art. 27.3)2% la creacion de
centros docentes (art. 27.6)3°; la libertad sindical (art. 28.131)32; |a huelga (art.

14 Arts. 18 DUDH y PIDCyP y 9 CEDH.
15 Arts. 3y 9 DUDH, 9 PIDCyP y 5 CEDH.
16 Arts. 8,10y 11 DUDH,14 PIDCyP, 3y 6 CEDH.
17 Art. 15 PIDCyP y 7 CEDH.
18 Arts. 26 DUDH y 13 PIDESyC.
19 Art. 17 DUDH.
20 ; Qué sucederia con estos y otros derechos, si se llegase a configurar un estatuto propio del ciudadano, diferente
y de menor contenido, que el propio del nacional?
21 Arts. 7 DUDH y 26 PIDCyP.
22 No tiene demasiado sentido que la llamada “libertad informatica” sea reconocida a menos sujetos que la intimidad
personal en general (art. 18.1 CE). Es mas, en la declaracion de 13 de diciembre de 1985 la Asamblea General de
la O.N.U. incluyd, sin matices, la proteccién contra las injerencias arbitrarias o ilegales en la intimidad en la relacion
de derechos que los individuos deben gozar en el Estado del que no sean nacionales.
23 Arts. 13 DUDH, 12y 13 PIDCyP.
24 Arts. 21 DUDH y 25 PIDCyP.
%5 Arts. 23 DUDH y 6y ss. PIDESYC.
26 Arts. 12 DUDH, 17 PIDCyP y 8 CEDH.
27 Arts. 19 DUDH, 19 PIDCyP y 10 CEDH.
28 Arts. 20 DUDH, 21y 22 PIDCyP y 11 CEDH.
29 Arts. 26 DUDH, 18 PIDCyP y 13 PIDESyC.
30 Esta libertad esta reconocida a “las personas fisicas y juridicas”, por lo que, a primera vista, no sé si esto es mas,
menos o lo mismo que cuando se reconoce a “todos”.
En cualquier caso, se trata de una manifestacion especialmente protegida de la libertad de empresa (art. 38 CE),
por dos vias. La primera consiste en que su violacién si permite recurrir en amparo (art. 53.2 CE). La segunda
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28.2)3%%; el matrimonio (art. 32)34; la propiedad privada y la herencia (art.
33.1)%; la fundacion (art. 34); la negociacion colectiva (art. 37.1); los
conflictos colectivos (art. 37.2); la libertad de empresa (art. 38).

Pues bien, los derechos y libertades reconocidos constitucionalmente a
todos no podrian dejar de ser reconocidos a los extranjeros, en virtud de un tratado
ni de una ley. Son los reconocidos s6lo a los espafioles los que, salvo los del art.
23 CE, pueden ser extendidos a los extranjeros, mediante un tratado o una ley (art.
13.1y 2 CE). Son los del tercer grupo los que podrian plantear mas dudas. Ahora
bien, hay algunos datos a tener en cuenta: los pronunciamientos del TC, antes
referidos, considerando que algunos son también derechos inherentes a la
dignidad de la persona (la intimidad) o que corresponden también a los extranjeros
(la reunién y la asociacion); la analogia, pues no se aprecian razones que impidan
que lo mismo valga para los demas derechos de este mismo grupo, puesto que,
aunque no todos ellos hayan de ser reconocidos a todos, cuando no sean
inherentes a la persona —algunos requieren algo mas, como es una cierta
capacidad de obrar-, es lo cierto que, aun asi, se reconocen a todos los que
relnan una cierta condicion, podemos suponer que, en principio, con
independencia de que sean espaiioles.

Con todo, no son pocas las dudas que se suscitan y los matices que se
han de realizar. ¢Los reconocidos a todos o de forma genérica han de serlo en la
misma medida para todos o cabe introducir diferencias de trato por razon de la
nacionalidad o de la situacion de cada extranjero en Espafia? Los que sean
inherentes a la persona, cuyo reconocimiento venga exigido por su dignidad, esta
claro que no pueden dejar de ser reconocidos a ningln extranjero, sea cual sea su

resultaria de que no puede dejar de estar reconocida a personas fisicas o juridicas, es decir, no puede
circunscribirse sélo a las unas 0 a las otras, lo cual sélo significa que para emprender este tipo de actividad han de
bastar los requisitos generales, pudiendo establecer sélo aquellos especificos cuya exigencia esté justificada por la
consecucion de un fin constitucionalmente legitimo, exigibles por igual a todas las personas fisicas o a todas las
juridicas. Ahora bien, ¢acaso esto segundo no deberia valer igualmente para la libertad de empresa en general?
¢Acaso estaria permitido negar a una confesion religiosa reconocida el desarrollo de cualquier otra actividad
empresarial, precisamente, por el hecho de ser religiosa? Quiero pensar que no, pues se la estaria penalizando, es
decir, discriminando, en contra de lo establecido en el art. 14 CE, si es espafiola, y, en todo caso, no observaria el
mandato de cooperacion contenido en el art. 16.3 CE, y se estaria violando la libertad de empresa (art. 38 CE),
aunque no fuese espafiola, pues no esta constitucionalmente reconocida sélo a los espafioles. Dicho de otro modo:
aunque fuera constitucionalmente posible reservar el desarrollo de una determinada actividad econémica a
personas fisicas o juridicas, la creacidn de centros docentes siempre ha de ser posible tanto para unas como para
otras, aunque, evidentemente, no necesariamente para todas.

Con base en lo anterior, considero que la expresion “las personas fisicas y juridicas” no equivale a “todos”, ya que
no se trata de un derecho o una libertad inherente a la persona, puesto que hara falta una cierta capacidad de obrar
para poder ejercitarla. Con los matices antes apuntados, estamos ante otro caso mas de los de este grupo, como la
libertad de empresa en general, esto es, un derecho que no es reconacido a todos ni sélo a los espafioles.

31 Aunque esta libertad es reconocida a “todos”, esta claro que se refiere a todos los trabajadores y no a todas las
personas.

32 Arts. 23 DUDH y 8 PIDESYC.

33 Art. 8 PIDESyC.

34 Arts. 16 DUDH, 23 PIDCyP y 12 CEDH.

35 Art. 17 DUDH.
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situacion en Espafa. Pero, ¢y los demds, que estén constitucionalmente
reconocidos no a todos, ni sélo a los espafioles, es decir, los del tercer grupo,
cuando no sean inherentes a la persona? ¢Podrian ser reconocidos a los
extranjeros solo a condicion de reciprocidad, o solo a los residentes o sdlo a los
que hubieran entrado y se hallaren legalmente en Espafia? No olvidemos que en el
art. 27 CC se ha reconocido a los extranjeros los derechos civiles de los
espafioles, salvo que por tratado o ley se establezca otra cosas®. ¢Es ésta una
regla inversa a la del art. 13.1 CE? ¢Es éste el tratamiento constitucional implicito
para los derechos del tercer grupo, que es donde se encontraria la mayor parte de
los derechos civiles no inherentes a la persona? ¢Son reconocidos de forma
genérica también a los extranjeros, dejando abierta la posibilidad de que los
tratados o las leyes fijen el umbral de capacidad de obrar que se exija y, cuando se
trate de extranjeros, ademas, su residencia o su entrada y estancia legales en
Espafia u otras condiciones especificas para su ejercicio? Al tratar de las garantias
volveré a plantear algunas de estas cuestiones, pero creo que éste es el lugar en
el que se pueden abordar otras. Concretamente, la esencial ahora es si los
extranjeros gozan “ex Constitutione” de los derechos y libertades reconocidos de
modo impersonal, ni a todos ni so6lo a los espafioles, cuando no sean inherentes a
la persona, estando claro que, al menos, en principio, no gozan asi de los que la
Constitucion reconoce s6lo a los espafioles, sino sdlo por decision de un tratado o
de unaley.

La respuesta negativa, que seria la preconizada por la STC 107/1984,
dejaria la decision a los tratados o las leyes, con arreglo al art. 13.1 CE, con lo cual
esos derechos y libertades tendrian o podrian tener un ambito constitucional de
reconocimiento igual 0 mas reducido que el de algunos de los reconocidos s6lo a
los espafioles, por cuanto ni siquiera todos los espafioles los tendrian reconocidos,
sino sdlo aquellos para los que la ley asi lo decidiese, al establecer condiciones de
capacidad de obrar, por ejemplo. No considero aceptable esta interpretacion3’, por
varias razones. En primer lugar, porque esta categoria de derechos y libertades
perderia autonomia, ya que quedaria embebida en la de los reconocidos a los
espafioles, puesto que no todos los que son reconocidos a los nacionales lo son a
todos, ni siquiera aunque asi lo diga la Constitucion; pensemos en el derecho al
trabajo y a la libertad de eleccidn de profesion y oficio (art. 35.1 CE), nominalmente

3 En esta linea, para uno de los derechos civiles econdmicos, tan emblematico, como es el ejercicio de actividades
comerciales —la libertad de comercio-, el art. 15 CCOM ha venido estableciendo lo siguiente; “Los extranjeros y las
Compafiias constituidas en el extranjero podran ejercer el comercio en Espafia con sujecion a las Leyes de su pais,
en lo que se refiera a su capacidad para contratar, y a las disposiciones de este Cddigo, en todo cuanto concierna a
la creacion de sus establecimientos dentro del territorio espafiol, a sus operaciones mercantiles y a la jurisdiccion de
los Tribunales de la nacidn. Lo prescrito en este articulo se entendera sin perjuicio de lo que en casos particulares
pueda establecerse por los Tratados y Convenios con las demas potencias”.

37 Téngase en cuenta, con todo, que la STC 107/1984 recay6 sobre un recurso de amparo, en el que se alego la
violacion del derecho a la igualdad sin discriminacion en el derecho al trabajo de un extranjero (arts. 14 y 35.1 CE),
es decir, no sobre derechos reconocidos constitucionalmente de modo impersonal, sino sélo a los espafioles, por lo
que las afirmaciones contenidas en ella sobre otros derechos no integran la ratio decidendi del fallo.
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reconocido a “todos los espafioles”, cuando esta claro que haran falta requisitos de
capacidad de obrar para ejercitarlo. En segundo lugar, porque hay doctrina del
propio TC sobre algunos de los derechos de este grupo, de los no reconocidos a
todos ni so6lo a los espafioles, de la que claramente resulta que los extranjeros
gozan de ellos antes y por encima de lo que las leyes establezcan, esto es, con
base directa en la Constitucion y no en los tratados o las leyes (STC 115/1987, en
lo relativo a los derechos de reunidn y asociacion).

La respuesta afirmativa no obliga necesariamente a que los derechos y
libertades reconocidos no a todos ni s6lo a los espafioles queden embebidos en
los que la Constitucion reconoce a todos, salvo cuando sean inherentes a la
persona, es decir, como exigencia de la dignidad humana, por ejemplo, la intimidad
personal y familiar, pues entonces tal asimilacion es una exigencia de la propia
Constitucion. Y es que se trata de derechos y libertades que, cuando no presenten
esa inherencia, no son reconocidos a todos ni sélo a los espafioles, sino a todos
aquellos que relnan las condiciones exigidas por la ley que regule su ejercicio,
sean 0 no espafoles. Se trata de derechos para los que puede requerirse una
cierta capacidad de obrar para su ejercicio (asociacion, matrimonio, negociacion
colectiva, libertad de empresa...), o haberlos adquirido (y no perdido) en alguno de
los modos legalmente previstos (propiedad privada, herencia). Son, por lo tanto,
derechos y libertades que, aun cuando no sean inherentes a la persona, derivan de
la propia Constitucion, en principio, para todos (nacionales y extranjeros) aquellos
que retnan las condiciones establecidas por la ley. Esto se parece a lo que venia
estableciendo el art. 27 CC. Las cuestiones a plantear ahora son dos: ¢puede la
ley o un tratado establecer cualesquiera condiciones de ejercicio? ¢Pueden ser
diferentes esas condiciones para los nacionales y para los extranjeros o segun
para qué extranjeros? Algunas cosas si me parecen claras al respecto.

A diferencia de los derechos y libertades reconocidos
constitucionalmente solo a los espafioles, el legislador, respetando los tratados, no
tiene plena libertad para dejar de reconocerlos a los extranjeros al regular su
gjercicio, sino que, al establecer las condiciones para su ejercicio, éstas han de
estar constitucionalmente justificadas y ser razonables, también las impuestas a
los extranjeros, como las impuestas a los esparioles, es decir, no tanto por exigirlo
la clausula de igualdad del art. 14 CE, inaplicable a los extranjeros seguin él mismo,
sino porque esos derechos y libertades estan constitucionalmente reconocidos, en
principio, también a los extranjeros, salvo las excepciones que la ley o los tratados
puedan establecer, si estan justificadas por perseguir un fin constitucionalmente
legitimo y ser esta restriccion proporcionada (razonable) a la consecucion de tal fin.
No se trataria en este momento tanto de una cuestion de igualdad ante la ley,
cuanto de legitimidad de las condiciones a las que la ley sujeta el ejercicio de los
derechos, no estando constitucionalmente excluido que puedan ser diferentes para
los extranjeros, como advertirian los arts. 13.1 y 14 CE. Dicho con otras palabras,
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las condiciones de ejercicio de los derechos y libertades no inherentes a la
persona, que la Constitucion no ha reconocido a todos, pero tampoco solo a los
espafioles, han de ser enjuiciadas, en primer lugar, desde la misma Constitucion y
en si mismas, también cuando afectan especificamente a extranjeros, sin
necesidad de compararlas con las impuestas a los espafioles 0 a otros extranjeros
-una justificacion puede ser la reciprocidad. Si tales condiciones, especificamente
impuestas a extranjeros para el ejercicio de tales derechos, superan ese test &
legitimidad, ahora si, habran de superar, ademas, el de igualdad, que proceda
aplicar, por lo que resulta de los arts. 13.1y 96 CE y 26 pr. PIDCyP38,

En definitiva, este grupo de derechos y libertades, cuando no sean
inherentes a la persona, habrian mantenido el tratamiento que les venia
dispensando el art. 27 CC, si hien, ahora, sujetando la libertad del legislador para
limitarlos o no reconocerlos a las exigencias constitucionales requeridas en general
para la restriccion de libertades, asi como a la prohibicion de discriminar a los
espafioles y a los extranjeros.

Adviértase como la norma contenida en el art. 13.1 CE opera de modo
distinto, segun se trate de derechos y libertades reconocidos constitucionalmente
solo a los espafioles 0 no a todos pero tampoco sdlo a los espafioles. De los
primeros los extranjeros solo gozaran si asi lo decide y en la medida en que asi lo
decida un tratado o una ley. De los segundos, aunque no sean inherentes a la
persona, los extranjeros gozan, en principio, en las mismas condiciones de
gjercicio que los espafioles, a menos que un tratado o0 una ley impongan
condiciones diferentes, que habran de estar justificadas, ser razonables y no ser
discriminatorias®.

38 Podria entenderse que, tratandose de derechos fundamentales, las diferencias de trato desfavorables a los
espafioles han de superar el test mas estricto de proporcionalidad —la alternativa menos gravosa-, pues estarian
incluidas en la clausula antidiscriminatoria del art. 14 CE, que protege a los espafioles frente a las discriminaciones
basadas en la nacionalidad, como una condicidn personal, mientras que las desfavorables a los extranjeros habrian
de superar el test de proporcionalidad menos estricto —la alternativa no excesivamente gravosa- o, incluso, el de
mera racionalidad —no arbitrariedad, para quienes consideren que esto es lo Unico que prohibe la clausula general
de igualdad ante la ley-, ya que la nacionalidad no esta entre los criterios de diferenciacion sospechosos enunciados
en el art. 26 PIDCyP, que es, a tenor del art. 13.1 CE, la norma en la que los extranjeros encontrarian el parametro
de constitucionalidad de esas diferencias de trato.

3 Pensemos, por ejemplo, en el derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesion y oficio, reconocido en el art.
35.1 CE sodlo a los espafioles, en comparacion con la libertad de empresa, reconocida en el art. 38 CE de modo
impersonal, esto es, ni a todos ni s6lo a los espafioles. Es lo l6gico, cuando se trata de un pais con escasez de
trabajo -netamente exportador de mano de obra- y de iniciativas empresariales, es decir, necesitado de inversiones
extranjeras drectas, para emprender actividades econdmicas. Lo coherente con esa situacion es, por un lado,
otorgar a los nacionales preferencia en el acceso a los puestos de trabajo, a la vez que se abre el pais a la
importacion de capitales y al establecimiento de empresas extranjeras. Por esto, no es de extrafiar que los términos
impersonales, en los que se reconoce la libertad de empresa en el art. 38 CE, estén en perfecta sintonia con lo que
se ha venido estableciendo en los arts. 27 CC y 15 CCOM. Lo que sucede es que, al menos, en relacion al trabajo la
situacion ha cambiado bastante después de elaborarse la Constitucion.
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Si, en el plano constitucional, los derechos y libertades reconocidos solo
a los espafioles pueden ser extendidos 0 no por tratado o ley a los extranjeros,
salvo los del art. 23 CE (art. 13.1 y 2 CE), pueden también tales instrumentos
normativos modular el contenido y las condiciones en las que los extranjeros —
todos o algunos- podran ejercitarlos, ya que el derecho a la igualdad sin
discriminacion no esta constitucionalmente reconocido a los extranjeros (art. 14
CE). Ahora bien, ya hemos visto cémo tratados suscritos por Espafia han
introducido clausulas de igualdad sin discriminacion al reconocer ciertos derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales e, incluso, clausulas genéricas
de igualdad ante la ley y no discriminacion (arts. 2 DUDH y 26 PIDCyP), que
exigen someter esas diferencias de trato entre espafoles y extranjeros o entre
extranjeros, si las hubiera, a un test de razonabilidad, mas o menos estricto, que
proceda, segun los casos, por mandato del art. 13.1 CE.

Pues bien, si hemos visto como, en el plano constitucional, hay derechos
reconocidos so6lo a los espafioles, con eficacia directa y cuyo contenido esencial ha
de ser respetado por la ley, a la que se reserva la regulacion de su ejercicio, que
se encuentran en el capitulo Il del titulo primero (art. 53.1 CE), que pueden no ser
reconocidos a los extranjeros o serlo con un contenido o condiciones de ejercicio
diferentes, ¢qué hemos de decir a este respecto de aquellos derechos que, como
los reconocidos en el capitulo Il del mismo titulo, carecen de eficacia directa,
dependiendo del desarrollo que de ellos haga el legislador la medida en que los
mismos espafioles podran hacerlos valer, por tener eficacia s6lo programaética (art.
53.3 CE)? Pues parece que hemos de entender, con mayor motivo, que dependera
de los tratados y de las leyes que sean reconocidos a los extranjeros, asi como su
contenido y las condiciones para su ejercicio. Ahora bien, las clausulas de igualdad
sin discriminacion, contenidas en tratados suscritos por Espafia, referidas o no
especificamente a los derechos reconocidos en cada tratado, obligaran a someter

40 En la STC 93/1994 (ponente, el magistrado De la Vega Benayas) se dijo por dos veces que el art. 19 CE reconoce
el derecho a la libertad de circulacién a los extranjeros que se hallen legalmente en territorio espafiol, lo cual podria
interpretarse como una desautorizacion al mas alto nivel de la interpretacion literal de los términos en los que se
reconocen derechos y libertades en la Constitucion de 1978. Una lectura méas atenta de la sentencia no permite
llegar tan lejos.

En ella se dice que la libertad de circulacion, reconocida en el art. 19 CE a los espafioles no es una exigencia de la
dignidad de la persona, por lo que también se puede reconocer a los extranjeros, si asi lo establecen las leyes o los
tratados (art. 13.1 CE), como asi ha sucedido en los arts. 12 y 13 PIDCyP para los que residan legalmente en el
pais. Por lo tanto, se puede expulsar a un extranjero si concurre una causa legalmente tipificada y si se observan las
garantias procesales minimas del art. 13 PIDCyP.

Pues hien, se concedid el amparo porque la orden de expulsion fue dada prescindiendo de si se tenia 0 no
derecho a residir en Espafia. En el caso de autos habian caducado los permisos de residencia y de trabajo, pero
habia sido solicitada su renovacion cuando se incod el expediente de expulsion, y ya se habia concedido el de
trabajo cuando se dicto esa orden. Dehi6, por lo tanto, analizarse si se tenia 0 no derecho a la renovacion del
permiso de residencia, que habia sido solicitada. Estoy plenamente de acuerdo con este razonamiento, que
proporciona la ratio decidendi al fallo.

Por lo tanto, la decision fue la correcta, no por lo que resulta sélo del art. 19 CE en si mismo considerado, sino por
lo que resulta del conjunto de los arts. 13.1y 19 CE, 12 y 13 PIDCyP. Dicho con otras palabras: a la misma solucién
se habria llegado sin afirmar que del art. 19 CE resulta ya un derecho a la libertad de circulacion para extranjeros,
por lo que ésta no es sino una consideracidn a mayor abundamiento, que no integra la ratio decidendi del fallo.
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al test mas o0 menos estricto de razonabilidad, que proceda segun los casos, las
diferencias de trato que se establezcan entre espafioles y extranjeros o entre
extranjeros en el contenido o las condiciones de ejercicio de tales derechos (arg.
arts. 13.1 CE y 26 pr. PIDCyP).

2. LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS EN LA LEY 4/2000,
REGULADORA DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS
EN ESPANA'Y SU INTEGRACION SOCIAL.

2.1. DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS E INTERPRETACION DE LAS
NORMAS (ART. 3).

El art. 3.1 pr. LOEX coincide con lo previsto en el art. 13.1 CE, por lo que
es irrelevante, salvo que con él se pretenda advertir de que no se opta por un
principio 0 regla de equiparacion salvo excepciones, sino por el tratamiento
especifico de cada derecho, a diferencia de lo que se establecia en su redaccion
originaria®l. Lo que sucede es que, atendiendo al bloque de constitucionalidad, es
decir, a lo que resulta, sobre todo, de la clausula general de igualdad sin
discriminacion, contenida en el art. 26 pr. PIDCyP, la ley puede establecer
diferencias de trato por razén de la nacionalidad -otra cosa es que superen los
tests de legitimidad de restriccion de la libertad y de no discriminacion-, pero no
puede sentar como principio o regla general la no equiparacion en todo lo demas.
Asi las cosas, la llamada a los tratados, que se hace en el art. 3.1 LOEX no puede
sino implicar dicha regla general de equiparacion, salvo diferencias no
discriminatorias.

El art. 3.1 “in fine” LOEX parece pretender dejar claro que tampoco por
via interpretativa se establece esa equiparacion, ni siquiera como presuncion para
resolver dudas en la interpretacion de las reglas de la propia ley. Es mas, lo que
permite es presumir que los extranjeros no tienen obstaculos reales especificos,
que les impidan el ejercicio de los derechos que se les reconocen, sino que los
vienen ejercitando en las mismas condiciones que los espafioles, por lo que no
procederia presumir su discriminacion ni, acaso, implementar, salvo que se
demuestre otra cosa, medidas de apoyo especifico ni, mucho menos,
discriminaciones positivas, posibles al amparo del art. 9.2 CE. Pues bien, més alla
de establecer esta presuncion, que ha de ser vencida sélo para que normas de
rango inferior favorezcan a los extranjeros, lo que esta fuera de toda duda es que
la ley no puede excluir medidas de discriminacion positiva, amparadas en el art.

41 “Los extranjeros gozaran en Espafia, en igualdad de condiciones que los espafioles, de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo | de la Constitucion y en sus leyes de desarrollo, en los términos establecidos en esta Ley
organica” (art. 3.1 LOEx). Aqui si se formulaba una regla general de equiparacion de los extranjeros a los
espafioles, salvo las excepciones o modulaciones que se previeran en la propia ley.
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9.2 CE, sino condicionar su legalidad a la existencia de una situacion real de
desventaja de los extranjeros favorecidos por tales medidas.

El art. 3.2 LOEX reitera la prevision contenida en el art. 10.2 CE para las
normas de la propia ley o de otras leyes sobre derechos fundamentales de los
extranjeros.

2.2. DERECHO A LA DOCUMENTACION (ART. 4).

Desarrollado por los arts. 100-111 RLOEx (RD 2393/2004).

Derecho y deber de conservar la documentacion acreditativa de su
identidad y de su situacion en Espafia (arts. 4 LOEx y 100 RLOEX).

El nimero de identidad de extranjero (art. 101 RLOEX).

Documentacion acreditativa (art. 102 RLOEX): pasaporte (art. 103
RLOEX), visado (art. 104 RLOEX), tarjeta de identidad de extranjero (art. 105
RLOEX), tarjetas de trabajador transfronterizo y de estudiante (art. 106 RLOEX).

Indocumentados (arts. 107 y 108 RLOEX).

Registro central de extranjeros (arts. 109 y 110 RLOEX).

Registro de menores extranjeros no acompafados (art. 111 RLOEX).

2.3. DERECHO A LA LIBERTAD DE CIRCULACION (ART. 5).

Reconocido en el art. 5.1 LOEx junto a la libertad de eleccién de
residencia sélo a los extranjeros que se hallen en Espafia en situacion regular —
igual en la redaccion originaria-, no plantea problema alguno, puesto que en el art.
19.1 CE este derecho esta reconocido sélo a los espafioles. Sin embargo, en el art.
13.1 DUDH este derecho es reconocido a’toda persona”. Lo que sucede es que en
el art. 12.1 PIDCyP es reconocido a “toda persona que se halle legalmente en el
territorio de un Estado”.

Las medidas limitativas de estos derechos, contempladas en el art. 5.2
LOEX, requieren mas garantias que las de la redaccion originaria, tanto en general,
en cuanto a su duracion, como en especial, cuando hayan sido impuestas por
resolucion del Ministro del interior.
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2.4. PARTICIPACION PUBLICA (ART. 6).

A los extranjeros residentes se les reconoce el derecho de sufragio en las
elecciones municipales, a condicion de reciprocidad para los espafioles en el
correspondiente pais de origen“? (art. 6.1 LOEX). Plenamente conforme a los arts.
13.2y 23.1 CE.

Mandato a los Ayuntamientos para que incorporen a su padron a los
extranjeros residentes en ellos, de lo que resultaran para éstos todos los derechos
que por tal concepto reconozca la legislacion de bases de régimen local, incluido el
derecho de audiencia en los asuntos que les afecten (art. 6.2 y 3 LOEX). Si “por tal
concepto” se refiere a los derechos que correspondan a los esparioles residentes
empadronados, hemos de tener en cuenta que, ldgicamente, habra de tratarse de
derechos que permitan un grado de participacion en los asuntos municipales,
nunca de superior entidad al derecho de sufragio activo y pasivo, que es el
méaximo, pero sdlo en los asuntos municipales.

Mandato a los poderes publicos para que faciliten a los extranjeros, con
independencia de su situacion en Espafia, el ejercicio del derecho de sufragio en
los procesos electorales democraticos*® en su respectivo pais de origen (art. 6. 4
LOEX).

2.5. LIBERTADES DE REUNION Y MANIFESTACION (ART. 7).

El derecho de reunién es reconocido a los extranjeros, como a los
esparfioles, pero se condiciona su ejercicio a que hayan obtenido autorizacion de
estancia o de residencia en Espafa (art. 7.1 LOEX).

No tratdndose de un derecho inherente a la persona, como en el art. 21.1
CE es reconocido no a todos, pero tampoco solo a los espafioles, habria que
analizar si esta condicion, que no se exigia en la redaccion originaria, esta
justificada por la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo y si es
proporcionada a su consecucion. En el art. 20.1 DUDH es reconocido a “toda
persona”’, pero en el art. 21 PIDCyP se autorizan restricciones de este derecho, si
estan previstas en la ley y si” son necesarias en una sociedad democratica, en
interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o
para proteger la salud o la moral pablicas o los derechos y libertades de los
demas”. En el art. 11.2 CEDH también se admiten restricciones, si estan previstas
en la ley, que “constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para
la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion

42 En la redaccion originaria de esta ley no se exigia esta condicion, violando asi lo exigido en el art. 13.2 CE.
43 ¢ Podria, entonces, impedirse a los extranjeros el sufragio en procesos electorales por no ser democraticos?
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del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y
libertades ajenos”. Aqui se contienen parametros, con los que valorar si exigir al
extranjero que haya obtenido autorizacion de estancia o de residencia en Espafia
para ejercer el derecho de reunion esta justificado y es proporcionado a la
consecucion de alguno de estos objetivos.

Recordemos que en la STC 115/1987 se exigié que en el ambito del
contenido esencial de este derecho no hubiera distinciones entre esparioles y
extranjeros. Por lo tanto, habria que valorar si de esto se desprende que no puede
ser negado el ejercicio de este derecho a aquellos extranjeros que no hayan
obtenido autorizacion de estancia o de residencia en Espafia.

Podria argumentarse que, al exigir tal autorizacion, se estd,
precisamente, equiparando a los extranjeros con los espafoles, puesto que éstos,
por el hecho de serlo, tienen derecho a circular libremente y residir en Espafa (art.
19.1 CE), mientras que aquéllos no tienen reconocido ese derecho
constitucionalmente, sino por esta misma ley, si su situacion en Espafia es acorde
a lo previsto en la misma ley (arts. 13.2 y 19.1 CE y 5.1 LOEX). En definitiva, se
habria optado por vincular el derecho de reunion y manifestacion a la libertad de
circulacion y residencia en Espafia, de modo que este derecho so6lo podria ser
ejercitado por quienes, con independencia de su nacionalidad, tengan derecho a
estar, circular y residir en Espafia.

Los promotores de reuniones en lugares de transito publico habran de

comunicarlo previamente a la autoridad competente (art. 7.2 LOEX). Es una
exigencia prevista ya en el mismo art. 21.2 CE.

2.6. LIBERTAD DE ASOCIACION (ARTS. 8 Y 11.1).

Es reconocida a los extranjeros en los mismos términos que el derecho
de reunion, es decir, como a los espafioles, siempre que el extranjero haya
obtenido autorizacion de estancia o de residencia en Espafa.

Los términos del reconocimiento constitucional de la libertad de
asociacion en general son los mismos que los del derecho de reunion (arts. 22.1
CE), asi como los de su reconocimiento por acuerdos internacionales (arts. 20.1
DUDH, 22 PIDCyP y 11 CEDH), siéndole de aplicacion igualmente la doctrina
contenida en la STC 115/1987.

En cambio, la libertad de asociacion sindical es reconocida

constitucionalmente a “todos” (art. 28.1). Igual sucede en los arts. 23.4 DUDH y
8.1.a PIDESyP. Aun asi, al requerirse una cierta capacidad de obrar, no pueden
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ser todas las personas las titulares de este derecho. Se trata, en realidad, de un
derecho de reconocimiento impersonal, como los de reunion y de asociacion en
general, por lo que considero que valen para éste las consideraciones relativas a
aquéllos. Tan es asi, que en el ultimo precepto se admiten restricciones para este
derecho, con tal que estén prescritas por la ley y “gque sean necesarias en una
sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o
para la proteccion de derechos y libertades ajenos”, similares a las previstas para
aquellos otros derechos.

Me parece discutible que exigir como condicion para el ejercicio del
derecho de asociacion que el extranjero haya obtenido autorizacion de estancia o
de residencia en Espafia esté en este caso igualmente justificado; en la redaccion
originaria no se contenia tal restriccion. Si lo tiene o puede tenerlo en el caso del
derecho de reunion y manifestacion, puesto que implica o puede presuponer
libertad de movimiento en el territorio nacional, pero no asi en relacion al derecho
de asociacion. En la redaccion originaria no se exigia tal condicion, aunque si se
exigia la condicion de residente para promover asociaciones.

Por su parte, en el art. 1 de la ley 6/2002, organica de partidos politicos,
se limita a los espafioles el derecho a crearlos. En la STC 48/2003 (ponente, el
magistrado Jiménez de Parga y Cabrera) se entendid que no es inconstitucional
reservar a los espafioles el derecho a crear partidos politicos, puesto que se trata
de “asociaciones cualificadas por la relevancia constitucional de sus funciones”,
concretamente, por ser “instrumento privilegiado de participacion politica, actividad
ésta cuyo ejercicio se constituye en un derecho que, garantizado por el art. 23 CE,
tiene por titulares Unicamente a los espafioles (art. 13.2 CE)", si bien esta
“restriccion ha de ser interpretada en sus estrictos términos”, esto es, “no puede
afectar al derecho de los extranjeros a afiliarse a los partidos politicos ya
constituidos, ni traducirse en ninguna limitacion de los derechos derivados de la
afiliacion”. Esta fundamentacion podria superar el test de racionalidad de la
diferencia de trato, pero no estd claro que superase el de razonabilidad o
proporcionalidad —conforme a la STC 115/1987, éste seria el aplicable, por cuanto
establece una diferencia de trato entre nacionales y extranjeros en el ejercicio de
un derecho, como es el de asociacion, constitucionalmente reconocido no sélo a
los espafioles, sino de modo impersonal, esto es, tampoco a todos, como los de
reunion y manifestacion, objeto de dicha sentencia-, por cuanto hay extranjeros
que si tienen el derecho de participacion politica, incluso el de sufragio activo y
pasivo en elecciones (municipales), por lo que resulta excesivo negarles la facultad
de crear partidos politicos.
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2.7. DERECHO A LA EDUCACION (ART. 9)%.

Se reconoce a todos los extranjeros menores de edad, con
independencia, por lo tanto, de cuél sea su situacion en Espafia, el derecho y el
deber a la educacion obligatoria en las mismas condiciones que a los espafioles,
con acceso a las ayudas puablicas y a la correspondiente titulacion (art. 9.1 LOEX).
Ninguna objecién desde el punto de vista constitucional, puesto que se reconoce
sin distincion este derecho en lo que, sin duda, integra su contenido esencial (art.
27.1y 4 CE). Digase otro tanto, por lo que establecen los arts. 26.1 DUDH, 13y 14
PIDESyC.

Se reconoce sélo a los extranjeros residentes el derecho a la educacion
no obligatoria en las mismas condiciones que a los espaioles, salvo el acceso a
las ayudas publicas para la educacion infantil, nivel en el que s6lo se manda a las
Administraciones publicas que garanticen que se oferten plazas suficientes para
quienes las soliciten, pero sin compromiso de gratuidad, es mas, ni siquiera de
igualdad en las condiciones de acceso respecto a los espafoles (art. 9.2 y 3
LOEX)%. Aqui s6lo podria plantearse un problema de discriminacién®, no de
violacion del derecho a la educacion, ya que ni siquiera los espafoles tienen
garantizado constitucionalmente el acceso a niveles de ensefianza no obligatoria
con un sistema de ayudas publicas. La posible discriminacion seria, sobre todo, en
cuanto al acceso a las ayudas publicas para la ensefianza infantil no obligatoria,
por lo que se establece no solo en el art. 26 PIDCyP, sino por lo que impone el art.
24.1 del mismo Pacto, acerca de no discriminar a los nifios, aunque no mencione
entre los motivos sospechosos la nacionalidad, sino el origen nacional?’.

44 Estrechamente relacionado con este derecho, especialmente, en relacion a las condiciones de acceso a niveles
de educacion medios y superiores, esta el reconocimiento de certificados y otros titulos, que desde el 23.01.2006
habra de realizarse a los extranjeros residentes con permiso de residencia de larga duracion, obtenido en cualquier
Estado de la Unidn, en igualdad de condiciones que las previstas para los espafioles (art. 11.1.c de la directiva
2003/109).

4 En la redaccion originaria (art. 9.2) todos los extranjeros tenfan reconocido el acceso a la educacion en los niveles
de ensefianza no obligatoria en las mismas condiciones que los espafioles.

46 Es una discriminacion admitida por la propia ley, por lo tanto, no salvable acudiendo a sus propias disposiciones
antidiscriminatorias, contenidas en su art. 23.1y 2.b y ¢, donde, por cierto, se contiene una mencion expresa a la
educacion.

La discriminacion de extranjeros residentes en Espafia con permiso de residencia de larga duracion, obtenido en
cualquier Estado de la Unién, en cuanto a la educacion serd desde el 23.01.2006 contraria al art. 11.1.b de la
directiva 2003/109, a menos que deba entenderse que las ayudas publicas a la educacion infantil no obligatoria
pertenecen al &mbito de la asistencia y proteccion social (arg. art. 11.3.b y 4 de la misma directiva).

47 “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicién de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.

Sin embargo, tal discriminacién podria no vulnerar la Convencién de Naciones Unidas sobre derechos del nifio de
1989, a tenor de cuyo art. 28.1 pueden no tener derecho a la educacion infantil de nivel inferior a la primaria, puesto
que la clausula antidiscriminatoria, contenida en su art. 2.1, va referida sélo a los derechos enunciados en la misma
Convencion, aunque si permita incluir la nacionalidad entre los motivos sospechosos de discriminacion, como una
condicidn del nifio, de sus padres o de sus representantes:

“1. Los Estados Parte respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a
cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma,
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Se formula un mandato a los poderes publicos, para que promuevan una
ensefianza para la integracion social de los extranjeros residentes -¢y de los
demas, como los menores de edad, contemplados en el mismo art. 9.1 LOEX?-,
con reconocimiento y respeto a su identidad cultural (art. 94 LOEX), que no tiene
por que implicar concesion alguna a ciertas formas de entender el
multiculturalismo, como fundamento de una excepcién al mandato constitucional,
contenido en el art. 27.2, segun el cual “[l]a educacion tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos
de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”; prescripcion ésta
plenamente conforme a lo declarado en el art. 26.2 DUDH y 13.1 PIDESYC.

Se permite el acceso de los extranjeros residentes a actividades
docentes e investigadoras, si hien sélo con una remision a las disposiciones
vigentes (art. 9.5 pr. LOEX).

Finalmente, a diferencia de lo que se establecia en la redaccion
originaria, se reconoce solo a los extranjeros residentes el derecho a crear y dirigir
centros docentes, también con remision a las disposiciones vigentes (art. 9.5 “in
fine” LOEX). Haber impuesto la condicién de residencia para que un extranjero
pueda crear un centro docente implica una restriccion al derecho reconocido en el
art. 27.6 CE a “las personas fisicas y juridicas” a la libertad de creacion de centros
docentes, que, siendo una manifestacion de la libertad de empresa, reconocida de
modo impersonal en el art. 38 CE, debe estar justificado por la consecucion de un
fin constitucionalmente legitimo y ser proporcionado a su consecucion. No veo
razon suficiente para esta restriccion.

2.8. DERECHO AL TRABAJO (ART. 10)“8.

El derecho al trabajo por cuenta propia o0 ajena esta condicionado a que
el extranjero obtenga la correspondiente autorizacion administrativa (arts. 10.1 y
36-43 LOEx, 48-70 y 75-99 RLOEXx). Esta es una regla general, que admite
excepciones que resulten de un tratado o de otra ley (arg. arts. 13.1 y 35.1 CE,
SSTC 107/1984 y 150/1994). No cabe hacer reproche constitucional alguno a esta

la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o representantes legales.

2. Los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra

toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares”.
48 Estrechamente relacionado con este derecho esta el reconocimiento de diplomas profesionales, certificados y
otros titulos, que desde el 23.01.2006 habra de realizarse a los extranjeros residentes con permiso de residencia de
larga duracion, obtenido en cualquier Estado de la Union, en igualdad de condiciones que las previstas para los
espafioles (art. 11.1.c de la directiva 2003/109).
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exigencia legal, puesto que el derecho al trabajo soOlo estd reconocido
constitucionalmente a los esparioles.

Digase otro tanto de la equiparacion de los extranjeros residentes a los
ciudadanos comunitarios en el acceso como personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas (art. 10.2 LOEX). Recordemos que en el art. 13.2 CE se
reserva a los espafioles el derecho de acceder a cargos y funciones publicos.

2.9. DERECHO DE HUELGA (ART. 11.2).

Es condicionado a que el extranjero esté autorizado a trabajar, condicion
que no se exigia en la redaccion originaria, pues bastaba con el hecho de ser
trabajador, sin exigir esa autorizacion. Como en el art. 28.2 CE este derecho es
reconocido no a todos pero tampoco solo a los espafioles y no es inherente a la
persona, habria que valorar si esa condicion que se impone a los extranjeros esta
justificada por perseguir un fin constitucionalmente legitimo y ser proporcionada a
su consecucion. No se puede afirmar, sin mas, que, por no tener derecho a
trabajar, tampoco se tiene derecho a la huelga si, a pesar de todo, se trabaja. Si
existe la obligacion de trabajar, no se puede dejar de reconocer el derecho de
huelga.

La regla contenida en el art. 36.3 in fine LOEXx no sanciona con la nulidad
el contrato de trabajo por carecer de la correspondiente autorizacion administrativa,
sino que se limita a advertir de que se salvan las responsabilidades a que hubiere
lugar, asi como los derechos y prestaciones que pudieran corresponder al
trabajador.

Estas previsiones no prejuzgan cual sea la sancion que merezca el
contrato, sino que se limitan a salvar ciertos efectos —los favorables al trabajador- y
responsabilidades. Si esta claro que no se trata de un contrato inexistente. Puede
ser vélido, en cuyo caso, no solo se mantienen los efectos producidos favorables
para el trabajador, sino todos y, ademas también para el futuro, en cuyo caso,
subsiste la obligacion de trabajar, por lo que no puede negarse el derecho de
huelga. Puede ser nulo, pero salvando los efectos favorables para el trabajador,
producidos con anterioridad a su declaracion de nulidad, de modo que no
subsistiria la obligacion de trabajar®. Puede ser valido, pero ineficaz en tanto no se
obtenga la autorizacion administrativa, en cuyo caso, de momento, no existiria tal
obligacion, subsistiendo los efectos producidos anteriormente a favor del
trabajador.

49 | a nulidad del matrimonio tampoco implica la desaparicion retroactiva de todos los efectos ya producidos, puesto
que los hijos, en todo caso, y el conyuge o los conyuges de buena fe tienen derecho a conservar los ya producidos
(art. 79 CC, situacion de matrimonio putativo).
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La sancion de nulidad no puede basarse en lo establecido en el art. 6.3
CC, por cuanto considero que sélo es la aplicable cuando se ha infringido un limite
a la libertad contractual —el contenido de lo pactado es contrario a leyes
imperativas, a la moral o al orden publico-, no cuando se ha infringido una
limitacion de dicha libertad, como es la necesidad de contar con una autorizacion>°.
En principio, con base en esta interpretacion del art. 6.3 CC, a falta de otra norma
especifica, lo mas adecuado es entender que el contrato de trabajo es valido, pero
ineficaz en tanto no se obtenga la correspondiente autorizacion.

Las SSTS (Sala de lo social) de 09.06 y 29.09.2003°! afirman la validez
del contrato, con base en el art. 36.3 LOEx. Me parece que es, mejor, en la
inaplicabilidad del art. 6.3 CC en lo que se basaria tal validez. No se dice en ellas
que el contrato sea, con todo, ineficaz, en tanto no se obtenga la correspondiente
autorizacion. Sin embargo, una interpretacion conjunta de las reglas contenidas en
los arts. 11.2 y 36.3 LOEx reforzaria esta interpretacion, por cuanto asi se
explicaria que, entre tanto no llegue a nacer la obligacion de trabajar, no tenga el
trabajador derecho a la huelga. Es mas, la presuncion de constitucionalidad de las
leyes o, si se prefiere, el principio de conservacion de los actos juridicos obligarian
a realizar esta interpretacion, ya que, de considerar que el contrato de trabajo es
valido y eficaz, tendriamos que considerar inconstitucional la exclusion del derecho
de huelga de estos trabajadores, contratados sin contar con la preceptiva
autorizacion administrativa.

2.10. DERECHO A LA PROTECCION SOCIAL (ARTS. 10.1Y 12-14).

En cuanto a la asistencia sanitaria, se identifican cuatro supuestos. En
primer lugar, los extranjeros empadronados en el municipio en el que residan
habitualmente, que tienen derecho a dicha asistencia en las mismas condiciones
que los espafoles (art. 12.1 LOEX). En segundo lugar, todo extranjero que se
encuentre en Espafa tiene derecho a la asistencia sanitaria pablica de urgencia,
por accidente o enfermedad grave, hasta el alta médica (art. 12.2 LOEX). En tercer
lugar, los extranjeros menores de edad que se encuentren en Espaiia tienen
derecho a la asistencia sanitaria igual que los espafioles (art. 12.3 LOEX).
Finalmente, las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia tienen
derecho a esta asistencia durante el embarazo, parto y postparto (art. 12.4 LOEX).
En definitiva, solo se restringe significativamente esta asistencia para los
extranjeros no empadronados, mayores de edad, fuera de las urgencias y
embarazos, lo cual satisface sin problemas las previsiones constitucionales sobre

5 Me remito a lo que mas en extenso manifesté en mi prélogo al libro LAS FUNDACIONES: PATRIMONIO,
FUNCIONAMIENTO Y ACTIVIDADES, de L. Linares Andrés, Tirant Lo Blanch, Valencia, pags. 13-22.
51 Antonio Alvarez del Cuvillo me ha facilitado las referencias.
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proteccion de las madres con independencia de su estado civil (art. 39.2 CE), de
los nifios (art. 39.4 CE) y el derecho a la salud (art. 43 CE), cuya eficacia es
programatica, incluso, para los espafioles (art. 53.3 CE).

Hay que advertir que la asistencia sanitaria a la que se refiere el art. 12
LOEx es aquella que puede exigir un extranjero por si mismo. Ademas, esta
aquella a la que tenga derecho, por ejemplo, como familiar de otro (STC 95/2000),
como una forma de proteccion de la familia.

Se reconoce a los extranjeros residentes en Espafia el derecho a
acceder al sistema publico de ayudas en materia de vivienda, en las mismas
condiciones que los espafioles (art. 13 LOEX). En la redacci6n originaria también
tenian acceso a estas ayudas los extranjeros empadronados. Ningun reproche
cabe hacer desde la propia Constitucion, ya que el derecho a una vivienda digna y
adecuada es, uno de los principios rectores de politica econdmica y social, dotado,
logicamente, de eficacia meramente programatica, incluso, para los espafioles
(arts. 47.1y 53.3 CE).

Finalmente, en cuanto a las prestaciones del sistema de Seguridad
Social y demés servicios sociales, los extranjeros residentes en Espafia son
equiparados a los espafioles (art. 14.1 y 2 LOEX), si bien todos ellos tienen
reconocido el derecho a las prestaciones sociales basicas (art. 14.3 LOEXx). Con
todo, se trata de una regla general, que no impide, por ejemplo, que un tratado o
una ley prevean supuestos en los que no se requiera la residencia para acceder a
prestaciones diferentes a las basicas (STC 130/1995). Ningln reproche cabe hacer
desde la propia Constitucién, que reconoce el derecho a la Seguridad Social sélo a
los ciudadanos y en la medida en que b prevea la legislacion que lo desarrolle
(arts. 41y 53.3 CE)%2.

Este cuadro de proteccion social de los extranjeros respeta igualmente
los Tratados suscritos por Espafa, tanto en lo que respecta al contenido de los
derechos reconocidos en si mismos, como en comparacion con los reconocidos a
los esparioles, por lo que resulta de los arts. 22 y 25 DUDH y 10-12 PIDESyP.

2.11. FISCALIDAD (ART. 15.1).

Se establece una regla general de equiparacion a los espafioles, a salvo
convenios de doble imposicidn, en cuanto a impuestos, que supongo ha de valer
igualmente para cualquier figura impositiva (art. 15.1 LOEXx). Esta regla es

52 Ha de tenerse en cuenta que los extranjeros residentes que hayan obtenido en Espafia o en otro Estado de la
Union un permiso de residencia de larga duracion tendran derecho desde el 23.01.2006 a la igualdad de trato con
los espafioles en las prestaciones de la Seguridad Social (art. 11.1.d de la directiva 2003/109).
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plenamente conforme al derecho-deber de todos de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos mediante un sistema tributario (art. 31.1 CE).

Ahora bien, ¢comprende esta regla de equiparacion el disfrute de las
ventajas fiscales, en cualesquiera de sus modalidades? Si se trata de
desgravaciones o cualquier tipo de beneficio ligado a un impuesto, entiendo que si.
Pero esto no implica que los extranjeros tengan derecho a cualquier subvencion
por desarrollar una actividad empresarial, pues dependera de las condiciones de
ejercicio de la libertad de empresa, derecho reconocido de modo impersonal (art.
38 CE), por lo tanto, donde hay equiparacion a los espafioles, en tanto no se
establezca un trato diferente, que, sin embargo, debera perseguir en la medida
adecuada un fin constitucionalmente legitimos.

2.12. DERECHO A TRANSFERIR INGRESOS Y AHORROS (ART. 15.2).

Se reconoce el derecho a realizar tales transferencias, sin limite, para los
ingresos y ahorros obtenidos en Espafia, con destino a cualquier otro pais, claro
estd, conforme a los procedimientos previstos en la legislacion espafiola y
conforme a los acuerdos internacionales aplicables (art. 15.2 LOEX).

No es una exigencia constitucional la libertad de exportacion de
capitales, pero tampoco parece que esta libertad de transferencia de ingresos y
ahorros implique necesariamente esa libertad de circulacion de capitales, puesto
que, aungue se refiere a cualesquiera ingresos y ahorros, han de haberse
generado en Espafia, de modo que no se trata de capitales ingresados, invertidos,
desinvertidos y exportados, sino de la transferencia de ganancias obtenidas en
Espana.

2.13. DERECHO A LA INTIMIDAD FAMILIAR (ART. 16.1).

Junto a la vida en familia es reconocido el derecho a la intimidad familiar
solo a los extranjeros residentes (art. 16.1 LOEX). Pues bien, al tratarse de un
derecho inherente a la dignidad de la persona, reconocido constitucionalmente de
modo impersonal (art. 18 CE), esta fuera de toda duda que corresponde a toda
persona, con independencia de que la familia en la que se inserte sea la formada
en el pais de origen, tras su reagrupacion a Espafia, o la que haya formado en
Espafia. Asi, pues, todo extranjero goza de la proteccion que le dispensa el art. 18
CE y la ley 5/1982, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal

53 Téngase en cuenta que los extranjeros residentes que hayan obtenido en Espafia o en otro Estado de la Unién un
permiso de residencia de larga duracién tendran derecho desde el 23.01.2006 a la igualdad de trato con los
esparioles en los beneficios fiscales (arts. 11.1.e y 21.1 de la directiva 2003/109).
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y familiar y a la propia imagen, frente a cualesquiera intromisiones ilegitimas. El
contenido esencial de este derecho resulta, ademas de lo que prevé la propia
Constitucion, de los arts. 12 DUDH, 17 PIDCyP y 8 CEDH.

2.14. REAGRUPACION FAMILIAR (ARTS. 16-19).

El derecho a la reagrupacion familiar puede ser ejercitado sélo por los
extranjeros residentes en Espafia, cuando su residencia sea legal y se haya
prolongado, al menos, un afio, si hay autorizacion para residir al menos otro afio
(arts. 16.2 y 18.2 LOEx y 42.1 RLOEX)>. Hace falta solicitar una autorizacion de
residencia a favor de los familiares que van a ser reagrupados, aportando prueba
de que se dispone de alojamiento y medios de subsistencia suficientes para
atender las necesidades de la familia una vez reagrupada (arts. 18.1 LOEx y 42.2
RLOEX)%®; si el reagrupado es conyuge, se requiere también declaracién jurada del
reagrupante de que con €l no reside otro conyuge en Espafia (art. 42.2.f RLOEX).

Los familiares reagrupables son los enumerados en el art. 17.1 LOEx y
39 RLOEX%, Se trata, con matices de los siguientes familiares: (un) conyuge no
separado del residente, hijos menores o incapacitados del residente o de su
conyuge, menores o incapaces de los que el residente ostente su representacion
legal y ascendientes a cargo del residente o de su conyuge.

La directiva 2003/86 ha fijado un plazo de nueve meses desde la
presentacion de la solicitud para notificar la resolucion, salvo que concurran
circunstancias excepcionales por razon de la complejidad de la solicitud (art. 5.4).

Esta directiva permite que los Estados denieguen una solicitud de
entrada y de residencia de miembros de la familia por razones de orden publico,
seguridad publica o salud publica (art. 6.1).

54 | a directiva 2003/86 no exige en su art. 3.1 que el reagrupante haya residido un cierto tiempo, sino que tenga un
permiso de residencia de, al menos, un afio, pero también que tenga la perspectiva fundada de obtener un derecho
a la residencia permanente. No exigir lo segundo es posible, pues caben disposiciones nacionales mas favorables
(art. 3.5). Exigir el afio previo de residencia del reagrupante entra dentro del margen de dos afios dejado por el art.
8.1

Sin embargo, esta pendiente de adaptarse a la directiva 2003/109, por cuanto no se podra exigir desde el
23.01.2006 tiempo previo de residencia ni autorizacion para seguir residiendo durante un cierto tiempo a los
extranjeros extracomunitarios residentes en Espafia, que hayan obtenido en otro Estado de la Unién un permiso de
residencia de larga duracion, para que les acompafien o se relinan con su conyuge e hijos menores del reagrupante
o de su conyuge (art. 16.1).
5 | a directiva 2003/86 permite exigir también seguro de enfermedad con cobertura para todos los miembros de la
familia (art. 7.1).
5 La exclusion del conyuge del reagrupante separado de hecho o de Derecho no esta expresamente prevista en la
directiva 2003/86 (art. 4.1.a), pero si responde al espiritu y finalidad de la misma, que es la de mantener la unidad
familiar (art. 2.d). Debemos entender, pues, que la separacién de hecho ha de haberse producido por causa
diferente a la emigracion del reagrupante y haberse prolongado durante un tiempo tal, que permita considerar rota la
unidad familiar preexistente.
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La autorizacion de residencia sera expedida por el mismo tiempo que
reste a la autorizacion de residencia del reagrupante (art. 18.3 LOEX); y si éste
tiene autorizacion de residencia permanente, hasta la fecha de validez de la tarjeta
de identidad de extranjero del reagrupante, si bien una autorizacion posterior de
residencia del reagrupado seré ya de caracter permanente (art. 42.7 RLOEXx)%’. El
conyuge del extranjero y sus familiares reagrupados con él conservaran su
autorizacion de residencia, aunque se rompa el vinculo matrimonial que dio lugar a
la reagrupacion (art. 16.3 LOEX), aunque no por mas tiempo que el inicialmente
autorizado, si bien su renovacion dependera de la situacion del miembro de la
familia con el que convivan (art. 41.3 RLOEX).

Los familiares reagrupados podran obtener autorizacion de residencia
independiente de la del que los reagrupd, en los siguientes casos y condiciones
(art. 19 LOEX):

- el conyuge, si obtiene autorizacion para trabajar, 0 si se hubiera
dictado orden de proteccion a su favor por violencia doméstica, o (art. 41.1
RLOEX) si ya ha residido en Espafia sin separarse durante cinco anos®8, o
(art. 41.2.a RLOEX) cuando se haya separado judicialmente o divorciado del
que lo reagrupo, si la convivencia en Espafia durd al menos dos afios, o (art.
41.2.c RLOEX) por muerte del reagrupante;

- los hijos, si han alcanzado la mayoria de edad y, o bien obtienen
autorizacion para trabajar, o bien (art. 41.4 RLOEX) han residido en Espafia
durante cinco afos®;

- los menores de los que el reagrupante tenga la representacion
legal, igual que los hijos (art. 41.4 RLOEX);

-y los ascendientes, si obtienen autorizacién para trabajar,
acreditando solvencia econdmica.

Los familiares residentes por reagrupacion podran reagrupar a familiares
propios, si, ademas de reunir las condiciones requeridas para solicitar la

57 La directiva 2003/86 exige que la duracidn del permiso de residencia sea de un afio como minimo (art. 13.2), pero
también establece que, en principio, no superard la duracién del permiso de residencia del reagrupante (art. 13.3).
¢ Puede entenderse que la duracién sera, como minimo de un afio, salvo que sea menor la duracion del permiso de
residencia del reagrupante? ¢Ha de entenderse que el minimo es un afio, flvo que sea mayor la duracién del
permiso de residencia del reagrupante? Considero que hay una regla general: la duracion del permiso de residencia
del familiar del reagrupante sera la misma que la del permiso de éste; si es superior al afio, puede limitarse a un afio
la duracion del permiso de residencia del familiar del reagrupante; si es inferior al afio, no se impone que la duracién
del permiso de residencia del familiar del reagrupante sea de un afio. Asi interpretada la directiva, es respetada por
el art. 18.3 LOEX.

58 La prevision reglamentaria a favor del cényuge no separado del reagrupante, que haya residido cinco afios en
Espafia, no prevista por la ley —por lo tanto, de legalidad mas que dudosa-, permite, sin embargo, cumplir una
exigencia de la directiva 2003/86 (art. 15.1).

59 | a prevision reglamentaria a favor de los hijos del reagrupante, que hayan residido cinco afios en Espafia y sean
mayores de edad, no prevista por la ley —por lo tanto, de legalidad mas que dudosa-, permite, sin embargo, cumplir
una exigencia de la directiva 2003/86 (art. 15.1).
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reagrupacion del ahora reagrupante, cuentan con autorizacion de residencia
independiente y de trabajo, solicitando la correspondiente autorizacion de
residencia para esos familiares y probando que disponen de alojamiento y medios
de subsistencia suficientes (arts. 17.2 y 18.1 LOEX). Cuando se trata de
ascendientes reagrupados habran de haber conseguido la residencia permanente
y acreditado solvencia econémica, como regla general, salvo que tengan hijo
menor o incapacitado a su cargo, en cuyo caso se aplicara la regla general del art.
17.2 LOEXx (art. 17.3 LOEX).

Tramitacion del visado en el procedimiento de reagrupacion familiar (art.
43 RLOEX).

Renovacion de autorizaciones de residencia en virtud de reagrupacion
(art. 44 RLOEX).

Ningun reproche de inconstitucionalidad puede hacerse a estas
previsiones, puesto que en el art. 39.1 CE se manda proteger a la familia, pero su
eficacia es programatica, incluso, para los espafioles (art. 53.3 CE). Tampoco se
violan los arts. 16.3 DUDH y 23.1 PIDCyP. Al admitir la reagrupacion de hijos
menores se respeta la exigencia contenida en el art. 10.1 de la Convencion sobre
derechos del nifio%?, si bien faltaria admitir la reagrupacion del otro progenitor, con
el que conviviera el reagrupante sin estar casados (arg. arts. 9.1 y 10.1 de la
Convencion y 39.4 CE). Que en los demas supuestos no se haya incluido al
conviviente del reagrupante no merece reproche alguno de inconstitucionalidad, ya
que ni es equiparable al conyuge, ni se admite a otros familiares que los
mencionadoss,

2.15. GARANTIAS JURIDICAS (ARTS. 20-22).

Se reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 20.1 LOEX), que
lo esté constitucionalmente a “todas las personas” (art. 24.1 CE), por lo que no
podia dejar de ser reconocido a todos los extranjeros, puesto que es uno de los
inherentes a la persona (SSTC 11/1983, 99/1985, 82/1996, 91, 95, 134, 162 y
163/2000, 227/2001, 32 y 95/2003, 148/2004). Este derecho comprende,
basicamente, los de acceso a la jurisdiccion, a defenderse, a proponer y practicar

60 “De conformidad con la obligacién que incumbe a los Estados Parte a tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del
articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio 0 por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los
efectos de la reunion de la familia sera atendida por los Estado Parte de manera positiva, humanitaria y expeditiva”.
61 En la redaccion originaria se admitia la reagrupacion de “cualquier otro familiar respecto del que se justifique la
necesidad de autorizar su residencia en Espafia por razones humanitarias” (art. 17.1.e LOEX). Por esta via podia
autorizarse la reagrupacion del conviviente del residente, al menos, cuando hubiera hijos menores comunes, como
via para satisfacer la exigencia de permitir la reagrupacién del nifio y sus padres, con independencia de que éstos
estén casados, si convivian. Sobre esto ya me pronuncié en “;Es la union libre una situacién analoga al
matrimonio?, Revista Juridica del Notariado, n.° 32, pags. 312y 313.
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la prueba, a una resolucion fundada en Derecho, a la ejecucion de las resoluciones
judiciales firmes. Esta reconocido en los arts. 10 DUDH, 14 PIDCyP y 6 CEDH.

Se reconocen las garantias en los procedimientos administrativos
previstas en la legislacion general (art. 20.2 LOEX).

Se reconoce legitimacion para intervenir en procedimientos
administrativos 'y en los procesos contenciosos relativos a extranjeria a
organizaciones creadas para la defensa de los derechos de extranjeros (art. 20.3 y
4 LOEX).

Se reconoce el derecho a recurrir actos y resoluciones administrativos,
conforme a la legislacion vigente, asi como el régimen de ejecucion de actos
administrativos dictados en materia de extranjeria, sin otras especialidades que las
previstas en la misma ley para los procedimientos de expulsion (art. 21 LOEX).

Se reconoce sélo a los extranjeros residentes el derecho a la justicia
gratuita en las mismas condiciones que a los espafioles en cualesquiera procesos
(art. 22.2 LOEX). En cambio, si se reconoce a todo extranjero que se encuentre en
Espafa, en las mismas condiciones que a los espafioles, el derecho a la justicia
gratuita en “los procedimientos administrativos o judiciales que puedan llevar a la
denegacion de su entrada, a su devolucion o expulsion del territorio espafiol y en
todos los procedimientos en materia de asilo”, teniendo en este caso derecho a
intérprete, si no comprenden ni hablan la lengua oficial que se utilice (art. 22.1
LOEX).

En la STC 95/2003 (ponente, el magistrado Gimenez Sanchez) se
declar6 inconstitucional el art. 2.a de la ley de asistencia juridica gratuita, por
considerar que de ese beneficio no se podia privar a cualquier persona que,
encontrandose en Espafia, reuniese las condiciones exigidas para los espafioles,
para todo tipo de procesos y con independencia de la legalidad o ilegalidad de su
situacion en Espafia. Esta decision se fundamentd en que el beneficio de justicia
gratuita, aunque no estd mencionado entre los derechos recogidos en el titulo
primero de la Constitucion, sino en su art. 119, es instrumental respecto al derecho
a la tutela judicial efectiva, inherente a la persona. Hubo, sin embargo, tres
magistrados que formularon otros tantos votos particulares. Conde Martin de Hijas
advirtio que el beneficio de justicia gratuita no se encuentra en el art. 24 CE, sino
en el art. 119 CE, por lo tanto, como un mandato de configuracion legal, y que los
textos internacionales no contemplaban dicho beneficio, por lo que el legislador
podia o no reconocerlo a los extranjeros, conforme al art. 13.1 CE. Garcia-Calvo y
Montiel admitié que, si bien este beneficio no puede negarse a todo extranjero,
tampoco ha de reconocerse a todo extranjero, esto es, con independencia de la
legalidad de su residencia en Espafia, de modo que, una vez que la ley de
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asistencia juridica gratuita ya lo concedio para litigar en procesos contencioso-
administrativos, no era obligado extenderlo a todos los extranjeros ni a todos los
procesos. Por su parte, Rodriguez-Zapata Pérez formuldé otro voto, pero
concurrente, advirtiendo que la Constitucion no impone la identidad entre
espafoles y extranjeros en relacion con el beneficio de justicia gratuita, por lo que
son posibles diferencias de trato razonables y proporcionadas entre unos y otros.

En mi opinion, siendo coherente con las premisas que he sentado, no
estando el beneficio de justicia gratuita reconocido en el art. 24 CE, como uno de
los derechos reconocidos a todos, y no siendo inherente a la dignidad de la
persona, sino que esta formulado en términos genéricos, puesto que no esta
referido a todos ni sdlo a los espafioles, la Constitucion no impide que se
establezcan condiciones especificas para los extranjeros, siempre que no
produzcan como resultado una denegacion de acceso a la justicia, pues es
instrumental respecto al derecho a la tutela judicial efectiva, si persiguen un fin
constitucionalmente legitimo y son proporcionadas a ese fin. Ahora bien, considero
que la clausula general de igual proteccion, contenida en el art. 26 PIDCyP obliga a
someter al test de razonabilidad cualquier diferencia de trato por razén de la
nacionalidad, también en el acceso al beneficio de justicia gratuita, aunque en
dicho Pacto no se mencione como uno de los derechos en €l reconocidos. Lo que
sucede es que, si, como ordena esta sentencia, el requisito de residencia en
Espafia es interpretado como situacion de hecho, con independencia de que sea
legal 0 no, parece que ningln extranjero vera denegado su acceso a la justicia por
insuficiencia de recursos economicos, por aplicacion del art. 22 LOEX.

2.16. DE LAS MEDIDAS ANTIDISCRIMINATORIAS (ARTS. 23 Y 24).

En el art. 23.1 LOEX se contiene una clausula general antidiscriminatoria,
comprensiva de algunas discriminaciones directas e indirectas, que afecten a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales®?, cuyo sentido no se
comprende bien, teniendo en cuenta la proteccion que se les dispensa por lo que
resulta del art. 13.1 CE, puesto en relacion con las clausulas antidiscriminatorias
contenidas en textos internacionales (arts. 2.1y 7 DUDH, 2.1y 26 PIDCyP, 2.2y 3
PIDESyC y 14 CEDH). Algunas consideraciones merece, pues, esta clausula legal
general.

La primera consiste en que entre los criterios de distincion prohibidos no
se encuentra el del sexo, ni el del nacimiento, por citar dos criterios si incluidos en

62 “A los efectos de esta Ley, representa discriminacion todo acto que, directa o indirectamente, conlleve una
distincién, exclusion, restriccion o preferencia contra un extranjero basada en la raza, el color, la ascendencia o el
origen nacional o0 étnico, las convicciones o practicas religiosas, y que tenga como fin o efecto destruir o limitar el
reconocimiento o el ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales en el campo politico, econémico, social o cultural” (art. 23.1 LOEX).
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la clausula del art. 14 CE, como tampoco el de la lengua, ni otros criterios
mencionados en el art. 26 PIDCyP, como son las opiniones, el origen social, la
posicion econdmica o cualquier otra condicion social, que también se refiere al
sexo y al nacimiento. La ley puede no extender a los extranjeros la clausula
antidiscriminatoria, contenida en el art. 14 CE, en todo o parte de su contenido,
pero lo que no puede es recortarles la proteccion que ya tenian, con base en la
clausula antidiscriminatoria contenida en el art. 26 PIDCyP, o en las contenidas en
otros tratados® (arts. 10.2, 13.1 y 96 CE). Lo que sucede es que esa proteccion la
mantienen, puesto que esta ley no impide hacer valer tales tratados, como, por lo
demas, resulta del art. 3.1 de la propia LOEX.

Por lo tanto, criterios de distincion sospechosos de discriminacion no son
solo los citados en el art. 23.1 LOEX, sino todos los que lo han sido en los tratados
suscritos por Espafia. La consecuencia de emplear uno de estos criterios para
establecer diferencias de trato en perjuicio de extranjeros es que tales diferencias
habran de superar el test de proporcionalidad mas estricto. ES mas, podria
entenderse, para dar un sentido protector a la clausula antidiscriminatoria
contenida en esta ley, que no la haga irrelevante ni inconstitucional, que los
criterios de distincion que menciona no pueden ser empleados, sin mas, es decir,
que generan distinciones prohibidas, sin necesidad de someterlas a test alguno.

La segunda consiste en que tampoco ahora se ha introducido la
nacionalidad como criterio sospechoso de discriminacion. No se prohibe distinguir
entre nacionales y extranjeros, ni entre éstos, por razon de su nacionalidad.
Seguimos, pues, con la clausula general de igualdad sin discriminacion, contenida
en el art. 26 pr. PIDCyP, y las contenidas en los demés tratados, ninguno de los
cuales menciona la nacionalidad como uno de tales criterios.

En consecuencia, las distinciones por razon de la nacionalidad seguirian,
también en el plano infralegal, sujetas al test menos estricto de proporcionalidad, a
menos que perjudiquen a espafioles, por cuanto a estos si les es aplicable la
clausula antidiscriminatoria, contenida en el art. 14 CE, que si comprende cualquier
condicion, de modo que el test a aplicar seria el mas estricto. En los demas
criterios diferenciadores, el test a aplicar es el mismo para cuando sean
perjudicados espafoles o extranjeros, por lo que resulta de los arts. 14 CE y 26
PIDCyP.

En el art. 23.2 LOEXx se contiene una lista de conductas que, en todo
caso, son discriminatorias. Su sentido l6gico seria reforzar la clausula general
antidiscriminatoria, especificando algunas conductas que, en todo caso, estan

8 Por ejemplo, sobre el sexo como criterio de diferenciacion, ha de tenerse presente, especificamente, la
Convencion de Naciones Unidas de 1979 sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
vigente en Espafia desde el 04.02.1984.
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prohibidas, sin necesidad de plantearse si quedan o no comprendidas en la
clausula general. Pues bien, no es exactamente esto lo que resulta de esta lista.

En primer lugar, se refiere a los actos llevados a cabo por funcionarios o
personal encargado de servicios publicos, pero parece que sélo quedan prohibidos
cuando se trate de actos que sean en si mismos discriminatorios y esten
prohibidos por la ley, con lo cual la propia ley desactivaria su clausula general
antidiscriminatoria, ya que no se trata de actos que se califican de discriminatorios
por ir dirigidos contra un extranjero por su condicion de tal, por su nacionalidad,
raza, etnia o religion, sino que se trata de actos discriminatorios, que no seran
ilicitos sin mas, sino cuando, ademas, estén prohibidos por la ley y perjudiquen a
un extranjero, pero sb6lo cuando se emplee alguno de estos criterios
diferenciadores, con lo cual, se viene a salvar discriminaciones de extranjeros
cuando no estén prohibidas por la ley o cuando respondan a otros criterios de
diferenciacién®. Considero que, como minimo, éstos pueden hacer valer la
clausula general antidiscriminatoria, asi como las genéricas o especificas de los
tratados firmados por Espafia®®.

En segundo lugar menciona los actos que impliquen denegacion,
imposicion de condiciones mas gravosas o resistencia a proporcionar bienes o
servicios ofertados al publico®é. Pero resulta que, en tercer lugar, se refiere a la
denegacion, mayor gravosidad, limitacion o resistencia a facilitar acceso al trabajo,
la vivienda, la educacion’, la formacion profesional, cualquier servicio social o
socioasistencial y cualquier otro derecho reconocido en la propia ley, pero solo
cuando sea llevadas a cabo en perjuicio de extranjeros que se encuentren

84 “En cualquier caso, constituyen actos de discriminacion:

a) Los efectuados por la autoridad o funcionario publico o personal encargados de un servicio publico, que en el

gjercicio de sus funciones, por accion u omision, realice cualquier acto discriminatorio prohibido por la ley contra un
ciudadano extranjero sélo por su condicion de tal o por pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o
nacionalidad” (art. 23.2.a LOEX).
65 Asi las cosas, careceria de sentido plantearse si genera responsabilidad adoptar el criterio de pertenencia a una
raza para que un agente de policia pida la documentacién, ya que pedir la documentacién no es un acto
discriminatorio prohibido en general por la ley, por el que un extranjero tenga derecho a sentirse discriminado, ya
que su objeto es, precisamente, comprobar si es 0 no extranjero y, si lo es, si tiene el permiso de residencia.

En cambio, en la STC 13/2001 se resolvié un amparo, en el que se discutia si adoptar ese criterio de seleccion era
0 no discriminatorio. Discusion que no tendria relevancia alguna ya, tal y como esta redactado el art. 23.2.a LOEX.
Si la tendria si se suprimiera la frase “prohibido por la ley” o si se entendiera que con esa frase no se agrega una
condicion adicional a la de que el acto sea discriminatorio, como obliga a entender la clausula general
antidiscriminatoria del art. 23.1 LOEXx. Habria, por lo tanto, que recurrir a las clausulas generales de igualdad sin
discriminacion, contenidas en los tratados suscritos por Espafia.

Esta sentencia, con todo, no proporciona argumento en contra de la consideracion aqui sostenida, en virtud de la
cual el art. 14 CE, en si mismo considerado, s6lo ampara a los espafioles, ya que en el caso de autos la recurrente
en amparo, aquien se pidid la documentacion por el color de su piel, resultd ser espafiola.

86 “En cualquier caso, constituyen actos de discriminacion:

b) Todos los que impongan condiciones mas gravosas que a los espafioles, o que impliquen resistencia a facilitar
a un extranjero bienes o servicios ofrecidos al publico, sélo por su condicién de tal o por pertenecer a una
determinada raza, religion, etnia o nacionalidad” (art. 23.2.b LOEX).

67 Adviértase que la propia ley admite la discriminacion de extranjeros residentes en el acceso a la educacion infantil
no obligatoria y al sistema de ayudas a este nivel de educacion (art. 9.2y 3).
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regularmente en Espafia y si esas conductas no estan justificadas®®, lo cual, o va
dirigido a dejar sin efecto la clausula general antidiscriminatoria o hace irrelevante
el supuesto, dado que ya la clausula general permite considerar discriminatorias
esas conductas cuando afecten a derechos humanos o libertades fundamentales,
a menos que se deba entender que las discriminaciones relativas a los derechos
reconocidos en la propia ley no estan comprendidas en la clausula general del art.
23.1 LOEX, con lo que no estoy de acuerdo.

En cuarto lugar, se considera discriminatorio impedir el ejercicio de
actividades econdmicas a extranjeros con residencia legal en Espafia®, lo cual me
parece un reconocimiento implicito a los extranjeros de la libertad de empresa, en
principio, en las mismas condiciones que los esparioles.

Finalmente, se proporciona un concepto de discriminacion indirecta de
trabajadores’. Sigue sin incluir los criterios de sexo, nacimiento, etc., de los
citados en el art. 26 PIDCyP, como tampoco los del art. 2.2 PIDESyC, cuyo art. 6
recoge el derecho al trabajo. Pues bien, una vez mas, he de afirmar que esta regla,
contenida en el art. 23.2.e LOEX, no puede recortar la proteccion de los
extranjeros, que resulta de los citados Pactos, por exigirlo lo establecido en los
arts. 10.2, 13.1y 96 CE.

Constatese, por lo expuesto, en primer lugar, que en las reglas
especificas, contenidas en el art. 23.2.a y ¢ LOEXx se limita la proteccion que
resultaba de la clausula general contenida en el mismo art. 23.1 LOEX, en lugar de
reforzarla. En segundo lugar, recuérdese que esta clausula general ya recortaba la
proteccion que para los extranjeros resulta de la contenida en el art. 26 PIDCyP y
otras contenidas en otros tratados. Sin necesidad de declarar la
inconstitucionalidad de tales recortes, las normas contenidas en los arts. 10.2, 13.1
y 96 CE permiten garantizar la proteccion que resulta de los tratados, puesto que
no impiden considerar que sélo es discriminatorio lo que esta ley dice que lo es,
sino todo aquello que lo sea segun tales tratados. En tercer lugar, adviértase que
en estas reglas especificas si se ha introducido el criterio de la nacionalidad o el
hecho de ser extranjero como una de las distinciones discriminatorias, en lo cual si

88 “En cualquier caso, constituyen actos de discriminacion:

¢) Todos los que impongan ilegitimamente condiciones mas gravosas que a los espafioles o restrinjan o limiten el
acceso al trabajo, a la vivienda, a la educacion, a la formacién profesional y a los servicios sociales y
socioasistenciales, asi como a cualquier otro derecho reconocido en la presente Ley Orgdnica, al extranjero que se
encuentre en situacion regular en Espafia, s6lo por su condicion de tal o por pertenecer a una determinada raza,
religion, etnia o nacionalidad” (art. 23.2.c LOEX).

69 “En cualquier caso, constituyen actos de discriminacion:

d) Todos los que impidan, a través de acciones u omisiones, el gjercicio de una actividad econémica emprendida
legitimamente por un extranjero residente legalmente en Espafia, s6lo por su condicion de tal o por pertenecer a una
determinada raza, religion, etnia o nacionalidad” (art. 23.2.d LOEX).

70 “Constituye discriminacion indirecta todo tratamiento derivado de la adopcion de criterios que perjudiquen a los
trabajadores por su condicion de extranjeros o por pertenecer a una determinada raza, religién, etnia o nacionalidad”
(art. 23.2.e LOEX).
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se va mas alla de lo que se establece en la clausula general del art. 23.1 LOEx y
de las contenidas en los tratados. Y, finalmente, observar que, en cambio, se ha
seguido omitiendo la inclusién de criterios de distincion tan sospechosos de
discriminacion, como son el sexo, el nacimiento, las opiniones, la situacion social,
la lengua, etc. de los mencionados en el art. 26 PIDCyP y demas clausulas
antidiscriminatorias contenidas en tratados suscritos por Espafa, que no por esto
dejan de ser alegables y aplicables (arg. arts. 10.2, 13.1y 96 CE).

Por lo demas, cualesquiera infracciones, tanto las tipificadas
singularmente como las encuadrables sélo en la clausula genérica, son calificadas
como muy graves, cuando se basen en motivos raciales, étnicos, nacionales o
religiosos (art. 54.1.c LOEx). ¢Y cuando sea por otros motivos? No estan
tipificadas como infracciones. La sancién de las muy graves consiste en la
imposicion de una multa de entre 6.001 y 60.000 € (art. 55.1.c LOEX). En la medida
en que la falta de sancion de las discriminaciones de extranjeros contrarias a los
tratados suscritos por Espafia, pero no tipificadas como infraccion por esta ley,
implique una menor proteccion de los extranjeros serian contrarias al art. 26
PIDCyP, serian inconstitucionales (arg. arts. 13.1 y 96 CE). Aunque no hubiera
sancion administrativa, tales conductas tendrian la proteccion que frente a la
discriminacion proporciona la legislacién especial sobre consumidores™ o
trabajadores, o la general por la via de la responsabilidad civil, que, en modo
alguno, pueden entenderse excluidas por los arts. 23, 54 y 55 LOEX, para aquellas
conductas que no tipifica como discriminatorias, pero que lo son conforme a los
tratados suscritos por Espafia.

Por ultimo, en el art. 24 LOEx se amplia a los extranjeros la facultad de
acudir al procedimiento previsto en el art. 53.2 CE para la tutela judicial frente a
discriminaciones que impliquen vulnerar derechos y libertades fundamentales. No
comprende, por lo tanto, otras lesiones a esos mismos derechos, es decir, cuando
no haya habido discriminacion. Esta extension parcial es posible a tenor del art.
13.1 CE, ya que el art. 53.2 CE solo se refiere a los ciudadanos. Ahora bien, como
ya adverti, pudiera ser que tal equiparacion a los espafioles viniera exigida por las
clausulas de igualdad contenidas en tratados, especialmente, la de igual proteccion
del art. 26 PIDCyP.

1 Por ejemplo, el derecho del consumidor o usuario a optar entre las condiciones pactadas singularmente, las
contenidas en las condiciones generales y las enunciadas en la publicidad (art. 8 LGCU 26/1984). Pero también la
sancién administrativa, por la infraccion tipificada en el art. 3.2.8 del RD 1945/1983, por la negativa infundada a
satisfacer las demandas del consumidor o usuario y de expendedores o distribuidores, producidas de buena fe o
conforme al uso establecido, cuando su satisfaccion esté dentro de las disponibilidades del vendedor o prestador
habitual, asi como cualquier forma de discriminacion con respecto a las referidas demandas”. Y, por supuesto,
también se podra hacer valer el derecho a contratar con el prestador del servicio, cuando asi esté establecido (ya
los RRDD 1457/1986 y 58/1988, sobre reparacion de vehiculos automéviles y aparatos de uso doméstico). Me
remito a lo que expuse en “Proteccion de los intereses econdmicos y sociales de los consumidores y usuarios.
Comentario alos arts. 9y 10 del Estatuto de consumidores y usuarios de la Comunidad Valenciana”, coord. por V.
Cufat Edo, Valencia 1993, pags. 76-81.
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3. DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS (EXTRACOMUNITARIOS) EN LA
UNION EUROPEA.

3.1. EL DERECHO A EJERCER UNA ACTIVIDAD ECONOMICA
ASALARIADA.

Art. 39.1 TCE.

Aunque este precepto no contenia referencia alguna al caracter nacional
del trabajador, ha sido en este sentido restrictivo como ha sido desarrollado por el
Derecho derivado y por la jurisprudencia.

Con la excepcion de familiares de ciudadanos comunitarios y de los que
pertenecen a paises del EEE, no hay tal libertad para los nacionales de terceros
paises.

Arts. 64 y 65 Acuerdo Euromediterraneo con Marruecos.

Igualdad de trato en las condiciones de trabajo, de remuneracién y de
seguridad social entre los trabajadores magrebies empleados en los Estados
miembros y sus nacionales.

La nocion de trabajador se ha de entender en sentido amplio,
comprendiendo tanto a los activos como a los jubilados, a los que sean victimas de
accidente de trabajo o fallecidos que hayan realizado su carrera profesional en un
Estado miembro (TJCE).

La nocion de familia habia sido interpretada de manera flexible por el
TJCE, de modo que incluia no sélo al conyuge y a los hijos, sino a cualquier
pariente por consanguinidad o afinidad que residiese efectivamente con el
trabajador.

Los derechos reconocidos a los familiares del trabajador lo son

directamente, no por ser familiares, con la consecuencia de que no gozan de ellos
los familiares extracomunitarios de trabajadores comunitarios (TJCE).
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3.2. LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y DE PRESTACION DE
SERVICIOS.

Arts. 43y 48 TCE

Sélo para los ciudadanos comunitarios y para las sociedades constituidas
conforme a la legislacion de un Estado miembro, siempre que tengan en él su sede
social y su administracion central o su actividad principal.

Arts. 49y ss. TCE
Sélo cuando sean comunitarios tanto el prestador como el prestatario del
servicio, de modo que no se vean sujetos a condiciones diferentes de las exigidas

para los nacionales del Estado en el que se presta el servicio.

El prestador puede valerse de su propia plantilla, es decir, con
independencia de que sus empleados sean ciudadanos extracomunitarios.

Arts. 31y 32 Acuerdo Euromediterrdneo con Marruecos
Contiene un acuerdo de ampliacion, sélo referido a las sociedades y en

el marco de la clausula de nacién mas favorecida.

3.3. LOS MIEMBROS DE LA FAMILIA DE TRABAJADORES MIGRANTES
COMUNITARIOS.

3.3.1. Derecho vigente.
- Art. 10 R 1612/68

“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: su cényuge y sus descendientes menores de 21 afios 0 a su
cargo; los ascendientes del trabajador y de su conyuge que estén a su cargo.

2. Los Estados miembros favoreceran la admision de cualquier
miembro de la familia que no se beneficie de lo dispuesto en el apartado 1, si
se encontrase a cargo 0 viviese en el pais de origen con el trabajador antes
mencionado.

3. Alos efectos de los apartados 1y 2, el trabajador debera disponer
de una vivienda para su familia, considerada como normal para los
trabajadores nacionales en la region donde esté empleado, sin que esta
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disposicion pueda ocasionar discriminacion entre los trabajadores nacionales y
los trabajadores provenientes de otros Estados miembros”.

- Peculiaridades contenidas en directivas.

Algo diferente la D 73/148, relativa a profesionales independientes: no los
descendientes exclusivos del conyuge menores de 21 afios si no estan a cargo del
trabajador; si los ascendientes a cargo exclusivo del conyuge del trabajador.

DD 90/364 y 365, al extender a todos los nacionales comunitarios la
posibilidad de trasladarse y residir en otro Estado miembro, se refieren al conyuge,
ascendientes y descendientes a cargo del titular de derecho de residencia -no a
los menores de 21 afios que no estén a su cargo.

D 93/96, al referirse al derecho de residencia de estudiantes, soélo
considera beneficiarios al conyuge y a los hijos a su cargo.

Estas directivas exigen que los ciudadanos comunitarios dispongan de
seguro de enfermedad para ellos y sus familiares con cobertura total de riesgos,
asi como recursos suficientes que les permitan no tener que acudir a la asistencia
social del Estado miembro de acogida.

- Art. 3.1 R 1251/70

“Los miembros de la familia de un trabajador mencionados en el art. 1 del
presente Reglamento, que residan con él en el territorio de un Estado miembro,
tendran derecho a residir en €l a titulo permanente, si el trabajador ha adquirido el
derecho a residir en el territorio de dicho Estado segun lo dispuesto en el art. 2,
incluso después de su fallecimiento”.

Las directivas de los 90 no reconocen la obtencion de tal derecho de
permanencia por tiempo indefinido, ni siquiera a los ciudadanos comunitarios,
como tampoco a sus familiares, con los que residan, aunque si por el tiempo en
que tenga derecho a residir el titular del derecho de residencia. ¢Discriminacion
para los familiares extracomunitarios de nacionales comunitarios, respecto a
familiares comunitarios, que siempre podrian acogerse al derecho de residencia de
caracter general de la D 90/365?

- Art. 11 R 1612/68
“Cuando un nacional de un Estado miembro ejerce en el territorio de otro

Estado miembro una actividad por cuenta ajena o0 por cuenta propia, su conyuge y
los hijos menores de veintilin afios 0 a su cargo tendran derecho a acceder a
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cualquier actividad por cuenta ajena en todo el territorio de ese mismo Estado,
incluso aunque no tenga la nacionalidad de un Estado miembro”.

- Art. 12 R 1612/68

“Los hijos de un nacional de un Estado miembro que esté o haya estado
empleado en el territorio de otro Estado miembro seran admitidos en los cursos de
ensefianza general, de aprendizaje y de formacion profesional en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho Estado, si esos hijos residen en su
territorio.

Los Estados miembros fomentaran las iniciativas que les permitan seguir
los mencionados cursos en las mejores condiciones”.

- Art. 2 R 1408/71

Los trabajadores por cuenta propia 0 ajena pueden exigir la aplicacion
del mismo régimen de seguridad social cubiertas por el propio reglamento, en tanto
que derechos propios, mientras que sus familiares, por entenderse que tienen un
derecho derivado, sélo pueden exigir las prestaciones previstas para los familiares
de los propios nacionales por el Estado de acogida.

Esta diferencia de trato ha sido paliada en ocasiones acudiendo al
concepto de “ventaja social”, contenido en el art. 7.2 R 1612/68, conforme al cual el
trabajador de un Estado miembro se beneficiara en el territorio de otro Estado
miembro de las mismas ventajas sociales y fiscales que los trabajadores
nacionales.

3.3.2. Directiva 2004/3872.
Art. 2.2: familiares destinatarios de la directiva.

Art. 3.2: otros familiares beneficiarios, conforme al Derecho del Estado de
acogida.

Art. 23: derecho a trabajar por cuenta propia o ajena de los miembros de
la familia del ciudadano comunitario, si tienen derecho de residencia.

Art. 24.1: regla general de igualdad de trato del ciudadano comunitario y
de los miembros de su familia respecto a los nacionales del Estado de acogida, si
éstos tienen derecho de residencia.

72 Deberd estar transpuesta el 30.04.2006.
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Art. 24.2: prestaciones que pueden ser denegadas a residentes, salvo
que tengan derecho a residencia permanente, si no son trabajadores por cuenta
propia o ajena, asi como a los miembros de sus familias.

Art. 37. admite disposiciones nacionales mas favorables para los
beneficiarios de la directiva.
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Una APROXIMACION a los DERECHOS LABORALES de los
EXTRANJEROS en ESPANA

Antonio Alvarez del Cuvillo
Profesor Ayudante de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Carlos Il de Madrid

“Queriamos trabajadores y vinieron personas”
MAX FRISCH

1. PLANTEAMIENTO

No cabe duda de que la emigracion-inmigracion es uno de los grandes retos
que se plantean en la actualidad a las sociedades contemporaneas; ello es
particularmente cierto en Espafia, que tradicionalmente habia sido un importante
emisor de poblacion emigrante hacia el extranjero y en poco tiempo ha asumido el
rol de sociedad receptora de inmigrantes; a pesar de que todavia reside fuera del
pais un nimero considerable de espafioles, el flujo masivo de poblacion -y por
tanto el debate académico- ha cambiado de sentido. Este cambio, que muchos
podrian percibir como vertiginoso, unido a las propias peculiaridades del fenémeno
migratorio en las sociedades post-industriales ha generado una gran incertidumbre.
De hecho, en mi experiencia personal de contacto con el fendmeno he percibido
una sociedad receptora confusa, una poblacion de acogida con sentimientos y
actitudes ambivalentes, una legislacion inestable, errdtica e insegura, una
Administracion Plblica vacilante y voluble con un amplio margen de
discrecionalidad y por dltimo una poblacion inmigrante profundamente
desorientada, en la que abundan los rumores y las noticias erréneas sobre politica
inmigratoria’. Asi por ejemplo, en muchas ocasiones, los que trabajabamos de
algin modo en este campo percibiamos que para la resolucion de problemas
relativos a la regularizacion de los extranjeros era mas (til la presion politica o
mediatica y el conocimiento de las dltimas tendencias administrativas en la
resolucion de expedientes que el desarrollo de una buena argumentacion juridica.

En medio de esta confusion resulta particularmente importante y necesaria
la reflexion académica sobre esta materia, pero también es especialmente
dificultoso llevar a cabo analisis sosegados y rigurosos. Una legislacion tan cadtica

73 En todo caso, es preciso hacer constar que mi experiencia “de campo” tuvo lugar con motivo de mi participacion
en el programa juridico del Centro de Acogida de Inmigrantes de la provincia de Cadiz entre diciembre de 2000 y
febrero de 2004, fechas que se han caracterizado por una peculiar intensidad del caos normativo y de las
oscilaciones de la politica migratoria, lo que puede haber sesgado en cierta medida la percepcion del fenémeno.
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y voluble, en la que se ponen en juego los derechos fundamentales, las
esperanzas y en definitiva, las vidas de muchas personas es siempre facil de
criticar; sin embargo mas interesante que la simple critica me parece la propuesta
de alternativas viables que pudieran mejorar, dentro de lo posible, la situacion
actual. Ello resulta dificil, sin embargo en el momento actual en el que un nuevo
reglamento de Extranjeria acaba de “echar a rodar”, resultando prudente esperar a
observar sus resultados y si implica cambios significativos respecto a la etapa
anterior. Con esta intervencion pretendo simplemente dar cuenta de las lineas
maestras del estado de cosas actual, sin detenerme en los detalles de una
regulacion muy compleja, cuya enumeracion, amen de aburrida seria poco Util;
asimismo, intentaré sefialar una serie de problemas o paradojas a las que se
enfrenta la regulacion pasada, actual y seguramente futura con el objetivo principal
de sefialar los dilemas a los que se enfrenta cualquier legislador en materia e
extranjeria en el marco de nuestros actuales condicionamientos economicos,
juridicos y sociales.

Por supuesto, mi perspectiva va a ser eminentemente juridica, pero voy a
intentar no dejar el resto de la realidad al margen del Derecho. En esta, como en
otras materias, el papel que corresponde a las normas juridicas se ha
sobredimensionado en gran parte de los discursos; la legislacion de extranjeria no
es ni la causa profunda de los problemas que la migracion produce en las
sociedades emisora y receptora -aunque pueda influir en ellos-, ni la “varita
mégica” con la que podemos resolverlos con un mero ejercicio de voluntad politica
-aunque las reformas legislativas puedan tener una incidencia importante en la
sociedad. Por ello, la reflexion juridica no puede dejar de tener en cuenta las
diversas miradas que sobre la emigracion-inmigracion pudieran tener otras
disciplinas como la Economia, la Sociologia, la Antropologia Social y Cultural o la
Psicologia Social. Asimismo, mi analisis va a ser principalmente de Derecho
Laboral, aunque en materia de Extranjeria resulta a veces inexcusable la conexion
con otras ramas del ordenamiento juridico. Por ultimo, esta intervencion se va a
centrar en la perspectiva del Derecho del Trabajo espafiol, ya que desconozco la
legislacion marroqui que pudiera ser relevante, pero voy a intentar superar el
comln sesgo sociocéntrico que considera el fendmeno migratorio Unicamente
desde la perspectiva de la sociedad receptora; el propio derecho interno espafiol
debe participar de un enfoque mas amplio (VALDUEZA BLANCO).

En mi opinidn, el eje basico del bloque tematico que podriamos denominar
como “derechos laborales de los extranjeros” es la existencia —como regla general-
de una importante limitacién en el acceso al empleo de los trabajadores extranjeros
“extracomunitarios”: la exigencia de una autorizacion para trabajar. La importancia
del trabajo asalariado como medio de subsistencia y consumo para la mayor parte
de la poblacion, unida a la conexion automatica que nuestro ordenamiento
establece entre la autorizacion para trabajar y la residencia legal en Espafia, hacen
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que la obtencion de esta autorizacion se convierta en una cuestion de vital
importancia para los extranjeros y, en muchos casos, el centro de sus
aspiraciones. Esta importancia es aln mayor si cabe si se tiene en cuenta que, en
principio, el regimen espafol de extranjeria hace una distincion muy marcada de
estatutos juridicos entre los extranjeros residentes, esto es, aquellos que se
encuentran en situacion administrativa regular (“regulares”) y los que se
encuentran en situacion irregular (“irregulares”), siendo la obtencion de una
autorizacion para trabajar el elemento que determina la adscripcion a uno u otro
status cuando la finalidad principal del desplazamiento es el desarrollo de un
trabajo productivo. Asi pues, una segunda cuestion significativa en este blogque
tematico es la determinacion de los derechos que se aplican a los trabajadores
extranjeros que prestan servicios por cuenta ajena a pesar de no haber obtenido
la correspondiente autorizacién. En lo que refiere a los extranjeros “regulares”
existe en nuestro ordenamiento una regla muy clara de equiparacion plena de
estatutos juridicos en materia laboral: los trabajadores extranjeros que estén
autorizados para trabajar gozan exactamente de los mismos derechos laborales y
de Seguridad Social que los ciudadanos espafioles, sin que el dato juridico de la
nacionalidad sea una circunstancia relevante para la diferencia de trato. Ahora
bien, lo cierto es que esta equiparacion legal no impide completamente que en la
practica los extranjeros puedan ser discriminados en el acceso al empleo o en las
condiciones de trabajo por ser percibidos como pertenecientes a una categoria
social distinta a la del grupo mayoritario de referencia, por lo que surge una tercera
cuestion que es la de la posible discriminacion laboral de los extranjeros, sean
‘regulares” o0 no. Dado que la tematica de estas jornadas es la nacionalidad y la
extranjeria, no voy a tratar especificamente en esta intervencion la cuestion de la
discriminacién de los extranjeros, dado que en estos casos el dato juridico de la
nacionalidad no es la verdadera causa de la diferencia de trato, sino, todo lo mas,
uno de los “rasgos distintivos” que permiten categorizar a las personas en un
género o categoria social diferente (ALVAREZ DEL CUVILLO, 2004), de manera
que incluso personas de nacionalidad espafiola pueden ser discriminadas por su
origen nacional. No obstante, la cuestion de la posible discriminacion debe tenerse
en cuenta en todo caso de manera transversal para evaluar e interpretar la
legislacion de extranjeria en su totalidad. Asimismo, trataré de hacer algunas
referencias a los derechos laborales del trabajador irregular, pero voy a centrar mi
intervencion sobre todo en los requisitos de obtencion de las autorizaciones para
trabajar, debido a la importancia significativa que el tema tiene desde muy diversos
puntos de vista (en particular, desde la dptica de los extranjeros y desde la
perspectiva de los empresarios espafioles) y al hecho de que esta materia se ha
visto bastante afectada por los Gltimos cambios normativos.
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2. LA AUTORIZACION PARA TRABAJAR

La Constitucion espafiola proclama el derecho de los espafioles a trabajar
en su articulo 35.1; en lo que refiere a los extranjeros, el articulo 13.1 establece
que gozaran de los derechos constitucionales en los términos que establezcan los
tratados y la ley. De acuerdo con la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional, ello no significa que las leyes tengan una absoluta libertad para
definir los derechos de los extranjeros. Asi pues, establece una clasificacion en
tres grupos de derechos: a) aquellos inherentes a la dignidad humana, que tienen
que reconocerse en condiciones de igualdad respecto de los nacionales; b)
derechos cuya titularidad es exclusiva de los nacionales y que, por tanto, se niegan
a los extranjeros, y; c) derechos que las leyes pueden extender a los extranjeros,
estableciendo las modulaciones que se consideren oportunas’. El TC sitla el
derecho al trabajo, y por tanto el derecho a acceder a un empleo por cuenta ajena
en este tercer grupo, de manera que es constitucionalmente posible establecer
diferencias de trato entre extranjeros y nacionales en esta materia. Incluso podria
ser posible establecer diferencias entre extranjeros de diferentes nacionalidades
por razon del dato juridico de la nacionalidad, pero a menudo se olvida, debido a
la confusion aln reinante entre principio de igualdad e interdiccion de
discriminacion’, que la prohibicién de discriminacion por razén del origen nacional
es un derecho inherente a la dignidad humana sobre el que no caben excepciones
(si se interpreta el articulo 14 de la Constitucion, por mandato del 10.2 del mismo
texto, con arreglo a la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
convenios multilaterales promulgados en la materia); dado que existe un vinculo
muy directo entre la nacionalidad y el origen nacional, las diferencias de trato en el
acceso al empleo por razén de nacionalidad que sitlen a determinados colectivos
nacionales en una posicion sistematica de inferioridad deben fundarse en
circunstancias objetivas que no se refieran al origen nacional o étnico de los
afectados; tienen que orientarse razonablemente a la consecucion de un fin
relacionado con dichas circunstancias objetivas; y, por Ultimo, debe haber una
relacion de proporcionalidad entre el fin perseguido y los efectos perjudiciales
sobre la posicion juridica de los colectivos nacionales perjudicados. De no cumplir
estos requisitos, la distincion sera una discriminacion indirecta’.

74 A modo de ejemplo de esta asentada doctrina jurisprudencial, STC 107/1984, de 23 de noviembre (BOE n° 305 de
21 de diciembre).

75 E| principio de igualdad del articulo 14 de nuestra Constitucion prohibe el trato diferenciado que no se base en
criterios objetivos, razonables y proporcionados; por otra parte el articulo 13 da carta de naturaleza a las diferencias
de trato entre extranjeros y espafioles por razén del dato juridico de su nacionalidad. Ahora hien, existe una
confusion doctrinal y jurisprudencial muy frecuente que termina equiparando las desigualdades “irrazonables” con
los supuestos de discriminacion. La prohibicién de discriminacion por razén de raza, etnia u origen nacional es un
derecho inherente a la condicion humana y como tal esta reconocido en gran cantidad de instrumentos
internacionales. Asi pues, la mencién a los “espafioles” en el articulo 14 sélo se refiere al principio de igualdad, pero
no al segundo inciso del articulo.

76 Asi, la distincion en el acceso al empleo entre extranjeros comunitarios y extracomunitarios (donde la nacionalidad
es el elemento principal de distincion), o la falta de consideracion de la situacion nacional de empleo a efectos de
otorgar la autorizacion para trabajar para los ciudadanos de algunas nacionalidades en cumplimiento de un Tratado

72



En todo caso, como dije anteriormente, la regla general en nuestro
ordenamiento es la exigencia a los extranjeros de una autorizacion para trabajar
por cuenta ajena (art. 36.1 LOEX), que, de acuerdo con la jurisprudencia del TC
constituye una limitacion legitima de su derecho al trabajo. Como es sabido, las
personas a las que se les aplica el régimen comunitario” -incluyendo a sus
familiares directos-, estdn exentas de esta autorizacion, asi como los
extracomunitarios que gocen de la situacion de residencia permanente; asimismo,
el articulo 41 LOEX establece una serie de circunstancias que también eximen de
la autorizacion para trabajar, aunque en estos casos €S necesario un
procedimiento administrativo para acreditar la exencion (profesores de
Universidad, espafoles de origen, periodistas acreditados de medios extranjeros,
etc.)

No puedo detallar aqui con prolijidad los distintos supuestos de obtencion
de la autorizacion para trabajar y sus pormenores, puesto que la regulacion es muy
casuistica; mas bien pretendo hacer un esbozo general de la situacion desde la
perspectiva de su eficacia o ineficacia para regular los flujos migratorios y por
tanto, de prevenir la inmigracion irregular y las situaciones de marginalidad y
explotacion que conlleva. El problema de fondo es a mi juicio el siguiente: en lineas
generales el ordenamiento espafiol establece como principio general la
contratacion en origen; asi pues, pretende canalizar las migraciones laborales
desde fuera del pais con objeto de evitar que se concentren en el territorio nacional
bolsas de extranjeros desocupados con los consiguientes problemas sociales. Esta
opcion provoca notables disfunciones debido a las dificultades que existen para
conectar adecuadamente desde el extranjero la oferta y la demanda de trabajo.
Este principio de contratacion en origen supone asimismo otro problema accesorio

Internacional me parecen, en principio, perfectamente ajustadas a la Constitucion; en cambio, la preferencia para la
obtencion del permiso de trabajo que se establecia en la Ley de Extranjeria de 1985 para los iberoamericanos,
portugueses, filipinos, andorranos, ecuatoguineanos o sefardies —este Gltimo criterio directamente étnico dado que
no constituye una nacionalidad- me parece claramente discriminatoria. Desde luego, las posibles razones de
“afinidad cultural” o “histdrica”, aparte de ser relativamente arbitrarias y subjetivas (por ejemplo, Marruecos podria
haber estado perfectamente en la lista, o al menos los territorios que fueron colonia espafiola) suponen la
proyeccion de generalizaciones étnicas sobre sujetos particulares para producir efectos desfavorables sobre otros,
lo que es un claro ejemplo de discriminacion racial; si la Jurisprudencia constitucional y comunitaria sobre
discriminacion indirecta por razon de género establece que la justificacion de la diferencia de trato aparentemente
neutra con impacto desfavorable no puede venir basada en criterios de género, de la misma manera, mutatis
mutandis, debe entenderse que los criterios “culturales”, “historicos,” 0 “étnicos” no son validos en ninglin caso para
justificar diferencias de trato por razon de la nacionalidad. Tampoco puede alegarse validamente que se esta
emprendiendo una “accién positiva”, porque ello solo tiene sentido cuando se pretende equilibrar a las minorias
victimizadas respecto a la mayorias privilegiadas. Curiosamente, subsiste un desproposito similar en el articulo 47
de la LOEX en relacion a las tasas derivadas de autorizaciones para trabajar por cuenta propia.

1 El régimen comunitario se aplica a los ciudadanos del Espacio Econémico Europeo (paises de la Unién Europea,
Liechtenstein, Noruega e Islandia), y Suiza. Los ciudadanos de los Estados recientemente incorporados a la UE,
excepto Chipre y Malta, no gozan aun de la libre circulacidn en cuanto a trabajadores por cuenta ajena (pueden
circular libremente con otras fuentes de ingresos). El art. 2 del RD 178/2003 y el art. 2 de la Directiva 2004/38/CE
especifican los familiares directos de espafioles, comunitarios o ciudadanos del Espacio Econdmico Europeo que se
encuentran en su ambito de aplicacion y que podran trabajar normalmente con su tarjeta de residente comunitario.
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(que, no obstante, se extiende a los supuestos excepcionales de contratacion en
Espafia): el empresario que ha solicitado la autorizacidn no puede recibir
efectivamente la prestacion de servicios hasta que no ha finalizado todo el
procedimiento autorizatorio, que habitualmente se prolonga durante varios meses,
lo que supone un notable desincentivo para la contratacion de extranjeros.

Para comprender mas claramente estos problemas es necesario distinguir
entre tres grandes vias para obtener la autorizacion de trabajo: el llamado “regimen
general”, el Contingente anual de extranjeros y los supuestos excepcionales, como
el arraigo.

2.1. CONCESION INICIAL EN EL REGIMEN GENERAL

El procedimiento del “régimen general” se divide ahora claramente en dos
fases; en primer lugar, el empresario (no el trabajador, salvo excepciones) debe
solicitar la autorizacion administrativa para que un determinado extranjero pueda
trabajar en Espafa por cuenta ajena presentando un contrato de trabajo 0 una
oferta de empleo en modelo oficial; si le conceden la autorizacion, el trabajador
deberé solicitar el correspondiente visado en su pais de origen, que le permitira al
mismo tiempo entrar, residir y trabajar en Espafia. La autorizacion tendra efectos si
el extranjero obtiene el visado y se incorpora a la empresa, dandose de alta en la
Seguridad Social como trabajador por cuenta ajena.

En lo que refiere a la solicitud de la autorizacion administrativa hay un
problema préctico evidente. Suponiendo que hay un empresario espafiol que
necesita contratar mano de obra extranjera y un extranjero en algin lugar del
mundo que desea venir a Espafa a trabajar por cuenta ajena, si nadie ha
conectado previamente la oferta y la demanda es practicamente imposible que se
encuentren espontaneamente y el empresario haga una oferta o contrato que se
refiera a esa persona en concreto.

Desde la perspectiva del extranjero que pretende emigrar, el problema
consiste en que éste no conoce ningun empleador espafiol que pueda
proporcionarle trabajo; la respuesta mas habitual a este problema por parte de los
extranjeros consiste en entrar a Espafia sin visado de residencia y trabajo —
normalmente como turista, con visado o no, dependiendo del pais, o0, en su caso,
por medios irregulares si la entrada regular se hace imposible-, con la esperanza
de encontrar trabajo y regularizar su situacion una vez hayan llegado a Espafia.

Desde la dptica de los intereses empresariales la respuesta habitual a este
problema es la regulacion del Contingente de trabajadores extranjeros; asi pues,
los empleadores se limitan a sefalar sus necesidades de mano de obra mediante
una oferta genérica de empleo, estableciéndose posteriormente algin
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procedimiento de intermediacion con los trabajadores extranjeros. No obstante,
como veremos mas adelante, esta respuesta no resulta en todo caso satisfactoria
para los intereses empresariales —desde luego, no lo es para los intereses de los
extranjeros.

Volviendo a la perspectiva del trabajador extranjero que vino a Espafa por
otras vias, el primer problema que se encuentra es que la autorizacion para
trabajar o el visado para residir y trabajar serdn denegados si se encuentra en
Espafia en situacion irregular, 1o que sucedera siempre que hubiera entrado
legalmente o, lo que quizas es méas habitual, cuando continuara en el pais tras
haber finalizado el periodo de estancia al que tenia derecho’@. Ahora hien, aunque
se encontrara regularmente en Espafia, como hemos indicado, debera solicitar el
correspondiente visado una vez el empleador ha obtenido la autorizacion
administrativa. Este visado debe solicitarse personalmente en la mision diplomatica
u oficina consular correspondiente de Espafia en su pais de origen, y se podra
pedir posteriormente su comparecencia en una entrevista personal. ES decir,
aunque el trabajador se encontrara regularmente en Espafa y hubiera encontrado
un empresario dispuesto a llevar a cabo los tramites administrativos para su
contratacion, debera retornar a su pais para tramitar el correspondiente visado, lo
que no en todos los casos es factible.

En todo caso, el hecho de que exista un empresario dispuesto a contratar al
trabajador extranjero no garantiza que se obtenga la correspondiente autorizacion
administrativa, sino que ademas sera necesario gque concurran una serie de
requisitos; el mas importante de ellos es la regla general”™ de que la “situacion
nacional de empleo” (SNE) permita la contratacion del trabajador extranjero. Esto
quiere decir en términos generales que en Espafia tienen preferencia para acceder
al empleo los espafioles, comunitarios y extracomunitarios residentes legales, de
manera que solo se recurrird a la mano de obra extranjera no residente como una
especie de “Ultimo recurso”.

Ahora bien, la SNE es una nocion que necesita ser definida con mayor
precision en un mercado de trabajo como el espafiol en el que, por diversas
razones en las que no podemos profundizar en este momento, existe un cierto
nivel de desempleo estructural y paraddjicamente al mismo tiempo cada afo
quedan mas de cien mil puestos de trabajo sin cubrir en el sistema publico de
intermediacion laboral. La ambigliedad de la nocion de SNE se convirtié en su

8 Asimismo, la estancia y el trabajo irregulares constituyen infracciones administrativas que pueden ser
sancionadas con la expulsion del pais con la consiguiente prohibicidn de entrada en Espafia por un periodo de entre
3y 10 afios.

™ El articulo 40 LOEx enumera una serie de circunstancias cuya concurrencia exime de la consideracion de la
situacion nacional de empleo: los puestos de confianza, el conyuge o hijo de extranjero residente con autorizacion
renovada, los titulares de una autorizacién previa que pretendan su renovacion, etc. A estos supuestos deben
afiadirse los que derivan de la aplicacion de determinados Tratados Internacionales de caracter bilateral.
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momento en una excusa para denegar sistematicamente todas las solicitudes de
autorizaciones de trabajo que se presentaban, argumentando que el Contingente
anual ya habia tenido en cuenta la SNE y que, por tanto, toda oferta al margen de
este procedimiento especial debia rechazarse. El Reglamento anterior obligaba al
empresario que pretendiera contratar mano de obra extranjera a presentar un
certificado del organismo publico de intermediacion laboral correspondiente de que
no se habia encontrado ningun trabajador para cubrir el puesto requerido; nos
encontrabamos entonces con la contradiccion de que, a pesar de contar con este
certificado negativo, las solicitudes eran rechazadas con vagas referencias
abstractas a la situacion general de empleo en Espafia. Logicamente, esta
eliminacion por la via de hecho del “Régimen General” previsto por la Ley fue muy
contestada por los Tribunales, de manera que en el ultimo RLOEx se ha
proporcionado una definicion mucho mas objetiva de la SNE.

A estos efectos, se prevé en el articulo 50 del RLOEX que el Servicio
Publico de Empleo Estatal elaborara trimestralmente tras consultar a la Comision
Laboral Tripartita de Inmigracion, un catalogo de ocupaciones de dificil
cobertura, para cada provincia, asi como para Ceuta y Melillas; asi pues, § una
solicitud de autorizacion se refiere a una de estas profesiones cuya cobertura
resulta dificil, se superara automaticamente el tramite de la SNE. Se ha criticado
este modelo debido a que en Espafa la mayor parte de la intermediacion laboral
se lleva a cabo al margen de los servicios publicos de empleo (ESTEBAN DE LA
ROSA, MOLINA NAVARRETE), pero, en mi opinién, constituye un notable avance
sobre la regulacion anterior, puesto que aporta una mayor seguridad juridica. En
caso de que se pretenda contratar a un extranjero para una profesion no incluida
en la correspondiente lista, serd necesario aportar el certificado negativo de los
Servicios Publicos de Empleo, pero bastara este documento para acreditar que la
SNE no obstaculiza la contratacion.

En todo caso, en el contexto de la regulacion actual, podria defenderse que
la propia consideracion de la SNE no resulta absolutamente necesaria para
proteger el empleo de los trabajadores residentes en Espafia (nacionales o no); en
particular es preciso sefialar que las propias trabas administrativas a la
contratacion de extranjeros operan de por si como un fuerte desincentivo para que
los empresarios busquen mano de obra mas alla de las fronteras. En primer lugar,
la contratacion de extranjeros exige llevar a cabo una serie de tareas burocraticas
como minimo engorrosas para cualquier empresa; en segundo lugar, lo que es
especialmente gravoso, el empresario tendra que esperar a que se resuelva el
expediente -lo que normalmente tarda meses- para recibir la prestacion de
servicios, dejando mientras tanto la plaza vacante o teniendo que prever vacantes
futuras con una gran antelacion y con una significativa incertidumbre acerca del

80 Pyede consultarse en <http://www?2.inem.es/catalogoOcupaciones/web/asp/catOcupaciones.asp>
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momento en el que efectivamente la solicitud sera, en su caso, autorizada; en
tercer lugar, tiene que pagar una tasa por la autorizacion (aunque algunos podrian
tratar de desviarla ilegalmente al trabajador aprovechandose de su situacion). En
este contexto restrictivo, si un empresario quiere contratar especificamente mano
de obra extranjera ello puede atribuirse a un namero reducido de motivaciones: a)
que realmente tenga dificultades para encontrar mano de obra nacional; b) que
pretenda discriminar a los extranjeros en sus condiciones de trabajo (pero éste no
es nunca un propdsito legitimo con independencia de la SNE) y, ¢) que pretenda
contratar a un trabajador en concreto, por sus lazos personales o familiares, o bien
por sus especiales cualificaciones -aunque no estén formalmente reconocidas
como tales, dado que la consideracion de un trabajo como “cualificado” depende
en parte de una valoracion social. Este ultimo propésito es defendible desde el
valor constitucional de la libertad de empresa, si bien no parece que la restriccion
de por si vulnere el derecho reconocido en el articulo 38 de la Constitucion.

2.2. EL SISTEMA DEL “CONTINGENTE”

Como hemos visto, el régimen general por si sélo resulta inapropiado por
sus rigideces para satisfacer las necesidades que tienen los empresarios de mano
de obra extranjera; por una parte todo el sistema estad concebido para que la
contratacion (o la oferta correspondiente) se realice en origen, y por otra parte los
empleadores no pueden hacer ofertas nominativas si no conocen a los
trabajadores. Con objeto de adaptarse a estas necesidades y al mismo tiempo,
pero con caracter secundario, de regular “en origen” los flujos migratorioss! se
establece un cupo de puestos de trabajo, divididos por provincias y ocupaciones,
teniendo en cuenta las necesidades de mano de obra previstas en el afio anterior.
Los empresarios —en su caso, a través de las organizaciones de empleadores-
hacen ofertas genéricas de empleo para cubrir ese cupo (excepcionalmente, se
puede plantear la posibilidad de hacer ofertas nominativas), que logicamente no
tendran que pasar por el trdmite de la SNE; la seleccion de los trabajadores se
realiza en el pais de origen, pudiendo participar normalmente el empresario si lo
desea.

Esta forma de regular los flujos migratorios plantea dos tipos de problemas:
unos de posible discriminacion racial y otros de eficacia. En cuanto a la eventual
discriminacién, cualquier sistema de cupos plantea el dilema politico, ético y en
ocasiones juridico de hacia qué paises se va a canalizar la demanda de trabajo y
de como se va a distribuir el cupo entre los diferentes paises. En este contexto es
posible que los Estados receptores de migrantes se dejen llevar explicita o
implicitamente por generalizaciones étnicas para establecer que las personas

81 Histéricamente, el contingente se utilizaba como proceso extraordinario de regularizacién de inmigrantes que
residian irregularmente en el pais, pero desde el cupo del afio 2002 sélo tienen acceso a este proceso los que no se
hallen o residan en Espafia.
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originarias de unos paises deben tener preferencia sobre otras por ser mas
facilmente “asimilables” a la cultura dominante. Este tipo de afirmaciones son
siempre muy discutibles, pero, aun en la hipétesis de que fueran ciertas desde un
punto de vista probabilistico y de que la “asimilacion” fuera una finalidad valida, no
podrian usarse para justificar discriminaciones étnicas; siempre que se trate a las
personas por razon de su adscripcion a un origen nacional proyectando sobre ellas
generalizaciones acerca de la cultura (es decir, la etnia) y situdndolas como
consecuencia de ello en una posicion sistematica de inferioridad o desigualdad
existira discriminacion racial. Ahora bien, en la practica resulta muy dificil identificar
supuestos de discriminacion en sentido juridico en esta fase del proceso de
contratacion. Por ejemplo, en nuestro sistema, formalmente se consagra que los
Estados con los que se han pactado acuerdos migratorios —entre ellos, Marruecos-
, tendrén preferencia para beneficiarse del Contingente; aunque en teoria estos
acuerdos podrian utilizarse como cobertura para una seleccion racial de los
extranjeros residentes, en principio esta “preferencia” prevista en la normativa es
constitucionalmente admisible (al menos, resulta extremadamente dificil demostrar
una discriminacion en este sentido). Sucede, sin embargo, que, en la practica, en
los acuerdos por los que se han regulado los Ultimos contingentes (para 2002,
2003 y 2004, este ultimo prorrogado para 2005) la decision de hacia donde orientar
las ofertas genéricas se deja en manos de los empresarios. Si la canalizacion de
flujos por parte de los Estados presenta algunos elementos discutibles, lo que me
parece absolutamente inadmisible por resultar claramente discriminatorio es que
los empresarios elijan directamente el origen nacional de sus trabajadores en sus
ofertas genéricas de empleo (ALVAREZ DEL CUVILLO, 2003). Curiosamente, esta
potestad empresarial apenas se ha cuestionado®?.

En lo que refiere al problema de la eficacia, es oportuno sefialar una
aparente contradiccion: por un lado, el nimero de plazas asignadas al contingente
cada afio es muy inferior al nimero de puestos de trabajo que quedan sin cubrir en
los servicios puablicos de empleo; por otro lado, gran parte de las plazas ofertadas
quedan finalmente sin cubrir, por no haberlo solicitado los empresarios8 (debemos
matizar, no obstante, que el éxito es mucho mayor en los puestos “de temporada”
que en aquellos cuya duracion se prevé duradera). Las razones para esta
disfuncion entre la demanda de trabajo y la cobertura efectiva de plazas en el

82 Obsérvese como en esta noticia, relativa al Contingente de 2002, el Gobierno no pone en duda la capacidad de
los empresarios para determinar el origen nacional de sus trabajadores.
<http://www.extranjeria.info/publico/n_prensa/pais_12-06-2002.pdf>

83 El “fracaso” del Contingente fue especialmente significativo en el afio 2002, en el que los datos disponibles
produjeron una cierta alarma en la opinién publica. Debido a esta ineficacia, se han introducido algunas mejoras de
interés en los Contingentes posteriores: véase las siguientes noticias publicadas en el Diario El Pais;
<http://www.extranjeria.info/publico/n _prensa/pais_10-06-2002.pdf>,
<http://www.extranjeria.info/publico/n_prensa/pais_10-06-2002_cupo.pdf>

El Contingente de 2004 se ha visto prorrogado para el afio 2005 (BOE 5-2-2005), debido a que quedaban plazas
vacantes, aunque seguramente la entrada en vigor del nuevo Reglamento y el proceso extraordinario de
regularizacion han influido significativamente en esta decision.

78



Contingente hay que situarlas en mi opinion en las propias rigideces del
procedimiento. Ciertamente, la experiencia ha permitido ir moldeando la regulacion
del Contingente para adecuarla a las necesidades de los empresarios, pero a mi
juicio hay que ser conscientes en todo caso de un problema de fondo que subsiste
por muy perfecta que sea la regulacion, que es la propia disfuncién que plantea la
contratacion en origen.

En la memoria colectiva espafiola ha quedado muy marcada la emigracion
de los ‘gastarbeiters” (trabajadores-invitados) al norte de Europa -en especial a
Alemania y a Suiza-, que fue relativamente programada y organizada en origen —
aungue a veces estas circunstancias se mitifican, suponiendo erréneamente que
no habia espafioles en situacion irregular. Lo cierto es que hay una enorme
distancia entre la Alemania de los afios 60 y la Espafia actual, lo que implica que
este modelo no sea automaticamente trasplantable a nuestra realidad. En los afos
60 en el norte de Europa se experimentaba un enorme crecimiento econémico en
una situacion de pleno empleo, al tiempo que se sufria un significativo descenso
del crecimiento demogréfico, todo ello en pleno apogeo del modelo fordista de
produccion; como consecuencia de estos factores existia una demanda masiva de
trabajadores con escasa cualificacion para trabajar en grandes empresas del
sector industrial; asi pues, las antiguas potencias coloniales atrajeron mano de
obra de sus antiguas colonias, mientras que paises como Alemania 0 Suiza
tuvieron gque acudir a los paises de la Europa mediterranea.

En la actualidad, en Espafia, nos encontramos con una economia de
servicios, en la que existe una fuerte demanda de mano de obra extranjera en el
sector de la hosteleria, el comercio y los servicios personales, especialmente de
personal al servicio del hogar familiar o de atencién a menores, discapacitados y
ancianos; aunque frecuentemente los puestos de trabajo en estos sectores que se
ofrecen a extranjeros se consideran de escasa cualificacion, en muchas ocasiones
no son empleos que puedan confiarse a un obrero-masa andnimo y sometido al
ritmo de las cadenas de montaje fordistas, sino que frecuentemente exigen un
cierto conocimiento previo 0 al menos una entrevista personal, lo que no siempre
es factible con el sistema de la contratacion en origen (menores problemas
supondrian la construccion y la agricultura). En todo caso, el tejido productivo
espafiol estd compuesto en su mayor parte por pequefias y medianas empresas,
que normalmente disponen de una escasa infraestructura para participar en
procesos de seleccion en el extranjero y, en todo caso, acuden normalmente a
procesos informales de seleccion de personal basados en redes personales; si el
recurso a la contratacion informal es una tendencia que experimentan las
pequefas empresas en todo el mundo, en Espafia incluso las grandes empresas
acuden muy poco a los servicios pablicos de empleo que hasta el momento no
gozan de buena reputacion como instrumentos eficaces de intermediacion laboral.
Ademas de lo anterior, algunas de las actividades mas propicias para la
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contratacion de extranjeros, como la agricultura o la hosteleria estan sometidas a
una cierta incertidumbre, lo que hace relativamente dificil establecer con antelacion
previsiones acerca de la mano de obra que se va a necesitar. Por (ltimo, es
frecuente en Espafia que se acceda al empleo mediante contratos temporales de
corta duracion, de manera que es bastante dificil que los empresarios garanticen el
empleo durante un afio de un extranjero al que no conocen; asi pues, el
Contingente muestra una mayor virtualidad practica en los “trabajos de temporada”
en los que pueda establecerse una cierta prevision de necesidades de mano de
obra.

Volviendo a la perspectiva de los trabajadores extranjeros, hay que tener en
cuenta que cada vez estdn cobrando un mayor protagonismo las redes
transnacionales que operan informalmente, al margen de la ordenacién estatal, en
la organizacion y canalizacion de los proyectos migratorios (SANCHEZ MOLINA);
no nos referimos particularmente a las “mafias” lucrativas, tan destacadas por los
medios de comunicacion, y que ciertamente pueden tener un caracter
transnacional, sino, de manera mas amplia, a la intervencion de las estructuras
familiares y de relacion social que se estan constituyendo mas alla de las fronteras
de los paises, que sirven de apoyo a los trabajadores migrantes, y que, en cierta
medida, organizan informalmente las migraciones, articulando estrategias
colectivas de adaptacion a las restricciones legales. Este fenomeno (que podemos
suponer, no era tan importante en la Alemania de los afos 60 como en el mundo
de la “globalizacion”) no incide negativamente en la eficacia del Contingente para
satisfacer las necesidades empresariales, pero si que afecta a su capacidad para
controlar efectivamente los flujos. Existe la posibilidad de que la regulacion futura
de ordenacion de flujos migratorios, e incluso de intermediacion entre la oferta y la
demanda de trabajo, termine por encontrar una forma de aprovechar de algin
modo creativo la infraestructura generada por estas redes para obtener un mayor
control de los procesos de desplazamiento que terminan verificandose en la
practica.

Todo esto no implica que el Contingente sea un mecanismo completamente
inatil, ni que haya que descartar automaticamente la contratacién en origen —su
alternativa mas evidente, la contratacion en Espafia podria producir, al menos en
hipdtesis, otro género de problemas. Simplemente, es conveniente conocer que
este mecanismo tiene limitaciones, y, si es posible, determinar h naturaleza de
éstas. Aunque tiene una utilidad innegable, no es, desde luego, la panacea que
nos permitiria canalizar adecuadamente en su totalidad las migraciones laborales,
como se pretendié en su momento.

Como hemos visto, desde la perspectiva de los empresarios, ni las ofertas

nominativas del régimen general ni las ofertas genericas del Contingente son
suficientes para cubrir sus necesidades de mano de obra extranjera, de manera
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que se ha establecido con caracter excepcional un sistema alternativo, en el marco
del Contingente, pero formalmente separado, que es el de los “visados de
busqueda de empleo”. Estos visados se refieren normalmente a sectores u
ocupaciones que hacen especialmente dificil la cobertura de puestos de trabajo
mediante ofertas genéricas (por ejemplo, el servicio doméstico); permiten la
estancia en Espafia por un periodo de tres meses con objeto de encontrar trabajo
—con la intermediacion de los servicios publicos de empleo- en una determinada
profesion y area geogréfica incluida en d Contingente, sin tener que superar el
requisito de la consideracion de la SNE; si en este periodo el migrante no ha
encontrado un empleo deberd retornar a su pais. Estos visados resultan
especialmente interesantes porque pueden servir de ensayo de un modelo distinto
al de la contratacion en origen, que quizas podria contribuir a solventar algunos
problemas de ésta. Aunque esta figura aparecio con la reforma legal de 2003 y, de
hecho, ha habido algin intento de aplicarla en lo que refiere al servicio del hogar
familiar en los Contingentes anteriores al nuevo Reglamento de Extranjeria, el éxito
o fracaso de estos visados de blusqueda de empleo podra empezar a valorarse con
cierto rigor a partir de la puesta en marcha del Contingente de 2006 y
probablemente va a depender mucho de la diligencia y de los medios materiales y
humanos de los servicios publicos de empleo de cada Comunidad Auténoma (por
lo que por otra parte podria haber diferencias significativas en distintos territorios).

2.3.LOS SUPUESTOS EXCEPCIONALES /EL VERDADERO REGIMEN
GENERAL?

En todo caso, si giramos otra vez hacia la perspectiva de los trabajadores
extranjeros que pretenden emigrar a Espafa, tanto el régimen general como el
Contingente (comprendiendo incluso a los visados de busqueda de empleo)
resultan insuficientes. Si el trabajador no conoce a ningln empresario espafiol que
pudiera emplearle y tampoco puede acceder al Contingente —lo que no es extrafo,
dado que las cifras son enormemente bajas en comparacion con la presion
migratoria, y que el Estado o los empresarios s6lo canalizaran las ofertas a un
numero determinado de paises-, seguira intentando entrar en Espafia como turista
o de modo irregular con la esperanza de poder regularizar su situacién en el futuro.
No parece que la rotundidad con la que nuestra legislacion afirma el principio de
contratacion en origen vaya a afectar muy significativamente a los flujos
migratorios. En primer lugar, porque subsisten las variadas causas que impulsan a
los trabajadores a migrar entre paises del Sur y de los paises del Sur a los del
Norte (VALDUEZA BLANCO), en cuya complejidad no podemos detenernos; en
segundo lugar, porque Espafia tiene una potente economia sumergida que sigue
creando una fuerte demanda de mano de obra irregular a pesar de la relativa
dureza de las sanciones, lo que termina generando un cierto “efecto llamada”
sobre los extranjeros; en tercer lugar, porque hasta el momento en Espafia se
siguen produciendo sucesiva y regularmente “regularizaciones” ciclicas y masivas
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de extranjeros que operan como una especie de “amnistia” cada cierto tiempo, en
las que los migrantes depositan alguna confianza, y ademas el sistema arbitra
algunos supuestos extraordinarios, pero permanentes, de regularizacion por
arraigo.

En la practica, resulta bastante dificil encontrar extranjeros residentes en
Espafia que hayan alcanzado la residencia legal y la autorizacion para trabajar a
través del proceso tipico del régimen general mediante ofertas nominativas y
visado en el pais de origen o a través de los Contingentes actuales concebidos
Unicamente para operar en el pais de origen. Mucho mas facil resulta encontrar
migrantes que se han convertido en residentes mediante el arraigo, o a través de
alguno de los numerosos procesos extraordinarios de regularizacion, emprendidos
con diferentes ropajes a lo largo del tiempo. Asi pues, en cierto modo y de manera
paradojica los procesos “extraordinarios” de regularizacion se han convertido en el
auténtico “régimen general”, ya que las formas normales de entrada son, como
hemos visto, bastante rigidas, se produce cada cierto tiempo una acumulacion de
extranjeros irregulares, y el Estado termina por arbitrar cauces para su integracion.
Esto termina generando una ldgica perversa: los extranjeros siguen viniendo a
Espafia por vias distintas al visado de trabajo, entran irregularmente o devienen
irregulares con el paso del tiempo; al tener restringido el acceso legal al empleo
remunerado, que es el medio principal de vida, bienestar y consumo en el mundo
moderno, trabajan ilegalmente en condiciones no controladas por la legislacion,
pudiendo alcanzarse elevados niveles de explotacion, asi como desequilibrios en
el mercado de trabajo por la competencia ilicita de la economia informal; en el peor
de los casos algunos extranjeros en esta situacion podrian incluso participar en
actividades ilegales, o incluso estrictamente delictivas. Muchos extranjeros
irregulares viven una vida relativamente oculta, insegura, penosa, presidida por el
miedo a ser descubiertos por la policia, lo que en ocasiones dificulta ain mas la
integracion y favorece que algunas redes sociales de los extranjeros se cierren
sobre si mismas. Finalmente, tras unos afios de vida en estas tristes condiciones
esperan encontrar una especie de “premio a la constancia” cuando, cumpliendo los
requisitos para una regularizacion ciclica o la normalizacion general prevista en el
Reglamento, puedan “obtener los papeles” y entrar en el reino de la normalidad (lo
que, por supuesto, no siempre se verifica).

Debo matizar que no intento hacer una critica absoluta de estos procesos
de regularizacion; aunque es cierto que la regularizacion alimenta de alguna
manera la irregularidad —sobre todo los procesos ciclicos que operan como
“amnistias” sucesivas y en cierto modo suponen que el ordenamiento cuestione su
propia eficacia-, debe observarse que el legislador se encuentra ante una decision
paraddjica, sin una salida evidente. Porque tampoco parece que el mero hecho de
eliminar las regularizaciones vaya a terminar con la inmigracion ilegal y la
normativa general sigue siendo muy estricta. Asi pues, si no se arbitran formas de

82



normalizar a los extranjeros, se siguen acumulando progresivamente bolsas de
trabajadores irregulares con un status legal muy limitado, lo que desde luego
genera situaciones inaceptables desde un punto de vista ético, pero también
distorsiones en la cohesion social que al Estado interesa garantizar.

Toda “regularizacion” va a significar siempre una expresion muy grafica del
fracaso del Estado para regular los flujos migratorios (RAMOS QUINTANA); ahora
bien, puesto que probablemente no hay una normativa “perfecta”, dado que, como
decia al principio, la incidencia de la legislacion sobre la realidad tiene
considerables limitaciones, es muy posible que haya que arbitrar algin mecanismo
de regularizacion incluso contando con la mejor de las normativas posibles. Ahora
bien, al mismo tiempo, es preciso cuestionarse si realmente tenemos la mejor
legislacion posible en términos de canalizacion de flujos migratorios o si por el
contrario es posible concebir alternativas mas eficaces; en todo caso, como
también sefialaba anteriormente, para evaluar convenientemente la legislacion
actual es conveniente esperar a ver como funciona, Si €s que se consigue una
cierta estabilidad legislativa.

En todo caso, hay que subrayar que un buen sistema de “regularizacion
permanente” previsto con caracter general en la legislacion de extranjeria es mejor
y aporta mas seguridad juridica que las regularizaciones ciclicas y que de hecho
podria prevenirlas, al menos en parte. Todos los Gobiernos son conscientes del
problema que plantean las regularizaciones ciclicas, y de hecho, presentan cada
una de ellas como “la ultima”, lo que desde luego a estas alturas ya no resulta
creible; el tiempo dird si a estos efectos resultan adecuadas las situaciones
excepcionales previstas en el articulo 45 del actual reglamento. Desde el punto de
vista laboral, la mas importante de estas es la autorizacion de residencia por
razones de arraigo establecida en el articulo 45.2 RLOEX.

Son dos los principales supuestos de arraigo84: el nombrado por la ley
como “arraigo laboral” exige una residencia continuada de dos afios, carencia de
antecedentes penales y demostracion de haber trabajado al menos un afio por
cuenta ajena; puesto que esta relacién laboral debe acreditarse mediante
sentencia judicial o acta de Inspeccion de Trabajo, este procedimiento no se va a
llevar a cabo con el apoyo del empresario incumplidor y probablemente termine
reduciéndose principalmente a supuestos en los que la Inspeccion de Trabajo
descubre que un empleador tiene extranjeros trabajando a su servicio de manera
legal. EI segundo supuesto de arraigo no se denomina especificamente como
“laboral” aunque no deja de tener conexion con el mercado de trabajo, puesto que

84 Hay un tercer supuesto dirigido a los hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente espafioles. Cabe
plantearse si es posible interpretar en sentido mas amplio las referencias al “arraigo” que aparecen en el articulo
31.3 de la LOEx mas alla de las circunstancias previstas en el reglamento (en este sentido, ESTEBAN DE LA
ROSA, MOLINA NAVARRETE), lo que a nuestro juicio resulta algo forzado, pero posiblemente se utilizara como
cobertura en futuras regularizaciones ciclicas.
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ademas de tres afios de residencia ilegal, carencia de antecedentes penales vy,
alternativamente, vinculos familiares con residentes legales o informe del
Ayuntamiento que acredite su insercion social®, es necesario contar con un
contrato de trabajo de al menos un afo de duracion®,

2.4. BREVE DESCRIPCION DE LAS RENOVACIONES Y
MODIFICACIONES EN LA SITUACION DEL EXTRANJERO.

He querido que mi intervencion se centre especialmente en la obtencion de
una autorizacion inicial para trabajar, debido a su enorme significacion desde
diversos puntos de vista, pero ello no implica que no sea de gran importancia
considerar la regulacion de la renovacién de la autorizacion para trabajar o de los
transitos de una situacion de estancia o residencia legal sin trabajo hacia una
situacion de residencia y trabajo. Debe hacerse notar que un régimen demasiado
estricto en estas materias podria implicar que muchos extranjeros regulares se
convirtieran en irregulares, con las consiguientes consecuencias sociales
perniciosas.

La regla general es que el extranjero residente va pasando por diversos
tramos hacia la residencia permanente; la autorizacion inicial tiene una duracion de
un afio; puede renovarse en dos tramos sucesivos de dos afos cada uno sin
limitaciones de actividad o geograficas, es decir, para cualquier tipo de trabajo, y
cuando se hubieran cumplido cinco afios de residencia legal en Espafia podra
solicitarse la residencia permanente, que exime de la necesidad de obtener una
autorizacion para trabajar.

La renovacion debera concederse en todo caso si el trabajador continda
prestando servicios para el mismo empresario; si no lo esta, se prevén varios
supuestos que permiten renovar la autorizacion:

-Haber trabajado un minimo de 6 meses por afio, disponiendo de un nuevo
contrato de trabajo en vigor o una oferta de empleo, sin que sea necesario pasar el
tramite de la SNE. En el reglamento anterior, si s6lo se contaba con una oferta de
empleo se exigia la realizacion “habitual” de la prestacion laboral, sin especificar el
tiempo, lo que motivaba una mayor inseguridad juridica y una excesiva
discrecionalidad de la Administracion.

-Haber trabajado un minimo de 3 meses por afio, siempre que la relacion
laboral inicial se extinguiera por causas ajenas a su voluntad y que el extranjero

85 En el informe se debe hacer constar el tiempo de permanencia del interesado en su domicilio, sus medios de vida,
su conocimiento de las lenguas oficiales, la insercion en redes sociales, los programas de insercion sociolaboral y
cualquier otro extremo que acredite el arraigo.

8 El Ayuntamiento podra recomendar que se exima al extranjero de contar con un contrato de trabajo, siempre que
cuente con medios de vida suficientes.
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haya buscado activamente empleo y tenga un contrato de trabajo en vigor (sin que
tampoco se considere la SNE).

-Aunque no cumpla los requisitos anteriores, cuando el trabajador tenga
derecho a una prestacion contributiva por desempleo o cualquier otra prestacion
publica asistencial para lograr su insercion social o laboral. En estos casos, la
renovacion se limitar a la duracion de la prestacion.

No obstante, no todos los supuestos en los que el extranjero esta
autorizado para trabajar permiten “pasar al siguiente tramo”. En el ordenamiento
espafiol no se considera que los estudiantes estén en situacion de residencia, sino
de estancia (como un turista, pero con peculiaridades), a pesar de lo cual pueden
tener un trabajo compatible con sus estudios si el empleador solicita la
correspondiente autorizacion —que no se someterd a la SNE. Ahora bien, los
estudiantes pueden pasar a una situacion de residencia y trabajo (art. 95 RLOEX)
necesidad de visado ni consideracion de la SNE siempre que hayan permanecido
en Espafia durante 3 afos, no hayan sido becados por organismos de cooperacion
y hayan realizado los estudios con aprovechamiento; no obstante, pasaran a una
situacion de autorizacion de trabajo y residencia inicial. Otro supuesto es el de los
trabajadores transfronterizos, que prestan sus servicios en territorio espafiol,
provistos de la correspondiente autorizacion, pero residen en otro pais -
normalmente, Marruecos-; el hecho de haber sido trabajador transfronterizo no
genera derechos para obtener una autorizacion de trabajo y residencia, aunque se
establece con cierta vaguedad que dicha circunstancia podra “tomarse en
consideracién” en las solicitudes futuras. Asimismo, los trabajadores “de
temporada” que obtengan una autorizacion para trabajar con una duracion inferior
al afio, tampoco pueden acceder a un tramo distinto del permiso inicial por un afio.

Aparte de estas situaciones, el nuevo reglamento regula, en los articulos
96 y siguientes, diversos supuestos de cambio de una situacion a otra (de
residencia a residencia y trabajo, compatibilidad entre el trabajo por cuenta propia
y ajena, de residencia por circunstancias excepcionales a residencia y trabajo o
modificaciones de la propia situacion de residencia y trabajo).

3. ALGUNAS REFERENCIAS AL ESTATUTO DE LOS IRREGULARES

Dado que, como hemos visto, sigue habiendo un numero relevante de
extranjeros que trabajan en Espafia de manera ilegal, esto es, sin gozar de la
correspondiente autorizacion administrativa, cabe plantearse cual es su estatuto de
derechos laborales, situacion en la que el nuevo reglamento no ha supuesto
ningln cambio.
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Lo primero que llama la atencion es que la LOEX niega a estos trabajadores
el ejercicio de los derechos fundamentales especificos de la relacion laboral, esto
es, la sindicacion y la huelga (art. 11). La argumentacion al respecto resulta un
poco enrevesada: en la medida en que son trabajadores, los extranjeros son
titulares de la libertad sindical y el derecho de huelga, pero en la practica, no
pueden ejercitar estos derechos si no estan autorizados legalmente para trabajar.
Por supuesto, esta cuestion ha sido muy discutida y de hecho, se ha puesto en
duda su constitucionalidad, dado que estos derechos se formulan en la
Constitucion sin distincion de nacionalidad, estan reconocidos sin tales
restricciones en un buen ndmero de Tratados Internacionales y los derechos
constitucionales deben interpretarse conforme a los tratados multilaterales de
derechos humanos (art. 10.2 de la Constitucion); en éste y otros aspectos, la LOEx
ha sido recurrida ante el TC pero aln no contamos con un posicionamiento al
respecto. Ciertamente, este conflicto de argumentos tiene una gran importancia en
el terreno simbolico —al Gobierno le interesaba destacar el status de inferioridad al
que quedan sometidos los irregulares, mientras que a los que nos oponemos a
esta restriccion nos interesa subrayar que las restricciones de la politica migratoria
no deben llegar a degradar hasta tal punto el estatuto de Derechos Fundamentales
de la persona-; no obstante, desde el contacto personal con el fenémeno
migratorio es facil advertir que, en cambio, la relevancia practica del problema es
muy escasa. Por un lado, los irregulares se encuentran en una situacion de tal
precariedad que sus aspiraciones o incluso posibilidades reales o de ejercer la
actividad sindical o la huelga son muy escasas®’, de manera que Su preocupacion
inmediata es la regularizacion de su situacion; por otro lado, y por la misma razon,
seria ridiculo suponer que los extranjeros van a dejar de trabajar irregularmente
porque formalmente se les niegue el ejercicio de estos derechos por lo que la
eficacia de esta restriccion en aras a prevenir la inmigracion ilegal es nula. El
conflicto es méas bien una “cuestion de principios”, lo que, por supuesto, no deja de
ser importante.

De manera contradictoria con esta absurda limitacion de los derechos
fundamentales del trabajador irregular, la legislacion actual reconoce de manera
bastante amplia el resto de sus derechos laborales; asi pues, el articulo 36.3 LOEX
establece que 1...] La carencia de la correspondiente autorizacion por parte del
empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas
aquellas en materia de seguridad social, no invalidara el contrato de trabajo

87 En todo caso resulta dificil que los sindicatos nieguen la afiliacion a un trabajador extranjero por ser irregular, o
que los Tribunales consideren ajustada a Derecho la conducta antisindical de un empresario que emplea
legalmente a extranjeros; la huelga resulta mas problematica dada su relacién con posibles alteraciones del orden
publico que pudieran incluso motivar la expulsion del extranjero, pero son escasos los efectos concretos de la
restriccion sobre la relacion laboral, dado que tampoco parece probable que los Tribunales vayan a considerar
legitima una actitud anti-huelguistica selectiva por parte de los empleadores que contratan extranjeros
irregularmente (RODRIGUEZ-PINERO).
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respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la
obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle”.

Tradicionalmente, la Jurisprudencia y la Doctrina espafiolas habian venido
entendiendo que el contrato de trabajo celebrado sin la correspondiente
autorizacion debia ser calificado como nulo, por resultar contrario a una norma
imperativa (aplicando el articulo 6.3 del Cddigo Civil), si bien el empresario
quedaba obligado a pagar el salario correspondiente al tiempo trabajado para
evitar el enriquecimiento injusto (art. 9.2 ET). Asi pues, el trabajador quedaba
desprovisto de los derechos asociados al contrato de trabajo, asi como de las
correspondientes prestaciones de Seguridad Social. Esta interpretacion generaba
un importante “efecto perverso” secundario, puesto que terminaba beneficiando al
empresario infractor, incentivandose por tanto la contratacion irregular y, en su
caso, el abuso por parte de los empleadores de la situacion de necesidad de los
extranjeros.

La rotundidad con la que se expresa la LOEXx a partir del 2000 —rotundidad
que se amplifica con la reforma de 2003 en lo que refiere a las prestaciones de
Seguridad Social- ha motivado un giro decisivo de la Jurisprudencia, que ahora
afirma con claridad meridiana que 1...] el contrato de trabajo del extranjero no
autorizado no es, en la actual legislacion, un contrato nulo”®. Asi pues, el
trabajador no perdera sus derechos laborales —aunque en muchos casos tendra
dificultades de facto para ejercerlos-, ni el acceso a las prestaciones contributivas
de Seguridad Social por el mero hecho de trabajar sin autorizacion; existen sin
embargo, algunos problemas interpretativos respecto a los concretos derechos
laborales y prestaciones a los que se tiene derecho®. Como he sefialado antes,
esta relativa equiparacion con los trabajadores regulares me parece muy
adecuada, sobre todo por consideraciones éticas, pero también porque cuanto mas
débil sea la posicion juridica de los trabajadores irregulares mas rentable sera para
los empresarios la contratacion ilegal, de manera que la distincion de estatutos
juridicos en el campo laboral favorece y alimenta la inmigracion ilegal (coincidiendo
con estos dos argumentos, GOMEZ ABELLEIRA).

8 Ver, SSTS 9-6-2003 (Ar. RJ 3936), 29-9-2003 (Ar. RJ 7446) y 7-10-2003 (Ar. RJ 6497).

8 Ver por ejemplo GOMEZ ABELLEIRA, 2004. En el campo estrictamente laboral, los Tribunales, con carécter
general estan aceptando incluso el derecho a las indemnizaciones por despido improcedente, lo que resultaba
discutible (ver por ejemplo SSTSJ Madrid 10-5-2005 (Ar. AS 1533), Catalufia 6-5-2005 (Ar. AS 1756), Cantabria 5-4-
2005 (Ar. AS 1756) y Comunidad Valenciana 24-6-2005 (Ar. JUR 101150. En materia de Seguridad Social
contributiva, la mayoria de las resoluciones se refieren a accidentes de trabajo, donde la cuestion presenta menos
problemas; por otra parte, se ha llegado incluso a interpretar de manera a mi juicio excesivamente apegada a la
literalidad de la norma que en lo que refiere a las contingencias comunes, el articulo 36.3 LOEx sélo se aplica a los
extranjeros que estuvieran legalmente en Espafia, aunque desprovistos de autorizacion para trabajar, dado que el
articulo 7.1 LGSS exige la residencia o estancia legal para la inclusion de los extranjeros en el campo de aplicacion
del sistema de Seguridad Social (ver la obra colectiva citada en la bibliografia). Aunque no parece que esta Ultima
interpretacién vaya a prosperar, subsisten problemas interpretativos, sobre todo en materia de desempleo —dado
que la situacion de desempleo exige “poder” trabajar.
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4. REFLEXION FINAL

Parece claro que los cambios economicos, tecnoldgicos, culturales y
sociales que estamos experimentando a nivel mundial —a veces unificados en la
etiqueta de “globalizacion”- estan poniendo en duda la percepcion que se tiene de
los extranjeros, las categorias juridicas y la regulacion migratoria de una manera
muy compleja (de hecho, en ocasiones se tiende a una regulacion mas rigida,
mientras que otras veces los cambios arrastran hacia una mayor flexibilidad). No
sabemos hacia donde nos llevaran estos procesos, pero por el momento, la
necesidad de los Estados de regular, ordenar e incluso limitar los flujos migratorios
parece ser estructural —esto es, no depende exclusivamente de la voluntad politica,
sino que esta condicionada por factores extrajuridicos-; estas necesidades
contrastan vivamente con el derecho humano a emigrar previsto en el articulo 13
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que nos impulsa a compartir
en abstracto el suefio de un mundo sin fronteras para las personas. El choque
frontal entre estas aspiraciones y la realidad hace que cualquier regulacion en
materia migratoria esté sometida en mayor o menor medida a esta contradiccion y
por tanto a fuertes tensiones; el resultado nunca parecera del todo satisfactorio
para todos y se vera logicamente influido por posicionamientos ideol6gicos: todas
las restricciones produciran una suerte de “mala conciencia” mientras que todos los
rasgos de apertura seran sospechosos de irrealidad. En mi opinion, la bdsqueda
de un “punto 6ptimo” de equilibrio en el que la legislacién social lleve al limite sus
posibilidades de incidir en la realidad teniendo en cuenta intereses diversos (los de
los empresarios, los de los extranjeros, los de la sociedad espafiola) es uno de
€S0S caminos que merece la pena recorrer por el valor del propio trayecto, aunque
no haya garantias de que lleven a un destino final.

Parece razonable, asimismo, que existan conexiones entre la politica de
control de flujos migratorios y el mercado de trabajo. Esto es asi porque el mayor
volumen de desplazamientos, y también los que plantean mayores retos a la
legislacion, se llevan a cabo con la intencion de trabajar por cuenta ajena, y
también porque algunos de los problemas mas importantes que plantean las
migraciones (tanto los reales como los imaginarios) se refieren a las posibles
distorsiones del mercado del trabajo y al problema del desempleo; asi pues, tiene
sentido que exista alguna correlacion entre las medidas de control de flujos y el
andlisis del mercado de trabajo. Por otra parte, dado que la regulacion vigente
plantea, como hemos visto, serios problemas de eficacia para garantizar (al menos
de un modo legal) la cobertura de las necesidades de mano de obra que tienen los
empresarios espafoles, resulta especialmente importante tratar de maximizar la
eficacia de los mecanismos legales en la conexion entre oferta y demanda de
trabajo; en este caso nos encontramos ante un “juego de suma positiva” entre los
diferentes intereses, dado que la canalizacion efectiva de las necesidades de
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empleo beneficia, no solo a los empresarios, sino también a los trabajadores
extranjeros y al conjunto de la sociedad espafiola. Por supuesto, toda politica
migratoria debe tener en cuenta que los migrantes no son solo trabajadores, sino
también, y, ante todo, personas, de manera que la perspectiva puramente laboral y
centrada en la satisfaccion de las necesidades empresariales, siendo necesaria, no
resulta por si misma suficiente para abordar los retos actuales (entre otras cosas,
es posible que las personas siguieran cruzando las fronteras aunque no hubiera
empleo y esta cuestion debe ser abordada).

Ahora bien, una cosa es que tengan que existir vinculos entre politica
migratoria y mercado de trabajo y otra es la forma y sobre todo la intensidad que
asuman estos vinculos. En mi opinién se aprecia una tendencia a la separacion
progresiva entre el control de las migraciones y el derecho social —dos bloques
normativos que en principio atienden a finalidades diversas-, o al menos a ir
abandonando la diferenciacion de estatutos laborales y sociales como instrumento
de control de flujos. Asi, como hemos visto, el contrato de trabajo sin autorizacion
ha dejado de ser nulo y ya se reconocen los derechos laborales y las prestaciones
sociales relacionados con éste (salvo, paradojicamente el ejercicio de los derechos
fundamentales especificos del contrato de trabajo), mientras que los extranjeros
legalmente residentes han llegado ya a un status de equiparacion plena en cuanto
a sus derechos laborales y de Seguridad Social, incluidas incluso las prestaciones
no contributivas. El Reglamento de 2005 no ha dado pasos significativos en este
sentido —lo que hubiera correspondido mas bien a una nueva modificacion legal-, si
bien, en mi opinion, ha aportado una regulacion més clara, menos problematica,
méas ajustada al principio de seguridad juridica y probablemente mas eficaz. Es
prudente conceder cierta estabilidad a la legislacion vigente antes de proponer
nuevos cambios legislativos (salvo en lo que refiere a la depuracion de los
preceptos inconstitucionales), pero a medio o largo plazo seguramente estos
cambios resulten inevitables o cuanto menos, oportunos.

Ciertamente, no parece deseable en nuestro contexto que esta disociacion
entre derechos sociolaborales y politicas migratorias sea absoluta, pero no puede
negarse que, no solo las diferenciaciones de estatuto juridico, sino, en general, las
restricciones a la contratacion legal de extranjeros favorecen y alimentan de algin
modo el trabajo irregular en la economia sumergida, promoviendo hasta cierto
punto la inmigracion ilegal. Ningun aspecto tiene por qué quedar a priori fuera del
debate; hay muchos vinculos entre Derecho del Trabajo y Extranjeria que resultan
discutibles desde diversos aspectos y en los que conviene profundizar —eso si, de
manera rigurosa y tomando en consideracion distintas perspectivas. Asi por
ejemplo, podrian cuestionarse el requisito de tener en cuenta la SNE, la rigidez del
principio de contratacion de extranjeros en origen, la necesidad de esperar a que la
autorizacion esté aprobada para que el trabajador comience a prestar servicios por
cuenta ajena o incluso la propia exigencia de contar con una autorizacién para
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trabajar (RAMOS QUINTANA), que desde luego no es estrictamente necesaria
para regular la entrada y la residencia. Cualesquiera que sean los controles de los
flujos migratorios y las sanciones que se establezcan hacia los extranjeros por
encontrarse en situacion de irregularidad (no tanto por trabajar sin autorizacion),
parece legitimo aspirar, aunque sea a medio o largo plazo, a que los extranjeros
que de un modo u otro estan en Espafia puedan ganarse la vida legalmente y en
condiciones dignas; si esto provoca 0 no mas problemas de los que resuelve es
una cuestion a debatir —posiblemente a nivel comunitario- en la que no caben los
apriorismos de ningun tipo.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE la SITUACION JURIDICA de los
MENORES INMIGRANTES en ESPANA

M2 Paz Sanchez Gonzalez
Catedratica de Derecho Civil
Universidad de Céadiz

1. INTRODUCCION

El fendmeno de la globalizacion ha traido consigo importantes mutaciones
en ambitos tales como la economia y la estructura social. En relacion con esta
ultima, qué duda cabe que el incremento y la facilidad de las comunicaciones
entre los distintos puntos del planeta han generado un aumento de los
movimientos migratorios desde los paises menos desarrollados hacia los que
constituyen el “primer mundo”. Sin embargo, como se puso de relieve en el Informe
Especial al Parlamento, del Defensor del Menor de Andalucia, sobre Menores
Inmigrantes®!, el fenomeno, en si mismo considerado, resulta contradictorio, ya
que los mismos paises que se pronuncian abiertamente a favor de la supresion de
las fronteras y del ibre transito, son los primeros en exigir el cierre de aquéllas
cuando se trata, no de mercancias, sino de personas. La razon es obvia: la
apertura de fronteras, en el caso de las mercancias, constituye una fuente de
riqgueza inmediata, ya que estos paises “ricos” suelen tener la condicién de
productores-exportadores; en cambio, la entrada masiva de personas, con escasos
recursos y poca o nula cualificacion profesional, suele ser percibida como un coste
potencial para las arcas del Estado receptor®,

En tal sentido, me parecen particularmente acertadas las palabras de
GARCIA AMADO cuando dice que "pretender resistirse a eso que se llama la
globalizacion o la mundializacién... parece propdsito vano... Pero asumir lo que en
la globalizacion haya de inevitable no tiene por qué implicar la pasividad politica y
moral... si el poder de las instituciones publicas o de las empresas privadas de lo
que llamamos el primer mundo es tal que puede de plurales modos determinar la
situacion interna u las decisiones de los Estados terceros (como los de América
Latina, por ejemplo) los ciudadanos de estos Estados se convertiran en nuevos

% Trabajo basado en la exposicion efectuada sobre "El régimen juridico de los menores inmigrantes en Espafia”,
dentro del seminario Jornadas sobre Nacionalidad y Extranjeria, organizada por el Aula Universitaria del Estrecho
(Universidad de Cadiz), publicado en Actualidad Civil, n° 18, 2005.

9t Informe elaborado en diciembre 2003.

%2 Como dice MAESTRO BUELGA, 'Globalizacion, inmigracion y ciudadania social’, en Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, noviembre 2003, pp. 11y ss., concr. pp. 12 y 13, "Paraddjicamente, la globalizacién no
penetra, sino que actlia desde otros, en el mercado de trabajo. A estas alturas, nadie objeta la afirmacion de que el
mercado de trabajo es el menos globalizado, que los flujos de trabajadores son escasamente significativos y que
éste sigue siendo basicamente nacional. El papel de las migraciones tiene que ver mas con el sistema de
exclusiones mundial, impuesto por la globalizacion, que con la conformacion de un nuevo espacio de intercambio de
trabajo".
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subditos sin voz o siervos atados feudalmente a la tierra si no pueden extender sus
derechos de todo tipo y ejercerlos también alli desde donde se les gobierna"<.

Los menores de edad no han permanecido al margen de estos flujos
migratorios. Muy al contrario, dentro de estos ultimos, resulta excesivamente
frecuente la presencia de un numero relativamente elevado de menores que, en un
intento de mejorar sus perspectivas de futuro, optan por la aventura de la
emigracion, sin que, por otra parte, lo hagan en compafiia de adultos que se
responsabilicen de ellos®. Segun la Resolucién del Consejo de la Unién Europea
de 26 de junio de 1997 (97/C221/03), cabe identificar como menores inmigrantes a
los "nifios y adolescentes menores de 18 afios, nacionales de terceros paises, que
se encuentran en el pais receptor sin la proteccion del familiar o adulto
responsable que habitualmente se hace cargo de su cuidado, ya sea legalmente, o
con arreglo a los usos y costumbres".

En lo que se refiere a nuestro pais, de acuerdo con la normativa aplicable,
estos menores inmigrantes no acomparnados pasan a ser responsabilidad de los
entes tutelares de las distintas Comunidades Autonomas. Y al ser cada vez mayor
el numero de menores que cruzan solos nuestras fronteras, es también cada vez
mayor el volumen de los recursos economicos que hay que canalizar hacia los
referidos entes tutelares a fin de que puedan cumplir adecuadamente con sus
funciones®. Esencialmente, esta es la razén que ha originado que lo que en
principio era un problema de caracter social (la inmigracion), se haya transformado
en un problema politico de primera magnitud. A raiz de este cambio en la
naturaleza del problema, se han realizado distintos pronunciamientos, a veces muy
polémicos, por parte de aquellos a los que les incumbe alguna responsabilidad en
su solucion,

93 "; Por qué no tienen los inmigrantes los mismos derechos que los nacionales?", Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, julio 2003, pp. 9y ss., concr. pp. 27 y 28. Segln este autor, "que el precio que haya que pagar por esa
nueva y mas efectiva soberania sea la disolucion de las viejas formas y las comunidades arcaicas sera algo que
dolera tan solo a los reaccionarios que heredan a quienes en su dia lamentaron progresos tales como la liberacion
del vasallaje o la igualdad femenina".

% Refiriéndose especificamente a los menores magrebies, DURAN AYAGO, "El menor en el nuevo régimen de
extranjeria”, en Jornadas sobre la Ley de Extranjeria e Inmigracion, Caceres, 2003, pp. 73y ss., concr. p. 74, sefiala
que "las razones que empujan a estos menores... a embarcarse en la aventura de pasar la frontera en los bajos de
los camiones o autobuses, o0 a introducirse como polizones en barcos, o a arriesgar sus vidas en las pateras,
resultan, no obstante, mas dificiles de entender. Segin el andlisis efectuado en un Encuentro realizado entre la
Asociacion Marroqui de Derechos Humanos y la Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia, el aumento de la
migracion de menores es preciso buscarla en la situacion estructural de miseria y pobreza que hay en Marruecos en
general y muy en particular en la zona norte del pais. Los indicadores de la situacion socioeconémica son
suficientemente reconocidos como para que no sea preciso repetirlos. Baste sefialar que el 65% de la poblacion es
analfabeta, que el paro oficial es superior al 25% o que Marruecos ocupa el lugar 125 en el Indicador de Desarrollo
Humano de la ONU, o que la renta per capita es de 3500 dolares frente a los 14000 de Esparia”.

% En el trabajo de DURAN AYAGO ya citado -p.74-, se proporcionan unos datos muy significativo: en la Comunidad
Auténoma de Andalucia se invirtieron mil millones de pesetas en atender a unos 1800 menores inmigrantes. Por
otra parte, de los 4089 acogidos en residencias para menores, un 45,58 % correspondia al colectivo de menores
extranjeros.

% Con posterioridad haremos referencia a la Instruccion de la Fiscalia General 3/2003, hoy sin efecto.
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En todo caso, debe tenerse en consideracion que estos menores
extranjeros que acceden solos a nuestro pais son sujetos en los que concurre la
doble circunstancia de menores y de inmigrantes, por lo que, en principio, para
determinar el régimen juridico que les resultaria aplicable, seria necesario atender
a la normativa especifica reguladora de ambas condiciones. A tales efectos, el
regimen legal aplicable a los menores inmigrantes en nuestro pais se compone de
un buen ndmero de disposiciones de distinto calado y significacion. Sin ninguna
pretension de exhaustividad, y a efectos puramente sistematicos, ese complejo
entramado de normas puede clasificarse en tres grandes categorias, en funcion del
respectivo ambito geogréafico de aplicacion. De este modo, la composicion del
referido régimen juridico exigiria la consideracion de normas de ambito
internacional®’, nacional® y autonémico®.

Evidentemente, casar toda esta dispersa normativa entrafia no pocas
dificultades. En esencia, salvo en cuestiones puntuales, la precision del marco
normativa basico del menor inmigrante en Espafia exigird la interpretacion y
aplicacion integrada de las leyes de extranjeria y de proteccion del menor.

2. PROCESO MIGRATORIO DEL MENOR NO ACOMPANADO.

La comprension de la situacion juridica en la que se halla el menor
extranjero no acompafiado exige la referencia -siquiera, somera- al proceso
administrativo que se inicia con su deteccion en suelo espafiol y finaliza con el
asentamiento definitivo del menor -ya sea en el pais inicialmente elegido como
destino o0 en un tercer pais-, 0 bien, con el retorno a su pais de origen.

Como se ha indicado ya con anterioridad, la competencia sobre buena parte
de este procedimiento corresponde a los entes tutelares de menores existentes en

97 Entre otras, Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, de 1989; Carta de la Unién sobre
derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de 9 de diciembre de 1989; Carta Europea de los derechos
del nifio, aprobada por Resolucion del Parlamento Europeo A3-0172/92; Resolucién del Consejo de la Unién
Europea, de 26 de junio de 1997, sobre menores no acompafados procedentes de terceros paises; Directiva
2003/86/CE, del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho de reagrupacion familiar; Acuerdo
Hispano-Marroqui sobre repatriacion asistida de menores no acompafiados, de 23 de diciembre de 2003; Directiva
2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril, relativa a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de
terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accion de ayuda a la
inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes.

9 Constitucion de 1978; Ley 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor; Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros y su integracion social, posteriormente modificada por leyes 8/2000, 11/2003 y 14/2003;
RD 2393/2004, de 30 de diciembre, Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social; Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho
de asilo. Modificada por Ley 9/1994, de 19 de marzo; Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, Reglamento de
aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicidn de refugiado.
Modificado por Real Decreto 2393/2004; RD 865/2001, de 20 de julio, por el que se regula el Reglamento de
reconocimiento del estatuto de apatrida.

9 En el caso especifico de Andalucia, tales normas serian, esencialmente, las siguientes: Disposicion Adicional 82
de la Ley 1/1998, de derechos y atencidn del Menor; Decreto 42/2002, del régimen de desamparo, tutela y guarda
administrativa.
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la correspondiente Comunidad Auténoma. En este sentido, dado que Andalucia,
por su posicion geogréafica, constituye una region receptora de un buen numero de
inmigrantes, creo que no resultaria desacertado tomarla como modelo para
ejemplificar el conjunto de actuaciones al que hace referencia el presente epigrafe.

2.1. BREVE DESCRIPCION DEL PROCESO.

De forma muy resumida, dentro del proceso migratorio de un menor en la
Comunidad Auténoma aludida, cabria distinguir varios momentos o fases:
intervencion, investigacion, decision y ejecucionio,

La primera -fase de intervencion- se iniciaria con la constatacion de la
presencia del menor por parte de los cuerpos de seguridad espafioles, y concluiria
con su puesta a disposicion de los organismos tutelares competentes. De acuerdo
con la normativa aplicable, si el extranjero es mayor de edad, quedara bajo la
responsabilidad de la Administracion del Estado; en caso contrario, la
responsabilidad sobre el mismo correspondera a la Administracion autonomica
competente en materia de menoresiol,

Es el Ministerio Fiscal el érgano competente para ordenar la practica de las
pruebas necesarias para la determinacion de la edad extranjero!02, A tales efectos,
y a falta de elementos documentales, se realizaran las pruebas periciales
oportunas. Entre ellas, suele ser habitual la prueba oseométrica, que consiste en el
estudio radiologico de la estructura 0sea de la mufieca y la mano izquierda del
presunto menor, y su comparacion posterior con unas tablas estadisticas

100 |nforme Especial al Parlamento del Defensor del Menor de Andalucia sobre Menores hmigrantes en Andalucia,
al que nos hemos referido con anterioridad.

101 Segun el articulo 35 LOEX, "1. En los supuestos en los que los Cuerpos y fuerzas de Seguridad del Estado
localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, se le dara,
por los servicios competentes de proteccion de menores, la atencién inmediata que precise, de acuerdo con lo
establecido en la legislacion de proteccidn juridica del menor, poniéndose el hecho en conacimiento inmediato del
Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacién de su edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias
oportunas que, con caracter prioritario, realizaran las pruebas necesarias.

2. Determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio fiscal lo pondra a disposicion de los servicios
competentes de proteccion de menores”.

102 En relacion con la carga de la prueba de la minoria de edad, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha de 22 de julio de 2004 (JUR 2004/256006) estimd el recurso interpuesto contra la Sentencia de
5 de diciembre de 2003, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Ciudad Real, que habia
denegado el permiso de residencia a un menor de edad. En la Ultima sentencia citada, el Tribunal estimé que la
carga de la prueba de la acreditacién de la minoria de edad le correspondia al interesado; esto es, al propio menor.
Semejante consideracion no fue compartida por el TSJ competente, que considerd que "... el régimen de permiso de
residencia que se aplica a la solicitud del interesado se caracteriza por referirse a situaciones especiales de
extranjeros indocumentados cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, situacion real que se
produce por la afluencia de personas procedentes de paises donde es notorio que estos datos relativos al estado
civil no se reflejan con la fidelidad y regularidad con que ocurre en nuestro pais y que ademas se desenvuelven al
margen de controles y documentos que permitan constatar su edad verdadera. De ahi que no sea posible aplicar
con el rigor ordinario las reglas de la carga de la prueba, por lo que éstas deben interpretarse en funcion de las
circunstancias concurrentes en este tipo de situaciones y de la propia finalidad de la institucién regulada en el
articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero ...".
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previamente elaboradas que muestran el desarrollo de esos huesos, segun la
edad1%s,

Con esta prueba se determina la edad del sujeto con un margen de error de
aproximadamente dos afios, habiéndose establecido en la Instruccion de la
Fiscalia General del Estado de 28 de junio de 20011 que "dado que las pruebas
médicas no suelen ofrecer nunca una edad exacta, sino que siempre fijan una
horquilla mas o menos amplia... habrd que presumir, a falta de otros datos y a
efectos de determinar si éste (el sujeto) es mayor o menor, que su edad es la
establecida como limite inferior de dicha horquilla”.

En relacion con la determinacion de la edad del inmigrante extranjero,
nuestros Tribunales, en algin caso, han tenido que decidir resolviendo la
contradiccion entre la edad que constaba en la documentacion del mismo y la que
se habia podido determinar mediante el empleo de la prueba pericial descrita. Mas
concretamente, esta fue la razon del litigio que se planted y resolvio por el Juzgado
de Primera Instancia n° 1, de Cantabria, con fecha 6 de mayo de 2004, que estimo
que "... si la prueba de edad practicada que constituye el fundamento de la
resolucion impugnada no puede considerarse en modo alguno definitiva, porque es
solo complementaria y permite el error, la presuncion de veracidad de los
documentos oficiales no puede considerarse desvirtuada..." 105,

En el caso de que la minoria de edad del inmigrante resulte dudosa, la
prueba oseométrica habré de realizarse lo méas rapidamente posible, ya que, como
se sefiala en la Instruccion de la Fiscalia General del Estado ya citada, "... la
conduccion del menor al centro sanitario y la permanencia en el mismo en tanto no
haya sido determinada su edad es una situacion de privacion de libertad...",

Una vez comprobada la minoria de edad del extranjero y puesto a
disposicion de las autoridades competentes, el paso siguiente consistira en la
realizacion de cuantas actuaciones sean necesarias para identificar al menor y
determinar con la mayor precision posible el nucleo familiar del procede. Esta fase,
llamada de investigacion, resultard de capital importancia en orden a la futura
decision sobre la repatriacion o la permanencia del menor en nuestro pais.

Estas labores de averiguacion no siempre resultan faciles; mas bien, al
contrario. Y la razén de tales dificultades se encuentra, esencialmente, en la
sistematica falta de colaboracion de los representantes legales del pais de
procedencia del menor%, Al parecer, la adopcion de acuerdos bilaterales resulta

103 Este método se conoce con el nombre Greulich-Pile.

104 [nstruccion 2/2001, acerca de la interpretacion del actual art. 35 de la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social.

105 AC 2004/821.

106 Seglin se sefiala expresamente en el Informe sobre Menores Inmigrantes en Andalucia, ... los consulados de
Marruecos -pais de origen del 95% de los menores inmigrantes detectados en Andalucia- no ofrecen en principio
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ser la via mas adecuada para facilitar la cooperacion entre los paises de origen y
los receptores de menores inmigranteso7,

En todo caso, efectuadas todas las averiguaciones que hayan resultado
posibles, habra que pronunciarse sobre la conveniencia de la permanencia 0 no
del menor en nuestro territorio -fase de decision-. A este respecto, la normativa
sobre extranjeria atribuye la competencia sobre la decisién a la Administracion del
Estadols,

En el supuesto de que la decision sea de retorno, y puesto que nos estamos
refiriendo a menores, la primera opcion seria la reagrupacion familiar. Sélo cuando
no resulte viable esta posibilidad%®, se barajara la opcion de ponerlo a disposicion
de los Servicios de Proteccion de Menores de su pais de origen que, en muchos
casos, son primarios y deficientes, escasamente aptos para cumplir las finalidades
a las que, dada su naturaleza, estarian destinados.

Al margen de las consideraciones anteriores, la decision adoptada debera
ser llevada a la practica - fase de ejecucion-. Si se ha decidido el retorno del
menor, su ejecucion corresponde a la Administracion del Estado, siguiéndose para
ello el procedimiento del articulo 92.4° RLOEXx!10,

informacién alguna sobre las circunstancias personales o socio-familiares de los menores que permita a las
autoridades gubernativas espafiolas adoptar una decision sobre los mismos".

107 Asi, por ejemplo, con la finalidad de paliar las graves consecuencias que se derivan de semejante situacion, en
diciembre de 2003, los Reinos de Marruecos y Espafia han procedido a la firma de un acuerdo de cooperacion
sobre la materia. En él se prevé que las autoridades competentes de los Estados adoptaran todas las medidas
previstas en la Legislacién vigente en los dos paises para la identificacion de los menores no acompafiados
localizados en uno de ellos”.

108 E| articulo 35.3° de la Ley de Extranjeria dispone que "La Administracion del Estado, conforme al principio de
reagrupacion familiar del menor y previo informe de los servicios de proteccion de menores resolveréa lo que proceda
sobre el retorno a su pais de origen o aquel donde se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre su
permanencia en Espafia”. Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el articulo 92.4, parrafo 5 RLOEX, "una
vez localizada la familia del menor o, en su defecto, los servicios de proteccion de menores de su pais, se procedera
a la repatriacion mediante su entrega a las autoridades de fronteras del pais al que se repatrie. No procedera esta
medida cuando se hubiera verificado la existencia de riesgo o peligro para la integridad del menor, de su
persecucion o la de sus familiares".

109 Bien, porque la familia no pueda ser localizada; bien, porque, localizada, no pueda hacerse cargo del menor. Esto
Ultimo sucede, segun el Informe ya aludido en citas anteriores, en un nimero muy elevado de casos, en los que los
menores proceden de familias multiproblematicas, en las que concurren tanto carencias econémicas y sociales
como situaciones de desestructuracion (como sucede, por ejemplo, con las madres separadas o repudiadas que
contraen nuevas nupcias, pero no pueden llevar a sus hijos consigo al nuevo hogar.) En el mismo sentido se
pronuncia DURAN AYAGO, Ob. cit., p. 86.

110 Segn el precepto citado en el texto, "... la Administracion General del Estado, competente para llevar a cabo los
tramites relativos a la repatriacion desde Espafia de un menor extranjero en situacion de desamparo, actuara a
través de las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno, las cuales solicitaran de la Comisaria General de
Extranjeria y Documentacion la realizacion de las gestiones necesarias ante las embajadas y consulados
correspondientes, para localizar a bbs familiares de los menores o, en su defecto, los servicios de proteccion de
menores de su pais de origen que se hicieren responsables de ellos. Sino existiera representacion diplomatica en
Espafia, estas gestiones se canalizaran a través del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

Una vez localizada la familia del menor o, en su defecto, los servicios de proteccién de menores de su pais, se
procederd a la repatriacion mediante su entrega a las autoridades de fronteras del pais al que se repatrie. No
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Por el contrario, si se hubiese considerado que lo mas adecuado es la
permanencia del menor en nuestro pais, habran de efectuarse cuantas
actuaciones sean necesarias a fin de regularizar su situacion; entre ellas, su
declaracion de desamparo!!l, Tras ella, se estableceria una especifica medida de
proteccion del menor que, en la inmensa mayoria de los casos, consiste en un
acogimiento de tipo residencial. S6lo en un nimero muy reducido de casos estos
menores son objeto de acogimiento familiar.

2.2. CONSIDERACIONES CRITICAS.

Desde un punto de vista estrictamente dogmatico, el sistema previsto por el
ordenamiento espafiol para hacer frente al problema planteado por la emigracion
cuasi masiva de menores no acompafiados, no parece que se halle en desacuerdo
con los esenciales principios rectores en materia de proteccién de menores. Sin
embargo, la aplicacion practica del referido sistema no presenta ya el mismo grado
de sintonia en relacion con las exigencias de tales normas tuitivas.

En este sentido, resultan muy significativas las apreciaciones del Comité de
los Derechos del niflo vertidas en sus Observaciones finales a los informes
presentados por Marruecos y Espafial’2z, Mas concretamente, en el referido

procedera esta medida cuando se hubiera verificado la existencia de riesgo o peligro para la integridad del menor,
de su persecucion o la de sus familiares.

En el caso de que el menor se encontrase incurso en un proceso judicial, la repatriacidn quedara condicionada a la
autorizacion judicial. En todo caso debera constar en el expediente la comunicacion al Ministerio Fiscal.

La repatriacion del menor sera acordada por el Delegado del Gobierno o por el Subdelegado del Gobierno, cuando
tuvieren la competencia delegada para ello, y ejecutada por los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia.

La repatriacion se efectuara a costa de la familia del menor o de los servicios de proteccion de menores de su pais.
En caso contrario, se comunicara al representante diplomatico o consular de su pais a estos efectos.
Subsidiariamente, la Administracion General del Estado se hara cargo del coste de la repatriacion”.

Por su parte, el parrafo 5 del mismo articulo 92 sefiala que "Transcurridos nueve meses desde que el menor ha sido
puesto a disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores, de acuerdo con el apartado 2, y una
vez intentada la repatriacidn con su familia o al pais de origen, si ésta no hubiera sido posible, se procedera a
otorgarle la autorizacion de residencia a la que se refiere el articulo 35.4 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero...

... El' hecho de que se haya autorizado la residencia no sera impedimento para la repatriacion del menor, cuando
posteriormente pueda realizarse conforme a lo previsto en este articulo.

En el caso de menores tutelados por la entidad de proteccion de menores competente que alcancen la mayoria de
edad sin haber obtenido la citada autorizacién de residencia y hayan participado adecuadamente en las acciones
formativas y actividades programadas por dicha entidad para favorecer su integracion social, ésta podra recomendar
la concesion de una autorizacion temporal de residencia por circunstancias excepcionales, a la que se hard
extensivo lo dispuesto en el articulo 40.j) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero".

111 Sequn el articulo 111.2° RLOEX, "Los servicios competentes de proteccion de menores a los que se refiere el
articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, cuando tengan conocimiento de que un menor se halle en
situacion de desamparo, deberan comunicar, con la mayor brevedad, a la Direccion General de Policia, a través de
sus organos periféricos, los datos que conozcan relativos a la identidad del menor...". La finalidad de esta
comunicacion no es otra que la de que el menor aparezca en el Registro de Menores Extranjeros no acompafiados
(a los solos efectos de su identificacion.)

112 Observaciones Finales al 2° Informe periddico de Espafia, presentado en octubre de 1998, y analizado por el
Comité en su 30° periodo de sesiones, en mayo de 2002; y Observaciones Finales al 2° Informe periddico de
Marruecos, estudiado por la Comision en su 33° periodo de sesiones, en junio de 2003. En el resumen de las
consideraciones criticas que se efectdan en el texto, se ha seguido el trabajo de CARMONA LUQUE, "La situacion
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informe se pone de relieve la existencia de graves denuncias relativas al maltrato
policial durante la expulsion forzosa de los menores a su pais de origen, asi como
la trasgresion de otros derechos que corresponden a los menores en estos
supuestos, como son los relativos a asistencia letrada y servicios de interpretacion,
tramitacion de permisos de residencia a los que legalmente tienen derecho,
asistencia sanitaria y educacion. A ello se une, segin el aludido texto, el
hacinamiento y malas condiciones de los centros de acogida y maltrato en su
interior por parte del personal y por otros nifios alojados en ellos, la expulsion
sumaria de nifios sin procurar su devolucion a las familias u organismos de
asistencia social de sus paises, y la ausencia de la debida proteccion, asistencia y
vigilancia de su situacion, una vez que regresan a Marruecos!13,

De otro lado, segin denuncias de distintas Organizaciones No
Gubernamentales cuya actividad se centra en estos colectivos, en muchos casos
realmente no se procede a la repatriacion del menor, sino a su expulsion mediante
procedimiento sumariol14,

2.3. INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL EN LOS
PROCEDIMIENTOS RELATIVOS A MENORES EXTRANJEROS
INMIGRANTES NO ACOMPANADOS.

Sobre esta materia del retorno de menores inmigrantes, incidio de forma
directa la Instruccion 3/2003, del Fiscal General del Estado, que adoptd una
posicion bastante critica en relacion con la forma en que la Administracion publica
espafiola habia venido aplicando hasta ese momento la normativa sobre
extranjeria. En efecto, segun la mencionada Instruccion, la situacién en que se
encontraban estos menores inmigrantes no acompafados determinaba, por regla

de los nifios inmigrantes marroquies en Espafia a la luz del Derecho internacional publico: el caso de los nifios no
acompafiados”, version inédita a la que hemos podido acceder por cortesia de su autora.

113 En esta direccion apunta el contenido del articulo que aparecio en la Revista del Domingo, del Diario de Cadiz,
correspondiente al dia 9 de enero de 2005. El autor del articulo narra las peripecias de un menor marroqui -que
habia intentado entrar ce forma ilegal a través de Tarifa- de la siguiente manera: "fue detenido por la policia en
Cédiz junto con siete adultos. En la comisaria, todos fueron encerrados en la misma celda... Al dia siguiente, el nifio
fue ingresado en el centro para menores de Algeciras Nuestra Sefiora del Cobre... Abdelhamaid (el menor) cuenta
que en este centro tuvo que firmar un papel en espafiol, que nadie tradujo, y que cuando pidi6 llamar a su madre
para decirle donde estaba, una mujer espafiola del centro le deneg6 la autorizacion... Segun el nifio, la policia
espafiola le puso unas esposas de cuerda, que la policia de su pais cambié después por unas metdlicas. Con estas
esposas le encadenaron a una barra del garaje del barco junto con otro nifio al que también estaban retornando...
cuatro policias marroquies se ensafiaron con ellos y les dieron una monumental paliza con sus porras, les apalearon
salvajemente y no pararon de insultarles. Al llegar a Tanger, solo les esperaba una furgoneta de la policia que
traslado a los dos nifios a la comisaria del puerto... Horas después les soltaron... Abdelhamaid volvi6 a casa a pie:
nadie se habia puesto en contacto con su familia". No cabe duda de que el relato de los hechos en modo alguno se
ajusta a la forma en la que legalmente debia haberse procedido.

114 Véase SENOVILLA HERNANDEZ, "El estatuto juridico de los menores extranjeros no acompafiados en el
Derecho espafiol y francés", en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, julio 2004, pp. 56 y ss., concr. pp. 65y
66. Por su parte, DURAN AYAGO, Ob. cit., p. 85, cita n® 42, se hace eco de las criticas vertidas por la Asociacion
Pro Derechos Humanos de Andalucia al indicar que, segin la mencionada asociacion, "con el eufemismo de
repatriaciones para una integracion en el pais de origen de estos menores, el Gobierno intentara la expulsion
masiva de los mismos".
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general, la tutela automatica de la Administracion y, como consecuencia, la futura
residencia legal en Esparfia.

Sin embargo, los recursos materiales de los paises de acogida -como es el
caso de Espafa- no eran (ni son) ilimitados, de forma que se estaba produciendo
un desbordamiento del sistema espafiol de proteccion de menores. Textualmente,
en la referida Instruccion se decia que 'la Fiscalia General del Estado no puede
permanecer indiferente ante este problema de dimensiones sociales, econdmicas y
culturales imprevisibles. Tampoco puede permitir que la minoria de edad se
convierta en la coartada legal que legitime la violacion sistematica de las normas
juridicas del Estado, asegurando por si sola, a través de una mecanica declaracion
de desamparo, la residencia en Espafia de todos los extranjeros menores de edad
que acceden ilegalmente a nuestro pais... Lo que se pretende mediante la
presente instruccion es contribuir a racionalizar la capacidad de asistencia de las
autoridades espafiolas".

Para la Fiscalia General del Estado, la Administracion espafiola no estaba
obligada a asumir la tutela automatica de todo extranjero menor de 18 afios de
edad. Los mecanismos de proteccion de menores s6lo deberian ponerse en
marcha una vez que se hubiese comprobado la presencia de una efectiva situacion
de desamparo, pues "no resulta razonable que aquellos que son tratados como
adultos en su propio pais de origen, regresen a la infancia nada mas traspasar los
limites fisicos de nuestras fronteras".

A tal fin, la Instruccion 3/2003 establecid, entre otras, las siguientes pautas
a las que debian ajustarse en su actuacion los Fiscales:

1. Salvo prueba en contrario, los extranjeros mayores de 16 afios que viven
independientemente de sus padres y con el consentimiento de éstos tienen
capacidad para regir sus bienes y su persona como si fueran mayores de
edad (art. 323 CC.) Ello implica, de forma evidente, una inversion de la
carga de la prueba.

2. En tales casos, no sera procedente entender que concurre la situacion
juridica de desamparo.

3. La detencion de extranjeros menores de edad que pretendan entrar en
Espafa sera notificada inmediatamente (y en todo caso, dentro del plazo de
24 horas) a los Fiscales de Menores, los cuales, salvo en aquellos
supuestos excepcionales en que aprecien una palmaria situacion de
desamparo, dictaminarén a favor del retorno a su punto de origen a la
mayor brevedad posible.

100



Ni que decir tiene que esta Instruccion de la Fiscalia General del Estado no
pasO desapercibida para otros importantes drganos pertenecientes a la
Administracion del Estado, que se mostraron "sumamente preocupados” por lo que
implicaba de punto de inflexion en la doctrina de la Fiscalia sobre la materia. Asi, el
Defensor del Pueblo de las Cortes Generales, entre muchas otras consideraciones
criticas, estimé que "... la Instruccion ofrece un despliegue de razonamientos que
conducen a considerar que no se puede proteger a todos los menores extranjeros
que acceden a nuestro territorio por la simple razon de que desde el momento en
que cruzan la frontera son independientes y, en consecuencia, se han
emancipado. Tal posicion conduce directamente a relegar el principio favor minoris
a la nada y, como sabemos no sélo nuestra legislacion interna sino los tratados
internacionales ratificados por Espafia aluden a la obligatoriedad de contemplar
dicho principio en la actuacion de los poderes publicos”.

También desde la doctrina se levantaron voces discrepantes en relacion
con la Instruccion comentada. En esta linea, se sostuvo que considerar
emancipados a todos los menores extranjeros indocumentados, mayores de 16
afios, con el proposito de evitar la declaracion de desamparo, era ilegal e
inconstitucional 15,

Pero no todas las opiniones fueron abiertamente criticas en relacién con las
tesis sustentadas por el Fiscal General del Estado en la referida Instruccion. En
este sentido, algunos fiscales apoyaron las conclusiones de la Fiscalia General, en
el entendimiento de que ".... el superior interés del menor no cabe identificarlo con
la permanencia a toda costa en Espafia, sino con su retorno inmediato a la vida
familiar, social y cultural que le es propia"116,

115 En tal sentido se pronuncid LOPEZ ULLA, "En torno a la detencion e internamiento de los extranjeros sometidos
a un expediente de expulsion”, dentro de la obra colectiva Problemas constitucionales de la inmigracion: una visién
desde ltalia y Espafia, coordinada por Revenga Sanchez, Valencia, 2005, pp. 523 a 561. Las razones esgrimidas
por este autor para sustentar tal tesis eran, en esencia, las siguientes:

1° Que, segln el articulo 9.1° CC, es la ley nacional la que rige la capacidad.

2° Que, segun la interpretacion que realiza el Tribunal Supremo del articulo 319 CC, este precepto

dificilmente resultaria aplicable a los menores que pretendan entrar de manera ilegal en Espafia.

3° Que el Fiscal General del Estado no puede negar a un menor la proteccion que el legislador reconoce

a la generalidad de los menores cuando describe el supuesto de hecho que justifica la declaracion de

desamparo (articulo 172.1° CC.)
Por su parte, SENOVILLA HERNANDEZ, Ob. cit., p. 65, sefiald que "...Independientemente de la clara parcialidad
que desprende el tono general de la instruccion de la Fiscalia, los argumentos juridicos que se utilizan tienen poca o
nula consistencia..."
16 AM. LOPEZ LOPEZ, "Expulsion, retorno y devolucion de extranjeros menores de edad", La Ley, 5 noviembre
2004, pp. 1y ss., concr. p. 4. El autor continGia su argumentacion sefialando que "Los menores, antes que conseguir
unos padres perfectos o criarse en ambientes sociales y culturales avanzados, tienen derecho a sus propios padres
y a educarse en los valores culturales de la sociedad que los vio nacer. Solo en circunstancias verdaderamente
excepcionales (menor solicitante de asilo, o procedente de una zona de conflicto armado, por ejemplo) se podra
identificar el superior interés del menor con el desarraigo familiar, social y cultural que implica su permanencia en un
pais extrafio". En otro apartado de este mismo trabajo, el autor citado afirma que "... A los efectos de la vigente
Legislacion de extranjeria, la distincion verdaderamente determinante no es la de extranjeros mayores de edad y
extranjeros menores de edad, sino la de extranjeros y menores desamparados” (p. 2)
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Asi, puede decirse que la Instruccién 3/2003 en modo alguno paso
desapercibida, siendo fuente de constante polémica. Justamente por ello, al
producirse el cambio al frente de la Fiscalia General del Estado, se dictd una
nueva Instruccion, la 6/2004, de 26 de noviembre, que dejo sin efecto a la
anteriormente citada, de la que afirmd que “entraba en contradiccion con
anteriores pronunciamientos de la Fiscalia General del Estado sobre la materia,
provocando disfunciones y problemas en cuanto a la definicion del tratamiento
juridico aplicable a los menores”. A partir de aqui, se sefiala una nueva serie de
pautas para los Fiscales intervinientes en estos procedimientos:

1.

Se puede establecer con caracter general la presuncion iuris tantum de
que es menor todo extranjero que no haya cumplido adn los dieciocho
afnos.

En tanto no se pueda acreditar fehacientemente la emancipacion del
extranjero menor de dieciocho afios conforme a su Ley Personal, habra
que reputarlo como menor a todos los efectos.

La finalidad del articulo 35 de la LO 4/2000 es que no pueda incoarse
en ningln caso un expediente sancionador, por cualquiera de los
motivos previstos en la legislacion de extranjeria y en particular
aquellos que puedan dar lugar a la sancion de expulsion o a la medida
cautelar de internamiento, contra alguien respecto del cual no se haya
establecido previamente y con las debidas garantias que es mayor de
edad. En caso de establecerse su minoria de edad, se le deben
proporcionar las medidas de proteccion y asistencia previstas en la Ley
Espafiola para cualquier menor residente en nuestro territorio, sea
espafiol o extranjero.

Es preciso que, por parte de los Sres. Fiscales Jefes, se den las
instrucciones oportunas para que, una vez determinada la edad y
siempre que el indocumentado resulte ser menor o quepa duda de que
pueda serlo, sea puesto sin dilacion a disposicion de los servicios
competentes de proteccion de menores.

Debe intentarse la repatriacion del menor con fines de reagrupacion
familiar conforme a las disposiciones especificas que para los menores
contiene la legislacion de extranjeria. La_repatriacidn _no_es, sin
embargo, un_objetivo _absoluto gue se haya de persequir_a toda
costall’; pueden estar en juego también otros intereses, como la vida,
la integridad fisica o psiquica y el respeto a los derechos fundamentales
del menor, que pueden hacer que la balanza del interés superior de
éste se incline finalmente en pro de su permanencia en nuestro pais.
Los recursos contra el acuerdo de repatriacion habran de regirse por
las normas y tramites del procedimiento administrativo y de la
jurisdiccion contenciosa-administrativa.

117 E| subrayado es nuestro.
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Qué duda cabe que estos pronunciamientos de la Fiscalia General del
Estado, al hacerse eco de las importantes y numerosas criticas que habia
generado la anterior Instruccion sobre la materia, suponen un giro de 180 grados
en relacion con las tesis sustentadas anteriormente por este érgano.

3. DERECHOS QUE ASISTEN A LOS MENORES INMIGRANTES EN ESPANA

Al margen de la descripcion del proceso migratorio en si mismo
considerado, el analisis de la situacion del menor inmigrante en Espafia pasa,
indefectiblemente, por la referencia a los derechos de los que son titulares, de
acuerdo con la legislacion vigentel1s,

3.1. EN MATERIA DE RESIDENCIA/PERMANENCIA EN TERRITORIO
ESPANOL.

En lo que se refiere a la entrada en Espafia, un menor extranjero puede
acceder a nuestro territorio de distintas formas; esto es, en distintos conceptos:

a) Puede tratarse, en primer lugar, de un menor indocumentado.- Las
distintas situaciones por las que atravesaria este menor ya han sido descritas en
el apartado precedente. Baste con recordar que el correspondiente procedimiento
termina, bien con la repatriacion del menor (condicionada a la verificacion de que
no existe riesgo o peligro para la integridad del menor, de su persecucion o la de
sus familiares), bien con la concesion de una autorizacion de residencia, debiendo

118 ] 3 conveniencia de mantener las dimensiones del presente trabajo dentro de lo razonable impone restringir el
presente epigrafe, exclusivamente, a aquellos derechos y facultades que, por su condicién de menor inmigrante no
acompafiado, puedan tener una mayor trascendencia sobre el desenvolvimiento vital del menor. Asi pues, en el
tratamiento de esta cuestion, hemos optado por referirnos de forma exclusiva a aquellos derechos que, o bien son
especificos del menor, o hien presentan alguna peculiaridad cuando el titular de los mismos es un sujeto menor de
edad. De otro lado, el menor inmigrante no acompafiado que atraviese nuestras fronteras es, normalmente, un
menor no comunitario. Recuérdese que, conforme al apartado tercero del articulo 1 LOEX, "los nacionales de los
Estados miembros de la Union Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario se regiran
por la legislacion de la Unidn Europea, siéndoles de aplicacion la presente ley en aquellos aspectos que pudieran
ser mas favorables”. Como dice DURAN AYAGO, Ob. cit., pp. 77 y 78, "cabe pensar, pues, que los menores
comunitarios recibiran un tratamiento distinto, y en la mayoria de las ocasiones mas beneficioso (no por
discriminacion, sino por mejor entendimiento entre los Estados implicados), que el que puedan recibir los menores
no nacionales de los paises citados".

En relacién con la situacion juridica del inmigrante mayor de edad, puede consultarse, entre otros, el interesante
trabajo de TAJADURA TEJADA, "Constitucion y extranjeria; los derechos de los extranjeros no comunitarios en
Espafia", en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, noviembre 2004, pp. 11 y ss. También, ALONSO OLEA,
"Apuntes sobre las leyes de extranjeria del afio 2000", Madrid, 2001; VIDAL FUEYO, "Constitucion y Extranjeria",
Madrid, 2002.

Segun reiterada jurisprudencia, "... la equiparacién de derechos entre nacionales y extranjeros no es plena
constitucionalmente sino que responde al standard minimo que rige en otros paises de nuestro entorno socio-
politico. Por ello estan reconocidos a los ciudadanos extranjeros todos aquellos derechos atribuidos a los individuos
independientemente de su nacionalidad derivados de su carécter de persona humana... Pero, ademas de
limitaciones constitucionales.... existen los llamados derechos no absolutos en los que el control del Estado no ha
desaparecido por completo pudiendo ser objeto su ejercicio y disfrute de restricciones por los Estados, con la sola
exigencia previa de que una ley determine su exacto alcance y contenido..." (Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 17 noviembre 2004 -JUR 2004/27679- y 2 diciembre 2004 -JUR 2004/109327-)
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tenerse en cuenta, de acuerdo con lo establecido en el art. 92.5° RLOEX, que
"transcurridos nueve meses desde que el menor ha sido puesto a disposicion de
los servicios competentes de proteccion de menores... y una vez intentada la
repatriacion con su familia o al pais de origen, si ésta no hubiera sido posible, se
procedera a otorgarle la autorizacion de residencia... "119,

El ejercicio continuado de la tutela por la institucion pablica durante dos
afios consecutivos permitira al menor beneficiarse de la reducciéon a un afio del
tiempo de residencia que, de acuerdo con el articulo 22 del Cédigo Civil, se exige
para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por esta vial20,

De otra parte, la Directiva 81/2004, relativa a la expedicion de un permiso
de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de
seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigracion ilegal,
que cooperen con las autoridades competentes!2!, contiene una disposicion
especifica relativa a los menores que se encuentren en las circunstancias descritas
por este texto normativol22,

b) Puede, en segundo lugar, encontrarse en Espaiia, formando parte de un
programa de desplazamiento temporal.- En efecto, la normativa aplicable prevé
la posibilidad de que las Administraciones publicas, asociaciones sin animo de
lucro o fundaciones, por razones humanitarias, financien estancias temporales de
menores extranjeros en nuestro pais, y ello, con fines de escolarizacion,
tratamiento médico o disfrute de vacaciones!23,

119 Sj hien es cierto que, de acuerdo con la legislacién actualmente vigente,"... El hecho de que se haya autorizado
la residencia no sera impedimento para la repatriacion del menor, cuando posteriormente pueda realizarse conforme
alo previsto en este articulo” (art. 95.5, in fine, RLOEX.)

120 En efecto, segln dispone el parrafo 2 del articulo citado en el texto, "Bastara el tiempo de residencia de un afio
para:

c) El que haya estado sujeto legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o institucion

espafioles durante dos afios consecutivos, incluso si continuare en esta situacion en el momento de la

solicitud".
121 DOUE L 261, de 6 de agosto de 2004.
122 En efecto, el articulo 10 de la Directiva mencionada dispone que “Cuando los Estados miembros hagan uso de la
posibilidad contemplada en el apartado 3 del articulo 3° se aplicaran las siguientes disposiciones:

a) los Estados miembros tendrdn debidamente en cuenta el interés superior del nifio al aplicar la
presente Directiva. Velaran por la adecuacion del procedimiento a la edad y madurez del nifio. En
particular, podran prolongar la duracion del periodo de reflexion si consideran que ello redunda en el
interés superior del nifio;

b) los Estados miembros velaran por que los menores tengan acceso al sistema de ensefianza en las
mismas condiciones que los nacionales. Los Estados miembros podran disponer que este acceso
deba limitarse al sistema de ensefianza publica;

c) cuando los nacionales de terceros paises sean menores no acompafiados, los Estados miembros
tomaran las medidas necesarias para establecer su identidad y nacionalidad y el hecho de que no
estan acompafiados. Pondran todos los medios para encontrar cuanto antes a su familia y adoptaran
cuanto antes las medidas necesarias para garantizar su representacion juridica, incluida, en caso
necesario, la representacién en un proceso penal, de acuerdo con la legislacion nacional”.

123 Art. 93 RLOEX.
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Para ello es necesario contar con las oportunas autorizaciones, que han de
proceder tanto de quien ostente la patria potestad o tutela del menor, como del
Subdelegado del Gobierno de la provincia en donde vaya a residir ese menor.
Asimismo, sera necesario un informe favorable emitido por el érgano de la
Comunidad Autonoma competente en materia de proteccion de menores.

Cuando estos menores son acogidos por familias o por personas
individuales, normalmente, se generan fuertes vinculos afectivos que hacen que,
en muchas ocasiones, los acogedores pretendan la prolongacion de la
permanencia del menor en Espafia mas alla de lo iniciaimente previsto.
Justamente por ello, el articulo 93 RLOEX exige de quienes van a asumir funciones
de acogida, que expresen por escrito su conocimiento de que la acogida del menor
no tiene por objeto la adopcion y su compromiso de favorecer el retorno a su pais
de origen o de procedencia.

En el caso de que el programa tenga por objeto la escolarizacion del menor,
la estancia acabara con la finalizacion del curso académico, en cuyo momento, el
menor debera regresar a su pais. En el caso de que desee continuar los estudios
mas de un curso académico, se le deberd incluir en un nuevo programa. Al margen
de esta posibilidad, el articulo 33 LOEXx preve un régimen especial de residencia
para los estudiantes extranjeros que, tal vez, pudiera resultar aplicable al menori24,
En efecto, a pesar de que el régimen legal establecido en este precepto hace
pensar en que el destinatario de la norma es un extranjero mayor de edad,
semejante prescripcion no aparece de forma expresa en el texto de la norma, que
define al destinatario de la misma como aquel estudiante extranjero "cuya venida a
Espafia tnga como fin Gnico o principal el cursar o ampliar estudios o realizar
trabajos de investigacion o formacion, no remunerados laboralmente, en
cualesquiera centros docentes o cientificos espafioles, publicos o privados,
oficialmente reconocidos"1%,

En este ultimo supuesto, la autorizacion de estancia sera coincidente con la
duracion del curso que se esté efectuando, pudiendo prorrogarse anualmente si el
estudiante extranjero demuestra que sigue reuniendo las condiciones requeridas
para la expedicion de la autorizacion inicial y cumple los requisitos exigidos por el
centro de ensefianza al que asiste, habiéndose verificado la realizacion de los
estudios.

124 Régimen que se encuentra desarrollado por los articulos 85 y siguientes RLOEX.

125 Mas especificamente, el articulo 86 RLOEX, al establecer los requisitos necesarios para la obtencién del visado
de estudios, prevé en su apartado c) que “en los supuestos de estudiantes menores de edad, cuando no vengan
acompafiados de sus padres o tutores y no se encuentren bajo el supuesto del articulo 92, se requerira, ademas, la
autorizacion de éstos para el desplazamiento a Espafia para realizar los estudios, en la que conste el centro y el
periodo de estancia previsto”.
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c) Cabe, también, la posibilidad de que el menor extranjero acceda al
territorio espafiol como consecuencia del ejercicio del derecho a la reagrupacion
familiar.-Se trata de una facultad a la que, de forma muy embrionaria, se aludia
en el articulo 10.1° de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio. En efecto, de acuerdo con el mencionado precepto, “... toda solicitud hecha
por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado parte o para salir de €l a los
efectos de la reunion de la familia sera atendida por los Estados partes de manera
positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados partes garantizaran, ademas, que
la presentacion de tal peticion no traerd consecuencias desfavorables para los
peticionarios ni para sus familiares".

El régimen actualmente vigente en Espafia en materia de reagrupamiento
familiar se encuentra en los articulos 16 a 19 LOEx%, Centrandonos
exclusivamente en los menores, segun la ley espafiola tienen la condicion de
"reagrupables” los hijos del residente extranjero y de su cényuge, incluidos los
adoptados, siempre que sean menores de 18 afios 0 estén incapacitados -de
conformidad con la ley espafiola o por su ley personal- y no se encuentren
casados. Cuando se trate de hijos de uno solo de los conyuges, se requerira,
ademas, que éste ejerza en solitario la patria potestad o se le haya otorgado la
custodia y estén efectivamente a su cargo!?’. En el supuesto de hijos adoptivos
debera acreditarse que la resolucion por la que se acordd la adopcion reune los
elementos necesarios para producir efectos en Espafia.

También tienen la condicion de reagrupables los menores de 18 afios 0
incapaces cuando el residente extranjero sea su representante legal; asi como, en
su caso, los hijos menores de edad que estén a cargo del ascendiente reagrupado
y existan1s,

Por su parte, la Union Europea se ha pronunciado también expresamente
en relacion con el derecho a la reagrupacion familiar, y lo ha hecho a través de la
Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003. Esta Directiva,

126 Asi como en los articulos 38 a 44 RLOEX.

127 Como pone de manifiesto LABACA ZABALA, “El reagrupamiento familiar en el derecho espafiol’,
http:/noticias.juridicas.com/areas_virtual/Articulos , 11 mayo 2005, “... los hijos del residente pueden ser hijos que
han nacido de la unién con el conyuge con quien se pretende reagrupar, 0 de Sus anteriores 0 SUCESIVOS
matrimonios. Sera en este caso cuando surja el conflicto, ya que el residente puede pretender reagrupar con €l a los
hijos nacidos de uniones poligamas. En este caso, ademas, debemos tener en consideracién que no son
reagrupables las distintas esposas madres de estos hijos, ya que la propia Ley prohibe expresamente el
reagrupamiento familiar con mas de una esposa, a pesar de que su Ley personal asi lo permita”.

128 En cuanto al procedimiento para ejercitar este derecho, se inicia con una solicitud de autorizacion de residencia
por reagrupacion familiar a favor de los miembros de la familia que se desee reagrupar. A esta solicitud habra de
acompafiarse de la prueba de que se dispone de alojamiento adecuado y medios de subsistencia suficientes para
atender a las necesidades de la familia una vez reagrupada. Si se acepta la solicitud de reagrupacion familiar, se
expedira a favor de los miembros de la familia que vayan a reagruparse la autorizacién de residencia, cuya duracién
serd igual al periodo de validez de la autorizacion de residencia de la persona que solicita la reagrupacion. Los hijos
reagrupados obtendran una autorizacion de residencia independiente cuando alcancen la mayoria de edad y
obtengan una autorizacion para trabajar.

106



en consonancia con los acuerdos alcanzados por el Consejo Europeo, reunido en
Tamperel?®, prevé que la reagrupacion familiar se aplique, en todo caso, a los
miembros de la familia nuclear; esto es, la integrada por los conyuges y los hijos
menores, dejando libertad a los Estados miembros para decidir si, ademas,
autorizan la reagrupacion familiar de los ascendientes en linea recta, los hijos
mayores de edad solteros, del miembro de la pareja no casada o registrada, asi
como en el caso de matrimonio poligamico, los hijos menores del otro conyuge y
del reagrupante.

La transposicion de esta Directiva por parte de los Estados miembros debe
efectuarse antes del 3 de octubre del 2005. Realmente, comparando el texto
europeo con la actual regulacion espafiola en materia de reagrupacion familiar, la
incorporacion de aquella norma no exigiria realizar modificaciones en nuestro
Derecho interno, ya que éste se adecua perfectamente a los contenidos minimos
de la Directiva (y no solo a ellos, estando nuestra regulacion en esta materia por
encima de los contenidos minimos exigidos por Bruselas®0.)

d) El menor extranjero también puede acceder legalmente al territorio
espafol a través del ejercicio del derecho de asilo. Este derecho, reconocido en el
articulo 13.4° de la Constitucion, se traduce en la proteccion dispensada a los
extranjeros a los que se reconozca la condicion de refugiado3! y consiste en su no
devolucién ni expulsion, y en la adopcién, entre otras, de las siguientes medidas
durante el tiempo en que subsistan las circunstancias que motivaron la solicitud de
asilo:

- Autorizacion de residencia en Espafia.
- Expedicion de documentos de identidad necesarios.

- Autorizacién para desarrollar actividades laborales, profesionales o
mercantiles.

129 | os dias 15y 16 de octubre de 1999.

130 permitiendo, por ejemplo, la reagrupacion de los ascendientes del "reagrupante” o su cényuge cuando estén a su
cargo (art. 17.1°, d). Ahora bien, la norma actualmente vigente ha supuesto una importante restriccion con respecto
a la regulacion prevista en la redaccion originaria de este precepto de la Ley de Extranjeria, en la que la
reagrupacion familiar resultaba extensible a "cualquier otro familiar respecto del que se justifique la necesidad de
autorizacion de su residencia por razones humanitarias" (apartado e) y "los familiares extranjeros de los espafioles,
a los que no les fuera de aplicacion la normativa sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados
miembros de la Unién Europea" (apartado f). Véase ACEDO PENCO, "El derecho a la intimidad familiar y a la
reagrupacion familiar en la nueva ley de extranjeria”, pp. 43y ss., concr. p 47 y COLLADO COLLADO, "Los cambios
operados en materia de reagrupacion familiar", pp. 89 y ss., concr. pp. 91 y 92, ambos trabajos publicados en
Jornadas sobre la Ley de Extranjeria e Inmigracion, Caceres, 2003. Vid. También LABACA ZABALA, Ob. cit.

131 De acuerdo con la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 y el Protocolo de Nueva York de 31 de enero
de 1967, tendrian la condicion de refugiado toda persona que debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de
tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais
donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él.
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Por lo que se refiere a los menores, el articulo 22 de la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio preve la posibilidad de éstos puedan
obtener la condicion de refugiados, compeliendo a los Estados partes para la
adopcion de cuantas medidas sean necesarias para que ese menor reciba
proteccion y asistencia humanitaria adecuadas.

En nuestro pais, cabe la expresa posibilidad de que un menor de edad
pueda ser solicitante de asilo. Asi se deduce del art. 15.4° del Reglamento de
aplicacion de la Ley reguladora del Derecho de asilol32, segin el cual, "los
solicitantes menores de dieciocho afios en situacion de desamparo seran remitidos
a los servicios competentes en materia de proteccion de menores, poniéndolo en
conocimiento, asimismo, del Ministerio Fiscal. El tutor que legalmente se asigne al
menor, le representara durante la tramitacion del expediente. Las solicitudes de
asilo se tramitardn conforme a los criterios contenidos en los convenios y
recomendaciones internacionales aplicables al menor solicitante de asilo"133,

Pero, ademas, aun cuando el menor no sea directamente el solicitante del
derecho de asilo, puede verse beneficiado por el mismo a través de la extension
familiar de este derecho, ya que, de acuerdo con la normativa espafiola, se
concedera asilo, por extension, a los ascendientes y descendientes en primer
grado y al conyuge del refugiado, o a la persona con la que se encuentre ligado por
anéloga relacion de afectividad y convivencia, salvo los casos de separacion legal
o de hecho, divorcio, mayoria de edad o independencia familiar, en los que se
valorara, por separado, la situacion de cada miembro de la familia®3.

Por Gltimo, en lo que se refiere a la expulsion de un menor del territorio
espafiol, ya la Resolucion del Consejo de Europa de 26 de junio de 1997, sobre
menores no acompafiados procedentes de terceros paises, establecia que cuando
un menor no estuviese autorizado a prolongar su estancia en un Estado miembro,
este ultimo sdlo podria proceder a su devolucion a su pais de origen 0 a un tercer
pais dispuesto a admitirlo si se comprobase que, desde el momento de su llegada,
seria recibido y pasaria a estar a cargo, de forma adecuada y en funcion de las
necesidades de su edad y grado de autonomia, de sus padres o de otros adultos
que se ocupasen de él, o bien de instancias gubernamentales o no
gubernamentales.

132 Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero. El parrafo trascrito no se ha visto modificado por la reciente reforma del
Reglamento operada mediante Real Decreto 2393/2004.

133 Por su parte, el articulo 6.3° del Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
reconocimiento del Estatuto de Apatrida, establece que “En todo caso, sin perjuicio de la aplicacion de las normas
especiales de proteccidon de menores, se entendera autorizada su permanencia en territorio nacional durante la
tramitacion del procedimiento”.

134 Articulo 10 Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la Condicion de refugiado,
modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.
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No obstante, como ha sefialado ya la doctrina, la legislacion espafiola sobre
la materia, al regular la expulsion, el retorno o devolucién, no establece especiales
limitaciones en orden a la menor edad del extranjero, sin mas. Sélo en el caso de
extranjeros menores de edad que se encuentren en situacion de desamparo, la
salida forzosa de nuestro pais quedaria limitada a la repatriaciénss,
Evidentemente, la distincion anterior parte del entendimiento de que no existe una
equivalencia entre la minoria de edad del extranjero no acompafiado y su
consideracion en situacion de desamparo?3s,

Por su parte, en el supuesto de que se acuerde la expulsion del progenitor
del menor como consecuencia de determinadas infracciones tipificadas en la Ley
de Extranjerial?’, dicha sancién no podra afectar a los hijos menores que hayan
residido legalmente en Espafia durante mas de dos afios3s,

Por ultimo, en lo que se refiere a la expulsion por delitos cometidos por el
propio menor, la jurisprudencia se ha mostrado partidaria de una clara aplicacion
restrictiva de los correspondientes preceptos legales. Asi, por ejemplo, en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 31 de julio 2003139, se
anulé una Resolucion de la Subdelegacién del Gobierno de Méalaga, que rechazo el
permiso de residencia solicitado por un menor, debido a que habia sido detenido y
condenado por un delito de robo con violencia e intimidacion. En la demanda se
argumentaba que el sujeto en cuestion era en la actualidad un joven de 19 afios
que vivia con su madre -residente legal-, de la que dependia tanto econémica
como afectivamente, sin que tras la condena, "hubiese vuelto a cometer
actividades contrarias al orden publico”. En su Sentencia, el TSJ de Andalucia

135 | OPEZ LOPEZ, Ob. cit., p. 4.

136 Refiriéndose de forma especifica a la situacion de los menores marroquies, SENOVILLA HERNANDEZ, Ob. cit.,
p. 61 precisa que "este reconocimiento explicito de la madurez de muchos menores extranjeros que se encuentran
solos en Espafia, nos permite al menos cuestionar parcialmente el modelo de proteccién actualmente aplicable en
Esparfia e incluso la propia calificacion de los menores como personas en situacion de desamparo. La realidad de la
situacion de la infancia en Marruecos, pais emisor de la mayoria de menores extranjeros no acompariados en
Espafia, nos lleva a aventurar que, si bien juridicamente no podemos considerar a los jévenes migrantes marroquies
de menos de 18 afios de edad como personas mayores con capacidad juridica de tales, social y psicologicamente
estan acostumbradas a una independencia de actuacion y recursos que no casa adecuadamente con su integracion
en sistemas rigidos y demasiados estaticos de proteccidn como los previstos en el ordenamiento juridico espariol”.
En el mismo trabajo citado, en las consideraciones finales del mismo, el autor citado vuelve a insistir en esta misma
idea, sefialando como un aspecto especialmente preocupante del actual régimen aplicable "la consideracién de
TODOS los menores extranjeros no acompafiados como personas desamparadas y su inmersion en procedimientos
rigidos y estaticos de proteccion que acaban fomentando su dependencia y aislamiento y, a la larga, su
conflictividad". En honor a la verdad hemos de indicar que, el citado razonamiento, lo emplea SENOVILLA, no para
justificar la expulsion de estos menores, sino, justamente para lo contrario; "Hemos de considerar -dice- que el
principal objetivo de estos menores es conseguir una integracion, fundamentalmente econdmica, en el periodo de
tiempo mas corto posible. Por tanto -una vez decidida la acogida- es urgente disefiar e instaurar procedimientos
dinamicos para facilitar y apoyarles en la consecucion de tal propésito” (p. 80.)

137 Véanse articulos 54 y ss.

138 Tampoco podra acordarse la referida expulsién para las mujeres embarazadas cuando tal medido pueda suponer
un riesgo para la salud de la madre o para la gestacion, medida esta Ultima que constituye un supuesto de
proteccion del nasciturus (Articulos 57.6° y 58.3° LOEX.)

139 JUR 2003/225711.
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argumentd que no cabia una aplicacion retroactiva de la Ley Organica 4/2000,
sefialando expresamente que "... en cualquier caso, pudiera 0 no aplicarse causa
legal de expulsion... la proteccion de los derechos de los menores hubiera por si
sola podido impedir la separacion del menor de su progenitora de la que
legalmente depende y de la que en modo alguno puede ser separado sin violacion
de las normas tanto nacionales como intencionales que vedarian tal posibilidad".

Por su parte, la doctrina se ha mostrado partidaria de una modulacién de los
preceptos penales en la jurisdiccion de menores, en el sentido de ampliar las
facultades discrecionales de los Jueces de Menores, en orden a poder sustituir la
medida impuesta en la sentencia por la expulsion del territorio nacional40,

3.2. DERECHO A OBTENER ASISTENCIA SANITARIA.

En cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por nuestro
pais -y mas concretamente, en correspondencia con lo establecido en el articulo
24 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio-, el articulo
12.3° LOEX reconoce a los extranjeros menores de 18 afos que se encuentren en
Espafa el derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
espafiolesi4l,

Ello supone que a los menores extranjeros se les dispensa, a estos
concretos efectos, un trato méas favorable que a los extranjeros mayores de edad,
los cuales, para gozar de este derecho en la misma medida, deberan estar
inscritos en el padron del municipio en el que residan habitualmente. No siendo
asi, solo tendrdn derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia (grave
enfermedad o accidente), asi como, en su caso, a la asistencia sanitaria durante el
embarazo, parto y postparto.

33. DERECHOS EN MATERIA DE EDUCACION/IDENTIDAD
CULTURAL/INTEGRACION.

Una vez preservada la salud del menor, una de las cuestiones que mas
trascendencia puede tener para su desarrollo futuro, para sus posteriores
perspectivas, es, sin lugar a dudas, su educacion. Conscientes de la importancia
que tendra el factor educacional en la proyeccion futura del menor cuando deje de
serlo, los legisladores -a todos los niveles- han incidido de forma expresa en el

10 Véase LOPEZ LOPEZ, Ob. cit., p. 4.

141 SENOVILLA HERNANDEZ, Ob. cit., p. 60 sefiala cémo pese a que en la Ley Organica del Menor (LOM) se les
reconocia a los menores extranjeros en situacion de riesgo o bajo tutela o guarda de la Administracién Pdblica el
derecho a la asistencia sanitaria, "en la préctica, muchos menores extranjeros hijos de inmigrantes irregulares
fueron excluidos de los servicios publicos de atencion sanitaria durante los afios posteriores a la aprobacion de la
LOM". Segn este autor, "las posteriores reformas del afio 2000 de la legislacion de extranjeria vinieron a establecer
de forma absoluta el acceso sn restricciones de los menores a la atencién médica, aunque es discutible que el
gjercicio de este derecho por los menores extranjeros no acompafiados se esté produciendo de forma efectiva en
todos los casos".
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derecho a la educacion. Prueba de lo que se afirma son los articulos 28 y 29 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en donde se proclama este derecho de
los menores, que debe ser ejercido en condiciones ce igualdad de oportunidades
y encaminado a fomentar en el nifio determinadas aptitudes positivas, como son el
respeto a los derechos humanos, a sus progenitores, al medio ambiente, etcétera.

Por su parte, en lo que se refiere a la legislacion nacional espafiola, la Ley
de Extranjeria reconoce a los extranjeros menores de 18 afos el derecho (que,
también, se considera deber) a la educacion en las mismas condiciones que a los
espafioles. Eso significa el acceso a una ensefianza basica, gratuita y obligatoria,
y, en cuanto a la ensefianza no obligatoria, la posibilidad de acceder al sistema de
becas y ayudas!4?,

intimamente relacionado con el derecho a la educacion del menor
extranjero, se halla el derecho a preservar su identidad cultural, con el que, en
determinados momentos, puede entrar en colision. En efecto, todos conocemos
algin caso que ha saltado a los medidos de comunicacion en relacién con el
empleo de ciertos signos externos propios de determinadas culturas religiosas. Asi,
el uso del velo islamico, por parte de las estudiantes, ha sido una cuestion que ha
llegado a los tribunales en numerosos paises. Recientemente, el Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos, de Estrasburgo, en su Sentencia de 29 de junio de
2004, ha tenido ocasion de pronunciarse sobre este particular. La demanda, que
fue interpuesta por una ciudadana turca -estudiante de medicina- contra la
Republica de Turquia, tuvo su origen en la prohibicion de llevar el velo islamico que
habia cursado el rector de la Universidad de Estambul. En efecto, en febrero de
1998, el rector de esta universidad difundié una circular reglamentando la entrada
de estudiantes en el campus universitario. En la misma, y entre otros extremos, se
sefialaba que “... las estudiantes que lleven la cabeza cubierta (llevando velo
islAmico) y los estudiantes que lleven barba (incluidos los estudiantes extranjeros)
no deben ser admitidos en los cursos, cursillos y practicas”.

De acuerdo con la referida circular, a la demandante se le nego el acceso a
distintas pruebas y actividades universitarias, por lo que, en julio de 1998, presentd
un recurso de anulacién contra la referida circular. En marzo de 1999, el Tribunal
Administrativo de Estambul desestimé el recurso de la demandante, considerando
que el rector de una universidad, como 6rgano ejecutivo de tal establecimiento,
disponia de potestad reglamentaria en relacion con la vestimenta de los
estudiantes, siempre que ello fuese necesario para garantizar el mantenimiento del

142 Sobre este particular, prevé la Disposicién Adicional Decimocuarta del Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000
que "Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 9.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, las administraciones
educativas, en el ejercicio de sus competencias en materia de educacion, podran facilitar el acceso de los
extranjeros menores de edad que se hallen empadronados en un municipio a los niveles de ensefianza
posobligatoria no universitarios y a la obtencién de la titulacién académica correspondiente en igualdad de
condiciones que los espafioles de su edad".
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orden. En abril de 2001, el Consejo de Estado rechazo el recurso de la
demandante.

Finalmente, la estudiante Turca interpuso un recurso ante el Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos, alegando que la prohibicion del uso del velo
islamico en los establecimientos de ensefianza superior constituia un atentado
injustificado contra su derecho a la libertad de religion —-mas concretamente, de su
derecho de manifestar su propia religion-, invocando para ello el articulo 9 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos43,

Frente a tales alegaciones, el Tribunal estimdé que “en una sociedad
democrética, el Estado puede limitar el uso del velo islamico si su uso perjudica el
objetivo contemplado de proteccion de los derechos y libertades ajenos, del orden
y de la seguridad publica”. Aplicando este principio al concreto caso enjuiciado, el
Tribunal, atendiendo al concreto contexto de la sociedad turca, estimd que la
reglamentacion de la Universidad de Estambul que sometia el uso del velo islamico
a restricciones, estaba justificada, dandose la proporcionalidad necesaria entre
esas restricciones a la libertad religiosa y los fines perseguidos.

Al margen del caso enjuiciado por la sentencia anterior, entre los paises
europeos el debate relativo al velo isldmico se suele producir con mas frecuencia
en las escuelas publicas de primaria y secundaria, que en los establecimientos de
ensefianza superior. En la comunidad francdfona de Bélgica, donde el uso del velo
islamico no estd enmarcado por ninguna norma Y los conflictos relativos a esta
cuestion se solucionan normalmente de manera local, varias escuelas publicas no
permiten el uso del velo isldmico. En los casos en los que se ha acudido a los
tribunales belgas, éstos han hecho prevalecer siempre los principios de igualdad y
de neutralidad de la ensefianza publica sobre la libertad religiosa y, en
consecuencia, han fallado en contra de las denunciantes y de sus familiares.

En Francia, donde la laicidad es considerada como uno de los fundamentos
de los valores republicanos, el velo islamico en la escuela publica ha suscitado un
debate muy acalorado que no ha concluido con la entrada en vigor, el 2 de
septiembre de 2004, de la Ley que prohibe el uso de simbolos religiosos
ostensibles (llamada también Ley del velo.) De acuerdo con la misma, “esta
prohibido en las escuelas, colegios e institutos publicos, el uso de signos o de

143 A cuyo tenor, “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o
sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las
practicas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que,
previstas por la Ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccidn de los derechos y las libertades de los
demas”.
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maneras de vestir por las que los alumnos manifiesten ostensiblemente una
pertenencia religiosa”.

En otros paises, a veces tras un largo debate juridico, la ensefianza publica
acepta, en principio, que las jovenes musulmanas utilicen el velo islamico. Tal es
el caso de Alemania, Suiza y Reino Unido. Sin embargo, la situacion juridica no es
uniforme. En Alemania, donde el debate se concentra desde hace unos afos en el
uso del velo islamico por parte de las profesoras, el Tribunal Constitucional sefialo,
en septiembre de 2003, que la ausencia de prohibicion legislativa explicita permitia
el uso del velo a las profesoras. En Reino Unido, el uso del velo islamico esta
admitido en la mayoria de los establecimientos de ensefianza y los pocos
conflictos que han surgido se solucionan generalmente en el seno de cada
establecimiento. En otros muchos paises, el velo islamico no ha sido todavia objeto
de discusion juridica. Es el caso de Suecia, Austria, Espafia, Republica Checa,
Eslovaquia y Polonial44,

La Ley espafiola reguladora del fenémeno de la inmigracion afina mucho en
relacion con el posible conflicto entre el derecho a la educacion y el derecho a la
identidad cultural del menor extranjero residente en Espafia, al establecer, en el
mismo articulo en el que se regula el derecho a la educacion (art. 9) que 'los
poderes publicos promoveran que los extranjeros residentes que lo necesiten
puedan recibir una ensefianza para Su mejor integracion social, con
reconocimiento y respeto a su identidad cultural”.

Ciertamente, se trata de encontrar un, a veces, dificil equilibrio entre la
integracion del menor extranjero y su derecho a no ser discriminado, entre otras
cosas, en razon de su cultura o religion1#s, En tal sentido, debe recordarse que, de
acuerdo con el articulo 6 de la Ley Organica 1/1996 (aplicable a cualquier menor
de 18 afios que se encuentre en territorio espafiol, salvo que en virtud de la ley que
le sea aplicable haya alcanzado anteriormente la mayoria de edad), el menor tiene
derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religioni46, Segin el mencionado
precepto, “el ejercicio de los derechos dimanantes de esta libertad tiene

144 Datos extraidos de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 42), de 29 de junio de
2004 (TEDH 2004/46.)

145 Dice el articulo 23.1° LOEx: A los efectos de esta Ley, representa discriminacion todo acto que, directa o
indirectamente, conlleve una distincion, exclusion, restriccion o preferencia contra un extranjero basada en la raza,
el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, las convicciones y practicas religiosas, y que tenga como fin o
efecto destruir o limitar el reconocimiento o el gjercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y de
las libertades en el campo politico, econémico, social o cultural”.

146 En la misma linea, el articulo 30 de la Convencion de los Derechos del Nifio establecia que “En los Estados en
que existan minorias étnicas, religiosas o lingtisticas o personas de origen indigena, no se negara a un nifio que
pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le corresponde, en comdn con los demas miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién, o a emplear su propio idioma”.
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unicamente las limitaciones prescritas por la Ley y el respeto de los derechos y
libertades fundamentales de los demas™#’.

3.4. OTROS DERECHOS.

Al margen de los ya analizados, el estatuto juridico del menor extranjero en
Espafia se compone de otras muchas facultades que le son reconocidas por el
Derecho vigente.

De este modo, el articulo 8 de la Convencion de 1989 prevé el derecho de
todo nifio a preservar su identidad, estos es, no sélo a tener un nombre, una
nacionalidad y a conocer su procedencia, sino que obliga a las autoridades de los
Estados signatarios a utilizar los medios que estén a su alcance para que el nifio
no pierda dicha identidad. En el caso de menores extranjeros, dicho derecho se
concreta en la obligacion que tienen las autoridades espafiolas de reconocer al
menor extranjero a través de su propio nombre, edad, nacionalidad, procedencia,
etcétera.

La plasmacion de esta facultad es especialmente significativa cuando se
trata de menores extranjeros que llegan solos al territorio nacional, sin ninguna
documentacion. Tal identificacion no significa, exclusivamente, proporcionar al
menor la documentacion necesaria, sino que obliga, ademas, a utilizar todos los
medios necesarios para conocer su procedencial4s,

El nifio es también titular del derecho a tener una nacionalidad o, lo que es
lo mismo, no puede estar en situacion de apatrida. Asi se deduce del articulo 7 de
la Convencion de los Derechos del Nifio14°,

Los menores de quince afios, ademas, tienen derecho a no ser reclutados
en las Fuerzas Armadas!®0. Ello se complementa con el derecho al juego y al
esparcimiento que les reconoce el articulo 31 de la Convencién. Cuentan,
ademas, con el derecho a la asistencia juridica gratuita si carecen de recursos
econdmicos para ello (que serd lo habitual), asi como, en su caso, a la asistencia
de un intérprete en los procedimientos administrativos o judiciales que puedan

147 En el mismo sentido, articulo 14.3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

148 Sobre este particular, segln el articulo 4.3° LOEX, “no podran ser privados de su documentacion (los
extranjeros), salvo en los supuestos y con los requisitos previstos en esta Ley Organica y en la Organica 1/1992, de
21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana”.

149 “1. El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de los posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.
2. Los estados parte velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacién nacional y las
obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre
todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.

150 Articulo 38.3° de la Convencion de Naciones Unidas.
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llevar a la denegacion de su entrada o a su devolucion o expulsion del territorio
espafiol y en todos los procedimientos en materia de derecho de asilo?51,

Por su parte, el menor extranjero, al igual que todo menor que se encuentre
en territorio espafiol, tiene, entre otros, derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, de tal manera que se prohiben expresamente la difusion de datos
0 imagenes referidos a menores de edad en los medios de comunicacion cuando
fuese contrario a su interés; derecho a la informacion, previendo la Ley del
Menor su proteccién ante programaciones o tacticas publicitarias que pudieran
perjudicarlos fisica 0 moralmente; derecho a la libertad de expresion, asi como
derecho a ser oido, tanto en el &mbito familiar como en cualquier procedimiento
administrativo o judicial.

Evidentemente, los anteriormente citados no agotan la relacién de derechos
y facultades que asisten al menor extranjero en nuestro pais, de acuerdo con la
normativa que les resulta aplicable. No obstante, entendemos que los sefialados
contribuyen de forma decisiva elaborar el perfil del estatuto juridico del menor
inmigrante.

En todo caso, en la aplicacion de éstos y de otros derechos que asisten al
menor (inmigrante o0 no) y en el ejercicio de sus funciones en relacién con los
mismos, la actuacion de los poderes publicos debe estar presidida por el respeto a
la supremacia del interés del menor, que constituye verdadera piedra angular del
sistemals2, No se trata de un principio meramente programatico; por el contrario, el
favor filii ha tenido un claro reflejo en nuestra legislacion sobre menores?33,

De otro lado, son muchos los pronunciamientos judiciales en los que el
referido principio ha sido utilizado como mecanismo para dirimir la cuestion
controvertida. A titulo de simple ejemplo, puede citarse la Sentencia del Tribunal
Supremo 696/2004, que resolvid una cuestion relativa a la guarda y custodia de los
hijos menores, que se disputaban ambos progenitores, en consideracion al
superior interés de los hijos!>4. También el Tribunal Constitucional ha proclamado
como centro de las decisiones judiciales en sede de guarda y custodia el favor
filii1%, Y otro tanto cabria decir en relacion con el acogimiento, tal como se sefiala,
entre otras muchas, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 26
de mayo de 2004156,

151 Articulo 22.1° de la Ley Organica 4/2000.

152 Articulo 11.2°, a) de la Ley del Menor. Sobre la aplicacion de este principio al menor extranjero véanse, entre
otras, las siguientes sentencias: STSJ Catalufia 17 noviembre 2003 (JUR 2004/27679), STSJ Canarias 22 enero
2004 (JUR 2004/101359), STSJ Catalufia 2 diciembre 2004 (JUR 2004/109327)

183 Asi, por ejemplo, en materia de acogimiento (art. 173 Cédigo Civil), de adopcion (art. 176) o de tutela (art. 224)
154 STS de 12 julio 2004 (RJ 2004/4344)

155 Entre otras, STC 4/2001, de 15 de enero.

156 SAP Granada 378/2004 (JUR 2004/192923)
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En definitiva, como sefial6 el Tribunal Supremo en su Sentencia de 18 de
marzo de 1987157, “... los Tribunales habran de velar, prioritariamente y de modo
decidido, por los intereses de la menor que son, sin duda, los mas dignos de
proteccion y que a veces quedan postergados en el entrecruzamiento de las
distintas y enfrentadas argumentaciones juridicas en las que, en no pocas
ocasiones, transciende la insuficiencia de las mismas ante problemas de hondo
contenido ético y humano, tan peculiares de las relaciones propias del Derecho de
familia” 158,

El principio aludido, en sede de menores extranjeros no acompafados,
parece identificarse con el principio de reagrupacion familiar: a ello apunta la
consideracion de la repatriacion como opcion preferentel5®,

Semejante identificacion, no obstante, ha sido objeto de criticas por parte de
algin sector doctrinal, que ha estimado que con ello se ha vulnerado tanto la
legislacion internacional, como la Ley Organica del Menor60, En este sentido, la
reproduccion parcial de la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 6/2004, tal
vez, constituya una forma adecuada de terminar el presente trabajo: “... La
repatriacion no es, sin embargo, un objetivo absoluto que se haya de perseguir a
toda costa; pueden estar en juego también otros intereses, como la vida, la
integridad fisica o psiquica y el respeto a los derechos fundamentales del menor,
que pueden hacer que la balanza del interés superior de éste se incline finalmente
en pro de su permanencia en nuestro pais".

157 RJ 1987/1515.

158 Con una mayor claridad expresa esta idea la Sentencia del Juzgado n® 1 de Primera Instancia de Cantabria de 6
mayo 2004(AC 2004/821), al sefialar que ".. el principio mas esencial, elemental, necesario e indeclinablemente
inspirador del dictado de cualquier medida atinente a los menores es el de que su interés debe prevalecer por
encima de los demas, incluido el de sus padres o progenitores cuando la necesidad se presente, hasta el punto de
que llamado bonnum fili ha sido elevado a principio universal del Derecho... Constituye, en suma, principio
fundamental y basico orientador de la actuacion judicial que concuerda con el constitucional de proteccion de los
hijos... vincula al juzgador, a todos los poderes publicos e, incluso, a los padres y ciudadanos...".

159 Articulos 35 LOEx y 92.4° RLOEX. Segun este Ultimo precepto, “... De acuerdo con el principio del interés
superior del menor, la repatriacion a su pais de origen solamente se acordara si se dieran las condiciones para la
efectiva reagrupacion familiar del menor, o para la adecuada tutela por parte de los servicios de proteccion de
menores del pais de origen...".

160 SENOVILLA, Ob. cit., p. 80.
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ESTATUTO JURIDICO del RESIDENTE NO REGULARIZADO

Antonio Marin Fernandez
Magistrado
Audiencia Provincial de Cadiz

1. INTRODUCCION.

Resulta tremendamente dificil describir de manera sistematica cual es la
situacion en Espafia del ciudadano extranjero que se encuentra en situacion
irregular. Y ello por dos razones fundamentales: En primer lugar, la formulacion
tedrica del estatuto del extranjero en la Ley espafiola de Extranjeria se hace, como
no podia ser menos, en positivo, esto es, atribuye o reconoce derechos, pero no
contiene un catalogo expreso de limitaciones. No es menos importante una
segunda razén que tiene que ver con la multiplicidad de situaciones que pueden
esconderse bajo la denominacion genérica de “irregular” o “ilegal”, hecho que
impide construir un concepto univoco de “extranjero irregular” y, en lo que aqui
interesa, intentar una construccion comprensible de cuales sean sus derechos y
deberes.

Recordemos que son varias las formas de atribucion de derechos a los
extranjeros y que en el sistema de extranjeria espafiol éstas vienen determinadas
por el mandato constitucional contenido en el art. 13 de nuestra Carta Magna. Tres
serian los expedientes a través de cuales nuestro ordenamiento juridico atribuye
derechos a los extranjeros: (1) Equiparacion restringida, a través del cual, una vez
declarada la igualdad de los extranjeros con los espafioles en cuanto a la
titularidad de las libertades publicas y derechos fundamentales, restringe su goce o
gjercicio alo que se establezca en las leyes y en los Tratados Internacionales; a
partir de este principio la propia Constitucion puede considerarse como Ley
especial directamente aplicable, cuando, por ejemplo, en su articulado declara sin
otros epitetos que “nadie” puede ser privado o que “todos” tienen derecho, o “que
toda persona tiene derecho a..”, siendo irrelevante cual sea el estatuto
administrativo del eventual titular de tales derechos; (2) Reciprocidad, por cuanto al
hablar la Constitucion de los derechos de caracter politico que puedan ostentar y
ejercitar los extranjeros residentes, esto es, el derecho de sufragio activo y pasivo
en las elecciones municipales, se condiciona a la aplicacion del principio de
reciprocidad, que no es automatica sino que necesita como requisito la existencia
de una ley o un Tratado Internacional que lo autorice expresamente.; y (3) Respeto
y proteccion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, del que deriva la
equiparacion total en la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales que
cualquier persona tiene en su condicion de ser humano, siempre que, de forma
directa o indirecta, se les reconozca sus derechos en la Constitucion, en Leyes
organicas generales o especiales 0 en Tratados Internacionales.
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De todo ello se sigue que dependera de muchas circunstancias, entre
ellas, la nacionalidad del interesado, su eventual apatridia, su condicion social, su
edad, o circunstancias especiales, la concreta determinacion de la normativa en
cada caso aplicable.

Asi las cosas, nuestros prop0sitos han de ser necesariamente mas
limitados. Con todo, algunas conclusiones iniciales pueden ya avanzarse.

El estatuto del inmigrante irregular no es simplemente el retrato en negativo
del régimen del extranjero regularizado. En buena medida se puede mantener tal
vision de las cosas en la préctica, pero en puridad no es esa la regla que rige el
sistema. De entrada, y en razon al respeto a los principios de aplicacion antes
sefialados, existe un conjunto de derechos susceptible de ser atribuido a cualquier
extranjero, abstraccion hecha de su situacion: la ensefianza bésica y obligatoria a
los menores de 18 afios (art.9.1) y por extension todo el privilegiado régimen de
menores, la asistencia publica sanitaria de urgencia (art.12.2) o en las mismas
condiciones de los espafioles por el mero hecho de estar empadronados (art.12.1),
0, finalmente, el derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas “cualquiera
que sea su situacion” (art. 14.3). Por otra parte, son multiples las excepciones y
situaciones de singularidad que se contemplan en las normas, sefialadamente en
el Reglamento de la Ley de Extranjeria que aprob0 el Real Decreto 2393/2004 de
30 de diciembre, de tal suerte que la regla general que priva comldnmente al
extranjero irregular de cualquier derecho es susceptible de ser violentada en
numerosas ocasiones: concesion de permisos de estancia a extranjeros que
hubieran entrado con documentacion defectuosa o por lugares no habilitados al
efecto (art. 31), autorizaciones de residencia temporal 0 permanente por motivos
excepcionales (arts. 45y 72) o la obligacién de documentar al extranjero en tanto
no se haya dictado contra €l una orden de expulsion (art. 107).

Por otra parte, la situacion del extranjero no regularizado ha estado
tradicionalmente en Espafia sujeta a los vaivenes de los procesos de
regularizacién. Con este término se conoce el establecimiento de criterios flexibles
y con facilidades para su prueba por el que los extranjeros que se encuentran en
Espafia en situacion irregular pueden acceder a un permiso de residencia y, en su
caso, a un permiso de trabajo. Y han sido constantes los procesos de
regularizacion que con mayor o menor intensidad -y cualquiera que fuera la
ideologia politica del Gobierno de turno- se han venido dando desde la primitiva
Ley de Extranjeria de 1985. El dltimo ha venido propiciado este mismo afio por la
Disposicion Transitoria 32 del actual Reglamento y a su través se han regularizado
entre los meses de febrero y abril miles de inmigrantes. Al margen de la necesidad,
oportunidad o conveniencia de tales procesos, lo cierto es que desde el punto de
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vista juridico suponen convertir en letra muerta la norma general frente a la
reiterada aplicacion de una legislacion de urgencia.

Con el animo de dar noticia de los problemas esenciales que un inmigrante
irregular puede encontrarse en Espafia, el contenido de la presente Ponencia
versara sobre la consecuencia mas inmediata de la eventual irregularidad que es la
probabilidad méas que cierta de verse inmerso en un proceso de expulsion o, en su
caso, de devolucion o retorno. Aqui ya si puede darse una definicion aproximada
de la realidad con la que nos enfrentamos, de la mano del art. 59 que, al regular
los beneficios por la colaboracion en la lucha contra redes de inmigracion ilegal
organizadas, alude al hipotético beneficiario de la siguiente manera: ‘extranjero
que haya cruzado la frontera espafiola fuera de los pasos establecidos al efecto o
no haya cumplido con su obligacién de declarar la entrada y se encuentre
irregularmente en Espafia o trabajando sin autorizacion, sin documentacion o
documentacion irregular”.

En segundo lugar, parece que también puede ser de interés contemplar la
situacion procesal del inmigrante delincuente. Asumo, como es obvio, la injusticia y
falta de realidad del juicio que con demasiada frecuencia se vierte en la sociedad
espafola para ligar ambas realidades; el binomio emigracion-delincuencia ademas
de incierto, constituye una forma torticera de ocultar las carencias propios y los
problemas internos. Con todo es innegable la realidad socioldgica de las céarceles
espafiolas, que han experimentado un aumento espectacular de reclusos en los
ultimos afos (se ha duplicado el nimero total de internos entre el afio 1990 y el
afio 2005, pasandose en cifras absolutas de 33.035 a 61.167 personas presas) y
aunque siguen predominando los nacionales espafoles (aproximadamente
constituyen el 72% de los reclusos), es también patente el incremento de los
extranjeros, hasta el punto de que a fecha actual mas de la mitad de los nuevos
ingresos son de extranjeros. El interesante conjunto de normas que regula la
situacion de los delincuentes extranjeros y sus relaciones con la expulsion
ordinaria, son circunstancias que aconsejan su tratamiento en este Foro.

2. LA EXPULSION ADMINISTRATIVA'Y SU DELIMITACION CON FIGURAS
AFINES.

2.1. LA EXPULSION ADMINISTRATIVA.

Como ya hemos visto el inexistente estatuto juridico del extranjero en
situacion irregular se resuelve en su expulsion o, en su caso, en la eventual
participacion en un proceso de regularizacion que acabe con tal situacion de
hecho. De ahi que los mecanismos de expulsion, y sus correspondientes
garantias, aparezcan como elementos esenciales para comprender la verdadera
situacion legal de los inmigrantes carentes de una situacion regular.
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Inicialmente, la expulsion ha de ser situada en su contexto legal. Y éste no
es otro que la normativa contenida en el Titulo Ill de la Ley Organica 4/2000 (“De
las infracciones en materia de extranjeria y su régimen sancionador”) que tras la
reforma operada por Ley Organica 8/2000 queda integrado por los arts. 50 a 66.
En ellos, como es comin en el Derecho Administrativo sancionador, se tipifican los
hechos susceptibles de sancion (arts. 52 a 54), se establecen y describen las
sanciones adecuadas a cada uno de ellos (arts. 55 a 60) y, finalmente, se disefian
los procedimientos enderezados a imponer tales sanciones (arts. 61 a 66). Pues
bien, en tal contexto, la expulsién aparece como la sancién no pecuniaria mas
grave susceptible de ser impuesta a un extranjero por determinadas infracciones
establecidas en la Ley de Extranjeria y que consiste en la salida fisica obligatoria
del territorio espafiol por parte del sujeto interesado.

2.1.1. Causas de expulsion.

Dejando al margen la condena penal como causa de expulsion, sobre la que
luego volveremos, a tenor de lo dispuesto en el art. 57.1 de la Ley de Extranjeria
podra aplicarse en lugar de la sancién ordinaria de multa, la de expulsion del
territorio espariol, “cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de
las tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los
apartados a), b), ¢) d) y f) del art. 53 de esta Ley Organica’.

Comencemos describiendo, al menos, cudles son tales conductas, para
luego detenernos en especial en aquellas que se relacionan con los extranjeros en
situacion irregular: (1) Estancia irregular: ‘Encontrarse irregularmente en territorio
espanol, por no haber obtenido o tener caducada mas de tres meses la prorroga de
estancia, la autorizacion de residencia o documentos analogos, cuando fueren
exigibles, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacion de los
mismos en el plazo previsto reglamentariamente” (art. 53,a); (2) Trabajo irregular:
“Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido permiso de trabajo o
autorizacion administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacion
de residencia véalida” (art. 53,b); (3). Falsedad u ocultacién dolosa en la obligacion de
comunicar los cambios de nacionalidad, estado civil o domicilio (art. 53,c); (4)
Incumplimiento de medidas impuestas por razones de seguridad, de presentacion
periodica o de alejamiento de fronteras 0 nucleos de poblacion concretados
singularmente, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley (art. 53,d); (5) Realizacion de
actividades contrarias al orden publico consideradas graves en la Ley Organica de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana (art. 53,f); (6) Realizacion de actividades
contrarias a la seguridad exterior del Estado, que puedan perjudicar las relaciones
de Espafia o consideradas muy graves en la Ley Organica de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana (art. 54.1,a); (7) Inducir, promover, favorecer o facilitar la
inmigracion clandestina (art. 54.1,b); (8) Realizacién de conductas discriminatorias
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por motivos raciales, étnicos, nacionales o religiosos, siempre que el hecho no
constituya delito (art. 54.1,¢); (9) Contratacion irregular de trabajadores extranjeros
sin haber obtenido con caracter previo el correspondiente permiso de trabajo (art.
54.1,c); (10) Comision de una tercera infraccion grave (art. 54.1,e); y (11) Transporte
irregular de extranjeros o el incumplimiento de la obligacion de hacerse cargo del
extranjero no autorizado a entrar en Espafa (art. 54.2).

2.1.1.1. Estancia irregular.

Es claro que la que mayor significacion tiene en el ambito que nos ocupa es
la primera, esto es, la estancia irregular, bien por no haber obtenido o tener
caducada mas de tres meses la prorroga de estancia, bien por carecer de la
autorizacion de residencia o documentos analogos.

La redaccion dada al precepto permite considerar que se sanciona a los que,
habiendo entrado legalmente, incurran luego en situacion o estancia irregular por no
haber obtenido o por haber quedado caducada la correspondiente autorizacion
(prérroga de estancia o permiso de residencia). Debe notarse que con anterioridad a
la reforma operada por Ley Organica 8/2000 existia ya la norma que ahora
comentamos, pero ademéas el art. 49.f de la Ley Organica 4/2000 tipificaba
especificamente como infraccion grave “la entrada en territorio espafol careciendo
de la documentacién o de los requisitos exigibles...” Esta Gltima conducta ha
desaparecido en la Ley actual, por lo que deberia concluirse que la entrada en
territorio espafiol sin documentacion o sin los requisitos legalmente exigibles no es
ahora constitutiva de infraccion, sin perjuicio de que, como veremos, se contemple la
devolucion para los que sean sorprendidos en la tentativa de entrada. Con todo, si
se estimara que el indocumentado que ha entrado ilegalmente en Espafia no puede
ser objeto ya de devolucion, ni se encuentra dentro del supuesto de hecho del art.
53,a, resultara que éste sera inmune a la actuacion de la Administracion, haciendo
inexplicablemente de peor condicion a quien hubiera entrado regularmente y hubiera
permanecido durante algin tiempo regularizado. Es por ello que una interpretacion
logica y sistematica del conjunto de la normativa lleva a considerar que también es
causa de expulsion la entrada ilegal en territorio espafiol.

Por lo demas, en relacion con la infraccion grave tipificada en el art. 53.a)
pueden hacerse algunas precisiones. De un lado, no existe infraccion cuando el
extranjero ha solicitado el permiso de residencia o la prérroga de estancia y no ha
obtenido todavia respuesta a su solicitud; tampoco se incurre en la infraccion si el
permiso fue denegado y se recurrié ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
(sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1993). De otra parte, aunque la
duracion de la “estancia” es de un maximo de tres meses con posibilidad de prorroga
por otros tres (art. 30.3), slo se incurre en la infraccion si la estancia irregular se
mantiene mas de tres meses a contar desde la caducidad de la prérroga; es decir,

121



que a los tres meses de estancia mas tres de prdrroga, el art. 53.a) afiade un nuevo
periodo de tres meses en el que, siendo la estancia irregular, no habra sin embargo
infraccion.

2.1.1.2. Actividades ilicitas.

Por razones historicas importa también destacar la actual diccion del art. 53f,
que mejora la ambigua e insegura redaccion de las leyes anteriores, que tipificaban
como infraccion la participacion del extranjero en “actividades ilegales” y su
implicacion en *“actividades contrarias al orden publico”, sin explicar en qué
consistieran las mismas, dandose con ello origen a interpretaciones extensivas
imposibles en el ambito sancionador en el que nos encontramos. Por ello, la Ley
Organica 8/2000 ha introducido una saludable concrecidn al tipificar como infraccion
grave “la participacion por el extranjero en la realizacion de actividades contrarias al
orden publico previstas como graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana”, que contiene un catalogo amplio de
conductas.

Con ello no han quedado solucionados todos los problemas pues la citada
Ley Organica 1/1992 contiene una larga relacién de conductas tipificadas como
infraccion grave, de naturaleza diversa y de muy distinta gravedad pues van desde
la fabricacion o tenencia de armas y explosivos que no sean constitutivas de
infraccion penal (art. 23.a) y la apertura de establecimientos o celebracion de
espectaculos sin autorizacion (art. 23.d) hasta el incumplimiento de las restricciones
reglamentariamente impuestas a las embarcaciones de alta velocidad. Cuando en la
comision de cualquiera de estas conductas participe un extranjero estaremos ante
una infraccion grave del art. 53,f de la Ley de Extranjeria, susceptible de acarrear la
expulsion. En este sentido, ha de resaltarse que la sancién comdn es la de multa y
que ella tiene alguna preferencia respecto de la expulsion. De no ser asi, la
expulsion como sancién alternativa afectaria a infracciones comunes y, ademas, de
muy distinta significacion y gravedad, con evidente merma del principio de
proporcionalidad, que no se justifica ni tan siquiera por la falta de virtualidad de la
multa ante la insolvencia de los afectados.

En todo caso, en la parte que nos afecta, la expulsion, quizas
justificadamente, se erige en sancion tipo, ante la patente inutilidad de la multa para
restaurar el orden juridico eventualmente alterado por la presencia del extranjero en
situacion irregular.

Los problemas sefialados en materia de proporcionalidad conectan

necesariamente con la exigencia de motivacion de la resolucién sancionadora. Tal
exigencia, siendo general en todos los actos limitativos de derechos y/o
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sancionadores, debe hacerse efectiva con especial rigor cuando la motivacion es el
unico cauce para controlar el respeto a la proporcionalidad.

2.1.2. Restricciones subjetivas.

La potestad de la Administracion para imponer la sancion de expulsion queda
restringida respecto de los extranjeros en los que concurran determinadas
circunstancias que se detallan en los apartados 5y 6 del art. 57 de la Ley. El primero
de ellos sefiala que la restriccion no operara, y podra acordarse la expulsion, cuando
la infraccion cometida sea la del art. 54.1.a (conductas contrarias a la seguridad
exterior de Espafia o infracciones muy graves de la Ley Organica de Proteccion de
la Seguridad Ciudadana) o suponga una reincidencia en la comision en el término de
un afio de una infraccion de la misma naturaleza sancionable con la expulsion.

Se trata de los siguientes supuestos: (a) Los nacidos en Espafia que hayan
residido legalmente en los ultimos cinco afios; (b) Los que tengan reconocida la
residencia permanente; (c) Los que hayan sido espafoles de origen y hubieran
perdido la nacionalidad espafiola; (d) Los que sean beneficiarios de una prestacion
por incapacidad permanente para el trabajo como consecuencia de un accidente de
trabajo o enfermedad profesional ocurridos en Espafia, asi como los que perciban
una prestacion contributiva por desempleo o sean beneficiarios de una prestacion
economica asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercion o
reinsercion social o laboral; y (e) Los conyuges de los extranjeros, ascendientes e
hijos menores o incapacitados a cargo del extranjero que se encuentre en alguna de
las situaciones sefialadas anteriormente y hayan residido legalmente en Espafia
durante mas de dos afios, ni las mujeres embarazadas cuando la medida pueda
suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la madre.

Por dltimo, el art. 59 de la Ley articula una suerte de perddn legal: podra
quedar exento de responsabilidad administrativa y no sera expulsado el extranjero
que habiendo incurrido en determinadas infracciones (entrada en Espafa por lugar
distinto a los establecidos, estancia irregular o trabajo sin permiso, Sin
documentacion o con documentacion irregular) haya sido victima, perjudicado o
testigo de un acto de trafico licito de seres humanos, inmigracion ilegal, trafico ilicito
de mano de obra o de explotacion de la prostitucion con abuso de la situacion de
necesidad, si denuncia a la autoridades a los autores y cooperadores de dicho
trafico, o presta su colaboracion aportando datos esenciales o testificando, en su
caso, en el proceso correspondiente. A los que hayan quedado exentos de
responsabilidad por esta causa se les facilitara, a su eleccion, el retorno a su pais de
origen o la estancia y residencia en Espafia, asi como permiso de trabajo y
facilidades para su integracion social.
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2.1.3. Procedimiento.

La Ley de Extranjeria no regula un procedimiento especifico en materia
sancionadora, y por ello, cuando los apartados 1 y 2 del art. 57 se refieren a la
aplicacion de la expulsion “previa la tramitacion del correspondiente expediente” se
estd haciendo una remision implicita a las normas que regulan con caracter
general el procedimiento administrativo y, mas especificamente, el procedimiento a
seguir para el ejercicio de la potestad sancionadora. Sin embargo el Reglamento
de Extranjeria si incorpora disposiciones procedimentales.

En lo que aqui interesa, es de destacar que la Ley de Extranjeria ha
establecido en el art. 63 un ‘procedimiento preferente” para la tramitacion de los
expedientes de expulsion cuando se trate de las infracciones muy graves o graves
a que se refieren los apartados a) y b) del art. 54.1 y a), d) y f) del art. 53, esto es,
incluyendo en su ambito la expulsién motivada por estancia irregular.

Establece el art. 63 lo que sigue: “(2). Cuando de las investigaciones se
deduzca la oportunidad de decidir la expulsion, se daré traslado de la propuesta
motivada por escrito al interesado, para que alegue lo que considere adecuado, en
el plazo de 48 horas, advirtiéndole de las consecuencias de no hacerlo asi. En
estos supuestos, el extranjero tendra derecho a asistencia letrada que se le
proporcionara de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, si no comprende
0 no habla castellano, y de forma gratuita en el caso de que careciese de medios
econdmicos. Si el interesado, 0 su representante, no efectuase alegaciones sobre
el contenido de la propuesta o si no se admitiesen, por improcedentes o
innecesarias, de forma motivada, por el instructor las pruebas propuestas, sin
cambiar la calificacion de los hechos, el acuerdo de iniciacion del expediente sera
considerado como propuesta de resolucion con remision a la autoridad competente
para resolver; (3) En el supuesto del parrafo a) del art. 53, cuando el extranjero
acredite haber solicitado con anterioridad autorizacion de residencia temporal por
situacion de arraigo conforme a lo dispuesto en el art. 31.3 de esta ley, el 6rgano
encargado de tramitar la expulsion continuard con la misma, si procede, por el
procedimiento establecido en el art. 57; (4) La ejecucion de la orden de expulsion
en estos supuestos se efectuara de forma inmediata”.

Aparte del carécter preferente que aparece en la rabrica del precepto y en
el propio texto del art. 63.1, el procedimiento en estos casos tiene un marcado
caracter abreviado, con una drastica reduccion del plazo de alegaciones a 48
horas —frente al plazo de 15 dias del procedimiento ordinario- y con la
puntualizacion final de que en estos casos la ejecucion de la orden de expulsion se
ejecutard de forma inmediata. Sucede asi que este procedimiento preferente y
abreviado resulta aplicable respecto de muchas de las infracciones mas comunes,
por lo que, si en principio se configura como excepcional o cuando menos especial,
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en la practica se convierte en la forma habitual de tramitar las expulsiones.

Que la sumariedad informe a este procedimiento y que con ello se
disminuyan las posibilidades de defensa, no impide la aplicacion al mismo de la
prevision general contenida en el art. 57.9, segun la cual “la resolucién de
expulsion debera ser notificada al interesado con indicacion de los recursos que
contra ella procedan, érgano ante en que hubieran de presentarse y plazo para
presentarlos”. Con todo, el problema mas importante es el de su inmediata
gjecutividad; el art. 21 de la Ley (a cuyo tenor: “El régimen de ejecutividad de los
actos administrativos dictados en materia de extranjeria sera el previsto con
caracter general en la legislacion vigente, salvo lo dispuesto en esta Ley para la
tramitacion de expedientes de expulsion con caracter preferente”) constituye una
singularisima excepcion a la regla general que establece el art. 138.3 de la Ley
30/1992 en el sentido de que las resoluciones sancionadoras sélo son ejecutivas
cuando pongan fin a la via administrativa. No es posible dar lugar va la suspension
administrativa cautelar del acto que acuerda la expulsion, tal y como recoge el art.
132.3 del Reglamento. La merma en muchos casos de posibilidades reales de
defensa ha hecho que proliferen solicitudes de asilo que carecen en realidad de
fundamento -en su gran mayoria son inadmitidas a tramite en virtud de lo dispuesto
en el art. 5.6 de la Ley 5/1984, modificada por Ley 9/1994, reguladora del Derecho
de asilo- y con las que en realidad lo que se pretende no es sino suspender la
ejecucion de la expulsion en virtud de lo dispuesto en el art. 64.3 de la Ley de
Extranjeria.

2.1.4. Medidas cautelares.

El art. 61 de la Ley de Extranjeria contiene un catadlogo completo de
medidas cautelares. Dos precisiones iniciales: las medidas cautelares que
enumera el art. 61 sélo pueden adoptarse en expedientes en los que se formule
propuesta de expulsion y en expedientes relativos a la comision de infracciones por
transportistas cuando éstos no toman a su cargo al extranjero transportado
legalmente; de otra parte, la adopcion de tales medidas corresponde a la autoridad
gubernativa competente para la resolucion del expediente, a instancia del
instructor.

Las concretas medidas que se regulan son las que siguen:

A) PRESENTACION PERIODICA ANTE LAS AUTORIDADES
COMPETENTES. No aclara el precepto qué debe entenderse por autoridades
competentes pero todo indica que lo seran las que sefiale el 6rgano que adopta la
medida, que es el mismo que habra de resolver el expediente. La frecuencia de las
presentaciones debera fijarse atendiendo al principio de proporcionalidad.
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B) RESIDENCIA OBLIGATORIA EN DETERMINADO LUGAR. Es una
medida mas gravosa que la del apartado anterior, y en cuando restrictiva del
derecho a elegir libremente el lugar de residencia debe ser motivada.

C) RETIRADA DEL PASAPORTE O DOCUMENTO ACREDITATIVO DE
SU NACIONALIDAD, PREVIA ENTREGA DE RESGUARDO. Esta medida puede
tener la finalidad de asegurar la permanencia en Espafia mientras se tramita el
expediente, pero también puede ser un medio instrumental de las investigaciones,
por ejemplo para realizar comprobaciones o pruebas de autenticidad sobre la
documentacion retenida.

D) DETENCION CAUTELAR, POR LA AUTORIDAD GUBERNATIVA O
SUS AGENTES, POR UN PERIODO MAXIMO DE 72 HORAS, PREVIAS A LA
SOLICITUD DE INTERNAMIENTO. Con relacion a esta modalidad de detencion
gubernativa el Tribunal Constitucional ha rechazado que sea contraria a la
Constitucion (STC 115/1987) vy, al propio tiempo, ha destacado su singularidad
respecto a la detencion preventiva de caracter penal (SSTC 41/1982 y 34/1987). El
plazo de 72 horas constituye un limite maximo, por lo que sélo deber ser agotado
cuando existan razones que lo justifiquen. Tratdndose de una medida restrictiva de
la libertad resulta plenamente aplicable el procedimiento de "habeas corpus".

Efectivamente, en cualquiera de los supuestos de detencion preventiva del
extranjero cabe la posibilidad de instar el proceso de habeas corpus, al objeto de
que sea revisada la legalidad de la privacion de libertad por el Juez, derecho que
viene expresamente reconocido en el art. 5.4 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, al sefialar que ‘toda persona privada de su libertad mediante detencion
preventiva o internamiento, tendra derecho a presentar un recurso ante un érgano
judicial a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su privacion
de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal”.

Asimismo, la doctrina del Tribunal Constitucional viene sefialando que ante
una detencion, aunque venga acordada por un funcionario administrativo que
ostente competencia para ello, si existe alguna duda en cuanto a la legalidad de sus
circunstancias, no procede acordar la inadmision, sino examinar dichas
circunstancias, ya que el Juez del habeas corpus debe controlar la legalidad de la
detencion administrativa, es decir, que ésta estuviera o no incluida en alguno de
aquellos casos en que la ley permite privar de libertad a una persona, porque del
ajuste 0 no a la Constitucion y al ordenamiento juridico de este acto administrativo
depende el reconocimiento o la vulneracion del derecho a la libertad y la legalidad o
no de la detencion, debiendo el Juez hacer comparecer al privado de libertad para
ofrecerle la oportunidad de hacerse oir y ofrecer sus alegaciones y sus pruebas
(SSTC de 12 de febrero y 16 de abril de 1996 y 26 de junio de 2000, entre otras
muchas).
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E) INTERNAMIENTO PREVENTIVO, PREVIA AUTORIZACION JUDICIAL,
EN LOS CENTROS DE INTERNAMIENTO. Nos encontramos aqui ante una
medida cautelar incardinada en un procedimiento administrativo pero cuya
autorizacion corresponde a la autoridad judicial por suponer una privacion de
libertad que va mas alla del plazo de 72 horas de detencion gubernativa. Esta
reservada a expedientes de expulsion por causas determinadas, entre las que se
encuentra la estancia irregular.

La decision de internamiento debe adoptarla el Juez en auto motivado y
previa audiencia del interesado, valorando el conjunto de circunstancias y en
especial la disposicion o carencia de domicilio y/o documentacion y las sanciones o
condenas previas 0 en tramite (art. 62.1). Por otra parte, el internamiento se
mantendrd por el tiempo ‘imprescindible” para los fines del expediente,
correspondiendo al Juez fijar la duracion maxima atendiendo a las circunstancias
concurrentes sin gue en ningun caso pueda exceder de cuarenta dias (art. 62.2 ).

En sede de retorno (art.60) explica la Ley que los centros de internamiento
de extranjeros no tienen caracter penitenciario, que estaran dotados de servicios
sociales, juridicos, culturales y sanitarios, y que los extranjeros internados estaran
privados Unicamente del derecho ambulatorio. El desarrollo normativo de esta
genéricas disposiciones sobre centros de internamiento para extranjeros aparecia
en el Reglamento y en una Orden Ministerial de 22 de febrero de 1999, que era
criticada por ser un soporte normativo de escasa entidad para regular el estatuto
juridico de personas privadas de libertad. Es por ello que la reforma del afio 2003
ha introducido en la Ley la disciplina minima de estos Centros de Internamiento,
regulando extremos tales como los derechos y deberes de los internados, el
régimen de informacion y reclamaciones o las medidas de seguridad aplicables
(incluyendo la regulacion sobre el uso de medidas de contencion por los
vigilantes).

De tal normativa, lo mas destacable sea el catalogo de derechos de los
internados, contenido en el art. 62, bis: “Los extranjeros sometidos a internamiento
tienen los siguientes derechos: a) A ser informado de su situacion; b) A que se vele
por el respeto a su vida, integridad fisica y salud, sin que puedan en ningin caso
ser sometidos a tratos degradantes o a malos tratos de palabra o de obra 'y a que
sea preservada su dignidad y su intimidad; ¢) A que se facilite el ejercicio de los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico, Sn mas limitaciones que las
derivadas de su situacion de internamiento; d) A recibir asistencia médica y
sanitaria adecuada y ser asistidos por los servicios de asistencia social del centro;
e) A que se comunique inmediatamente a la persona que designe en Espafa y a
su abogado el ingreso en el centro, asi como a la oficina consular del pais del que
es nacional; f) A ser asistido de abogado, que se proporcionara de oficio en su
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caso, y a comunicarse reservadamente con el mismo, incluso fuera del horario
general del centro, cuando la urgencia del caso lo justifique; g) A comunicarse en
el horario establecido en el centro, con sus familiares, funcionarios consulares de
Su pais u otras personas, que sélo podran restringirse por resolucion judicial; h) A
ser asistido de intérprete si no comprende o no habla castellano y de forma
gratuita, si careciese de medios econdmicos; i) A tener en su compaiiia a sus hijos
menores, siempre que el Ministerio Fiscal informe favorablemente tal medida y
existan en el centro modulos que garanticen la unidad e intimidad familiar”.

2.1.5. Efectos de la expulsion.

Toda expulsion lleva consigo la prohibicién de entrada en territorio espafiol
por un periodo minimo de tres afios y maximo de diez (art. 58.1). Ademas, la
expulsion conlleva en todo caso la extincion de cualquier autorizacion para
permanecer en Espafia de la que fuese titular el extranjero expulsado (art. 57.4).

Respecto a su ejecucion, el art. 64.1 de la Ley de Extranjeria determina
que una vez notificada la resolucion de expulsion el extranjero vendra obligado a
abandonar el territorio espafiol en el plazo que se determine, que no podra ser
inferior a 72 horas, aunque el propio apartado sefiala que esta limitacién no opera
cuando se aplique el procedimiento preferente —recordemos que la ejecucion era
inmediata-. Asi las cosas, si el expulsado no abandona el territorio espafiol en el
plazo sefialado se procedera a su detencion y conduccion hasta el puesto de
salida por el que haya de hacerse efectiva la expulsion; y si ésta no se pudiera
gjecutar en el plazo de 72 horas, podra solicitarse la medida de internamiento por
un periodo que no podra exceder de 40 dias.

En lo que se refiere al coste de la expulsion, el art. 64.2 de la Ley
determina que la ejecucion de la expulsion se efectuara a costa del extranjero si
tuviese medios econdémicos para ello; en otro caso, se comunicara al representante
diplomatico o consular de su pais a los efectos oportunos. Como es de imaginar la
colaboracion financiera de los paises de origen es relativa; con todo el problema
para la expulsion es la falta de colaboracion tanto, l6gicamente, de los interesados,
como de sus autoridades consulares o diplomaticas, a la hora de documentar su
nacionalidad e identidad.

2.2. DISTINCION CON FIGURAS AFINES: DEVOLUCION Y RETORNO.

La devolucién viene regulada en los arts. 58 de la Ley comprendiendo dos
supuestos: extranjeros que, habiendo sido expulsados de Espafia, contravienen la
orden de prohibicién de entrada en territorio nacional, y aquellos que pretendan
entrar ilegalmente en el pais. Por su parte, de la figura del retorno se ocupa el art. 60
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de la Ley, siendo de aplicacion a los extranjeros que en frontera no se les permite el
ingreso en Espafia, por lo que son retornados a su punto de origen.

Se ha destacado que la diferencia principal de estas instituciones con la
expulsion radica en que la expulsion constituye una sancion administrativa, que lleva
aparejada la prohibicion de entrada en Espafa por un lapso temporal, y que precisa
de la tramitacion de expediente administrativo en el que se acredite la comision del
llicito sancionado, mientras que la devolucion o retorno no son propiamente
sanciones, sino medidas para el restablecimiento inmediato del orden juridico
perturbado que se acuerda, sin necesidad de incoar expediente de expulsion, por
resolucion administrativa de la autoridad competente y que no lleva siempre
aparejada la prohibicion de futura entrada. La adopcion de la medida de devolucién
0 retorno sin previo expediente se justifica en atencion a la flagrancia de la infraccion
administrativa consistente en la entrada ilicita en territorio espafiol.

2.2.1. Devolucion

2.2.1.1. Ideas generales: supuestos en que procede vy
consecuencias.

La devolucion es la medida que se adopta respecto de los extranjeros que
hayan entrado ilegalmente en el pais o se encuentren ilegalmente en él,
contraviniendo una prohibicion de entrada derivada de una orden de expulsion. En
términos de la actual Ley de Extranjeria, el art. 58.2 indica: “No sera preciso
expediente de expulsion para la devolucion de los extranjeros en los siguientes
supuestos: (a) Los que habiendo sido expulsados contravengan la prohibicion de
entrada en Espafia; (b) Los que pretendan entrar ilegalmente en el pais’.

En el primero de los casos, lo problematico del supuesto es que, al no
haber expediente de expulsién, pero siendo materialmente una de sus formas, no
se garantizan al extranjero los derechos procedimentales ni las garantias que
nuestro ordenamiento concede a toda persona: audiencia, recursos, intérprete,
asistencia letrada, entre otros. En este sentido se puede considerar en la préctica
como una especie de expulsion por procedimiento sumario, que no precisa de
expediente administrativo.

En el segundo supuesto, la ausencia de expediente viene mas justificada:
como afirmo la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2001,
“cuando se incumple la orden de expulsion y prohibicién de entrada en territorio
espafiol (...) procedimiento en el que ya tuvo oportunidad de formular alegaciones
respecto de los motivos imputados el hoy recurrente, la posterior devolucion, una
vez producida la entrada ilegal, que quebranta la citada orden de expulsion, es una
manifestacion de la propia ejecutividad del acto administrativo incumplido, no
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teniendo sustantividad propia como para justificar un nuevo procedimiento, sin que
deba ser calificada tampoco como un procedimiento sancionador carente de
garantias”

Con todo, se hace la salvedad de que en el caso de ‘que se formalice la
solicitud de asilo (...) no podra llevarse a cabo la devolucidon hasta que se haya
decidido la inadmision a tramite de la peticion, de conformidad con la normativa de
asilo”. Igualmente se establece la prohibicion de devolucion respecto a “las mujeres
embarazadas cuando dicha medida pueda suponer un riesgo para la gestacion o la
salud de la madre”.

Por ultimo, se sefiala que la devolucion acordada en el supuesto de
extranjeros que habiendo sido expulsados contravengan la prohibicion de entrada en
Espafia conllevara la reiniciacion del computo del plazo de prohibicion de entrada
que hubiese acordado la orden de expulsion quebrantada. Respecto de los que
pretendan entrar ilegalmente en el pais, es el caso aplicable a los extranjeros que
llegan en pateras a las costas espafiolas, la devolucion conlleva la prohibicion de
entrada por un plazo maximo de tres afos.

El art. 157 del Reglamento desarrolla las previsiones de la Ley en los
siguientes términos: (1) Se considera contravenida la prohibicion de entrada, cuando
la misma fue adoptada por las autoridades espafolas o cuando lo fue por las de
alguno de los Estados con los que Espafia tenga suscrito convenio en ese sentido;
(2) Por extranjero que intente entrar ilegalmente en Espafia se tiene tanto al que es
interceptados en la frontera, como en sus inmediaciones (se excluye de este
supuesto, desde la sentencia del Tribunal Supremo de 20/marzo/2003, a los
extranjeros que, habiendo entrado ilegalmente en territorio nacional, sean
interceptados «en transito» 0 «en rutax; éstos no podran ser devueltos a su pais sin
que se incoe previamente el correspondiente procedimiento de expulsion); (3) Para
dar efectividad a la devolucion del inmigrante ilegal, los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del estado podran conducir a las Comisarias de Policia —se evita
eufemisticamente el término “detencion”- a quien se encuentre en dicha situacion
para su identificacion y posterior devolucion; (4) En cualquiera de ambos supuestos,
el extranjero respecto del cual se sigan tramites para adoptar orden de devolucion,
tendra derecho, desde el momento inicial en que se proceda a su detencion, a la
asistencia juridica gratuita cuando no disponga de medios econdémicos. Igualmente,
si no comprende o habla la lengua oficial que se utilice, tendrd derecho a la
asistencia de intérprete.

2.2.1.2. Detencidn e internamiento para la devolucion.

De lo dispuesto en el art. 58.5, que establece que “cuando la devolucion no
se pudiera ejecutar en el plazo de 72 horas, se solicitara de la autoridad judicial la
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medida de internamiento prevista para los expedientes de expulsion” y de los hasta
ahora dicho, se sigue que la Ley autoriza la detencion del extranjero para devolucion
hasta un plazo de 72 horas, debiendo solicitarse de la autoridad judicial el
internamiento si se preve que la medida no va a poder ejecutarse en dicho plazo. Y
ello para ambos supuestos, es decir, vulneracion de la prohibicion de entrada y
entrada ilegal.

En congruencia con todo ello, el Reglamento al regular los Centros de
Internamiento, autoriza el ingreso en ellos a los extranjeros respecto de los cuales se
haya dictado acuerdo de devolucion de conformidad con lo establecido en el propio
Reglamento (art. 153.2,c). Procede, por tanto, la solicitud de internamiento del
extranjero a efectos de devolucion cuando se prevea que ésta no podra ejecutarse
en el plazo de 72 horas, debiendo ser también autorizado por la autoridad judicial, a
la vista de las circunstancias que concurran en cada caso concreto.

Con la redaccion del afio 2000 de la Ley de Extranjeria se discutia su era
posible el internamiento del mero inmigrante ilegal ya que la Ley no lo preveia y, sin
embargo, el Reglamento en un desarrollo claramente extensivo si lo establecia. La
cuestion se resolvio en la mencionada sentencia del Tribunal Supremo de
20/marzo/2003, que declard la nulidad del art. 127.2 c) del antiguo Reglamento del
afio 2001, por entender que contraviene lo dispuesto en el art. 58.2 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, ya que éste solo preveé la posibilidad de acordar el
internamiento en los casos en que se haya infringido la prohibicién de entrada,
mientras que el precepto impugnado extiende dicha posibilidad a todos los
supuestos en que se haya dictado acuerdo de devolucion. La cuestion hoy ya carece
de interés, ya que la reforma de la Ley del afio 2003 ha venido a sustentar la tesis en
su dia combatida por el Tribunal Supremo, de tal suerte que la detencion y el
internamiento serén posibles en todos los supuestos de devolucion.

2.2.2. Retorno

2.2.2.1. Ideas generales: casos en que procede Yy
consecuencias.

Ya hemos dicho que el retorno afecta a los ciudadanos extranjeros que no
pueden acceder validamente el territorio espafiol y son interceptados en un puesto
fronterizo.

Aparece regulado en el art. 60 de la Ley de Extranjeria: “1. Los extranjeros a
los que en frontera no se les permita el ingreso en el pais seran retornados a su
punto de origen en el plazo mas breve posible. La autoridad gubernativa que
acuerde el retorno se dirigira al Juez de Instruccion si el retorno fuera a retrasarse
més de setenta y dos horas para que determine el lugar donde hayan de ser
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internados hasta que llegue el momento del retorno; 2. Los lugares de internamiento
para extranjeros no tendran caracter penitenciario, y estaran dotados de servicios
sociales, juridicos, culturales y sanitarios. Los extranjeros internados estaran
privados Unicamente del derecho ambulatorio; 3. El extranjero durante su
internamiento se encontrard en todo momento a disposicion de la autoridad judicial
que lo autoriz6, debiéndose comunicar a ésta por la autoridad gubernativa cualquier
circunstancia en relacion a la situacion de los extranjeros internados; 4. La detencion
de un extranjero a efectos de retorno serd comunicada al Ministerio de Asuntos
Exteriores y a la embajada o consulado de su pais”.

Acerca de la naturaleza juridica del retorno, la Consulta 1/2001, de 10 de
mayo, de la Fiscalia General del Estado destaca que, a diferencia de los casos de
expulsion, el retorno es un acto administrativo carente de naturaleza sancionadora.
Se trata de una medida administrativa de policia tendente al mantenimiento del
orden publico, que se adopta tras la tramitacion del procedimiento oportuno, sin que
lleve aparejada la prohibicion de entrada en territorio espafiol.

El precepto legal se desarrolla en el art. 156 del Reglamento del afio 2004,
conforme a las siguientes pautas de interpretacion: (1) El retorno se acuerda cuando
el extranjero se presente en un puesto fronterizo habilitado y no se le permita el
ingreso en el territorio nacional por no reunir los requisitos que para autorizarles la
entrada se contienen en el Reglamento; (2) La resolucion de retorno se dictara,
l6gicamente, como consecuencia de la denegacion de entrada, la cual, a su vez, se
adoptara en un procedimiento que ha de cumplir los siguientes tramites minimos: (a)
informar al interesado de su derecho a la asistencia juridica, que serd gratuita si
careciera de recursos econdmicos suficientes, y a la asistencia de intérprete si no
comprende o habla la lengua oficial que se utilice, asi como de que el efecto que
puede conllevar la denegacion de entrada es el retorno; (b) determinar de la causa
por la que se deniega la entrada; (3) El retorno se ejecutara de forma inmediata y, en
todo caso, dentro del plazo de 72 horas desde que se hubiese acordado. Si no
pudiera ejecutarse dentro de dicho plazo, la autoridad gubernativa se dirigird al Juez
de Instruccion a fin de que determine el lugar donde haya de ser internado el
extranjero hasta que llegue el momento del retorno; (4) Mientras tanto, esto es,
durante el tiempo en que el extranjero permanezca detenido en las instalaciones del
puesto fronterizo o en el lugar en que se haya acordado su internamiento, todos los
gastos de mantenimiento que se ocasionen seran a cargo de la compafiia o
transportista que lo hubiese transportado; (5) Igualmente, la compafiia o
transportista se hara cargo inmediatamente del extranjero al que se le haya
denegado la entrada y serén a cuenta de la misma todos los gastos que se deriven
del transporte con el fin de ejecutar el retorno, que sera realizado directamente por
aquélla o por medio de otra empresa de transporte con direccion al Estado a partir
del cual le haya transportado, al Estado que haya expedido el documento de viaje
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con el que haya viajado el extranjero o0 a cualquier otro Estado donde este
garantizada su admision.

De todo ello, resulta ilustrativa la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
abril de 1995, que estimd un recurso interpuesto por una extranjera casada con
espanol, d haberse denegado la entrada en Espafia de su hija menor de edad.
Estimé el alto Tribunal que el hecho de que no se les diera la oportunidad a la madre
y a la hija de justificar sus circunstancias, asi como la del matrimonio de la madre
con un espafol, cuando estaba en juego el ejercicio de un derecho fundamental, y la
consiguiente drastica devolucion de la menor a su pais produjo la vulneracion del
derecho. No es convincente el planteamiento de que esos hechos se hubieran
demostrado con posterioridad y no en el momento del acto recurrido, pues de lo que
se trata es de la realidad de las alegaciones de madre e hija ante la Policia, y de la
intransigencia inexplicable de ésta, de no dar la oportunidad para la posible prueba
de la misma, que pudo realizarse si no se hubiera acordado la drastica actitud
adoptada.

2.2.2.2. Detencidn e internamiento para retorno.

Hemos visto que el art. 60 de la Ley de Extranjeria dispone que la
autoridad gubernativa que acuerde el retorno se dirigira al Juez de Instruccion si el
retorno fuera a retrasarse mas de 72 horas para que determine el lugar donde
haya de ser internado el extranjero hasta que llegue el momento del retorno.
Conviene recordar que las garantias minimas de procedimiento siguen siendo de
aplicacion en éstos casos.

Un primer extremo problematico afecta al lugar de internamiento. Y asi para
los supuestos de retorno el mencionado art. 60 utiliza la expresion “lugar de
internamiento” en lugar de “centro de internamiento”, admitiendo asi la posibilidad
de que los extranjeros sometidos a esta medida puedan permanecer en otras
dependencias, siendo habitual que tenga lugar en los propios puestos fronterizos.
Como dice la Circular 3/2001, de 21 de diciembre, de la Fiscalia General del
Estado, relativa a la actuacion del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria, el
hecho de que la Ley hable de lugar y no de centro permite afirmar que el lugar de
internamiento no sea necesariamente uno de los centros de internamiento de
extranjeros regulados en la Orden Ministerial de 22 de febrero de 1999. Con todo,
no se excluye la posibilidad de ingresos en Centros de Internamiento, por cuanto
al regularlos, el propio Reglamento en su art. 153.2,b permite el internamiento
cuando se haya dictado resolucion de retorno y éste no pueda ejecutarse dentro
del plazo de 72 horas, cuando la autoridad judicial asi lo determine.

Advierte la mencionada Circular 3/2001 que el art. 60.1 de la Ley de
Extranjeria se limita a sefialar que los extranjeros seran internados “hasta que llegue
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el momento del retorno”, lo que parece abonar la idea de que resulta posible
autorizar internamientos por un plazo superior a 40 dias, si el retorno no se ha
podido llevar a cabo durante tal periodo. Tal conclusion encuentra, igualmente,
apoyo en la naturaleza cautelar de dicha medida cuya finalidad no es otra que la de
asegurar la ejecucion de un acto administrativo. No obstante, conviene tener
presente que los supuestos afectados permiten en principio una ejecucion sin
dilaciones de la correspondiente resolucién, por lo que dificimente se alcanzaria el
limite de los 40 dias, sin olvidar la prevision del legislador de que el retorno se
efecte en el plazo mas breve posible o de forma inmediata. En todo caso, la
regulacion especifica de los Centros de Internamiento (art. 153.5 del Reglamento)
parece excluir la posibilidad de que los internamientos se prolonguen mas alla de los
40 dias en cualquiera de los casos, ya sea devolucidn, retorno o expulsion. Por todo
ello, resulta mas razonable concluir que, en estos casos, el plazo de los 40 dias
opera también como limite maximo del internamiento, solucion que se acomoda
mejor a la doctrina del Tribunal Constitucional, segun la cual siempre debe erigirse
una proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la restriccion de esta libertad, de
modo que se excluyan, aun previstas en la ley, privaciones de libertad que no siendo
razonables rompan el equilibrio entre el derecho y su limitacion (STC 178/1985).

3. LAPOSICION PROCESAL DEL DELINCUENTE EXTRANJERO.

3.1. LAPRISION PREVENTIVA CON ELEMENTO DE EXTRANJERIA.

En la reciente reforma de la prision preventiva, llevada a efecto por la Ley
Orgénica 13/2003 que dio nueva redaccion a los arts. 503 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, no se contemplan reglas especiales, como era de esperar,
respecto de la aplicacion de la prision preventiva a los extranjeros. Para ellos,
como para los espafioles, la misma se acordara excepcionalmente (esto es, solo
“cuando objetivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido en los
articulos siguientes, y (...) no existan otras medidas menos gravosas para el
derecho a la libertad a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines
que con la prision provisional”, tal y como ordena el art. 502.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal) concurriendo los siguientes requisitos: (1) Que conste en
la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten caracteres de delito
sancionado con pena cuyo maximo sea igual o superior a dos afios de prision, 0
bien con pena privativa de libertad de duracion inferior si el imputado tuviere
antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion, derivados de
condena por delito doloso; (2) Que aparezcan en la causa motivos bastantes para
creer responsable criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de
dictar el auto de prision; y (3) Que mediante la prision provisional se persiga alguno
de los siguientes fines: evitar el riesgo de fuga, evitar la alteracion o la destruccion
de pruebas o evitar la reiteracion delictiva.
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Pues bien, si para la apreciacion del “fumus boni iuris” no se suelen
plantear problemas de aplicacion en el caso de extranjeros, el requisito del
“periculum in mora’, es decir, la comprobacion de que exista algin fin
constitucionalmente legitimo para anticipar la restriccion a la libertad, si presenta
especialidades cuando de extranjeros se trata. Efectivamente, en términos del art.
503, es fin que legitima la prision preventiva, “asegurar la presencia del imputado
en el proceso cuando pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga’, de tal
modo que “para valorar la existencia de este peligro se atendera conjuntamente a
la naturaleza del hecho, a la gravedad de la pena que pudiera imponerse al
imputado, a la situacion familiar, laboral y econdmica de éste, asi como a la
inminencia de la celebracion del juicio oral”. Siendo ello asi, y partiendo del
principio segun el cual la igualdad de trato entre espafioles y extranjeros impide
que la cualidad de no nacional sea indice bastante para justificar la prision
provisional, los Tribunales espafioles conceden a la falta de arraigo personal,
social, familiar o laboral en Espafia una particular relevancia a la hora de dar lugar
a la prision preventiva de extranjeros, hasta el punto de convertirse en regla
general para determinados delitos cuando éstos alcanzan cierta entidad.

Con datos fechados a 23/septiembre/2005, los presos preventivos en las
carceles espafiolas ascendian a 14.355 (un 23,5% del total de la poblacion
reclusa), y de ellos un porcentaje amplio se correspondia a preventivos
extranjeros, encarcelados provisionalmente por la razén apuntada.

3.2. LA EXPULSION DEL EXTRANJERO INCULPADO EN UN PROCESO
PENAL.

De modo aparentemente contradictorio, la Ley de Extranjeria establece su
art. 57.7, en sede de expulsion, lo que sigue: "(@) Cuando el extranjero se
encuentre procesado o inculpado en un procedimiento judicial por delito o falta
para el que la ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios 0 una
pena de distinta naturaleza, y conste este hecho acreditado en el expediente
administrativo de expulsion, la autoridad gubernativa sometera al juez que, previa
audiencia del Ministerio Fiscal, autorice, en el plazo mas breve posible y en todo
caso Nno superior a tres dias, su expulsion, salvo que, de forma motivada, aprecie la
existencia de circunstancias excepcionales que justifiquen su denegacion. En el
caso de que el extranjero se encuentre sujeto a varios procesos penales
tramitados en diversos juzgados, y consten estos hechos acreditados en el
expediente administrativo de expulsion, la autoridad gubernativa instard de todos
ellos la autorizacion a que se refiere el parrafo anterior. (b) No obstante lo sefialado
en el parrafo a) anterior, el juez podra autorizar, a instancias del interesado y
previa audiencia del Ministerio Fiscal, la salida del extranjero del territorio espafiol
en la forma que determina la Ley de Enjuiciamiento Criminal. (c) No seran de
aplicacion las previsiones contenidas en los parrafos anteriores cuando se trate de
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delitos tipificados en los arts. 312, 318 bis, 515.62, 517 y 518 del Codigo Penal” y
afiade el parrafo 8 del citado art. 57 la prevision segun la cual “Cuando los
extranjeros, residentes o no, hayan sido condenados por conductas tipificadas
como delitos en los arts. 312, 318 his, 515.6.0, 517 y 518 del Codigo Penal, la
expulsion se llevara a efecto una vez cumplida la pena privativa de libertad”.

En realidad, se contemplan en el precepto dos autorizaciones judiciales
bien diferentes, a saber: (1) En el apartado b) La autorizacion para la salida
voluntaria del extranjero encartado en un proceso penal; (2) La autorizacion judicial
para dar efectividad a un acuerdo sancionador de expulsion previamente decretado
en el apartado a). La diferencia esencial entre ambas se encuentra en que,
acordada la primera, el proceso penal subsiste hasta declararse en su caso la
responsabilidad penal del extranjero, mientras que, decretada la segunda, el
proceso penal se trunca siquiera sea provisionalmente.

3.2.1. Autorizacion para salidas voluntarias.

La primera de las medidas no presenta especial problematica: una vez
asegurada la presencia del extranjero ante el 6rgano judicial en las ocasiones que
fueren precisas a través de la adopcion de las diversas medidas cautelares
previstas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no existird inconveniente para que
el Juez o Tribunal acceda a la peticion del imputado extranjero de salir del territorio
espafol, con la Unica prevencion de dar audiencia previa al Ministerio Fiscal.

Dentro del Procedimiento Abreviado, que es el procedimiento penal de uso
maés frecuente en los Tribunales espafioles, existe una norma similar de aplicacion
exclusiva a los procedimientos por delitos derivados del uso y circulacion de
vehiculos de motor que subordina la autorizacion de salida del imputado extranjero
a que deje garantizadas las responsabilidades pecuniarias de todo orden que se
pudieran haber generado con su conducta. Se trata del art. 765.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, a cuyo tenor: “En los procesos relativos a hechos
derivados del uso y circulacion 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 extranjero,
para ausentarse del territorio espafiol. Para ello serd indispensable que dejen
suficientemente garantizadas las responsabilidades pecuniarias de todo orden
derivadas del hecho punible, designen persona con domicilio fijo en Espafa que
reciba las notificaciones, citaciones y emplazamientos que hubiere que hacerles,
con la prevencion contenida en el art. 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 sefiale. Igual atribucion y con las
mismas condiciones correspondera al Juez o Tribunal que haya de conocer de la

136



causa. Si el imputado no compareciese, se adjudicara al Estado el importe de la
caucién y se le declarara en rebeldia, observandose lo dispuesto en el art. 843,
salvo que se cumplan los requisitos legales para celebrar el juicio en su ausencia”.

3.2.2. Autorizacion judicial para la expulsién administrativa.

Dentro de los supuestos de expulsion administrativa antes vistos, puede
darse el caso de que el interesado esté, al tiempo, incurso en un procedimiento
penal; en estos casos la norma que comentamos sirve para solucionar el aparente
conflicto entre la efectividad de la medida administrativa de expulsion y la
necesidad de preservar los fines propios del proceso penal.

Y es que frente al principio de legalidad que rige el proceso penal -y la
actuacion del Ministerio Fiscal- esta autorizacion para la expulsion constituye una
forma atipica de terminacién de aquél, que introduce un cierto criterio de
oportunidad en la investigacion y castigo de los hechos delictivos. Se renuncia al
gjercicio del ius puniendi ante la exigencia de ejecuciones de indole administrativa,
que no resulta coherente con la preeminencia de la actividad jurisdiccional frente a
la administrativa sancionadora, ni con las necesidades de prevencion general y de
solidaridad internacional, ni con la preservacion del derecho fundamental del
extranjero a obtener la tutela efectiva de nuestros jueces a través de un proceso
publico sin dilaciones indebidas, al ser claro que la tutela efectiva supone
claramente la obtencion de una sentencia y el derecho al proceso en su integridad,
y la autorizacion de la expulsion afecta a estos derechos (a tenor de la STC
24/2000, de 31 de enero, ‘tal autorizacion de expulsion, por tanto, no puede, ser
calificada como “sancion” sustitutiva de la sancion penal, a diferencia de lo que
sucede con la expulsion del extranjero “condenado”; sin que el extranjero ostente
derecho alguno a que en lugar del expediente de expulsion se siga procedimiento
judicial hasta su terminacion por Sentencia”).

La justificacion de la medida se ha pretendido encontrar en la evitacion del
fraude que implica la comision de pequefios delitos para demorar la expulsion del
pais. En general, sin embargo, su regulacion genérica para cualquier supuesto
delictivo castigado con pena inferior a seis afios, genera amplias aiticas por ser
una medida de politica criminal meramente utilitarista.

De los diferentes problemas de aplicacion que surgen del art. 53.4 de la Ley
de Extranjeria, se pueden destacar los siguientes:

3.2.2.1. Presupuesto temporal.

El problema a determinar es si la autorizacion para la expulsion es
susceptible de adoptarse en cualquier momento del proceso o resulta necesario

137



que exista previamente una acusacion formal. La Fiscalia General del Estado ha
abordado esta cuestion desde la Consulta 2/1990, de 10 de octubre donde
dictamina que resulta preciso la existencia previa de un escrito de acusacion; antes
de esta fase procesal es improcedente, entre otras razones, porque no se contara
con elementos suficientes para motivarlo adecuadamente como exige la
jurisprudencia constitucional y en consecuencia concluye que no debera emitirse
cuando se hallen en tramitacion las diligencias previas del procedimiento
abreviado. En todo caso, para no entorpecer la politica criminal en materia de
extranjeros insta la Fiscalia a que se acelere la investigacion a fin de poder
formular escrito de acusacion en el plazo mas breve posible.

Posteriormente, con mejor adecuacion técnica y procesal, la propia Fiscalia
General, en su Circular 1/1994, de 15 de febrero, corrige su criterio, considerando
que sera imprescindible, pero suficiente, que se haya producido en las Diligencias
Previas a la imputacion del extranjero para poderse dictaminar sobre la
procedencia de la expulsion, puesto que sélo en este momento puede resolverse
sobre el ejercicio de la accidn penal, ya que la imputacion judicial, segun doctrina
del Tribunal Constitucional, constituye al contenido esencial de tales diligencias, y
sin la cual no podran clausurarse vélidamente. En consecuencia, cuando un
extranjero se encuentre encartado en un procedimiento por delitos menos graves y
esté, ademas, incurso en alguno de los supuestos de expulsion previstos en Ley
de Extranjeria, una vez que extranjero sea oido en declaracion como imputado, el
Ministerio Fiscal interesard con caracter general ponderando todas las
circunstancias concurrentes, la autorizacion de la expulsion del territorio espafiol
de dicho extranjero.

Notese que resultaria desproporcionado que la mera admision de la
denuncia o querella bastase para posibilitar la autorizacion de expulsion; por el
contrario, al resultar preceptiva la audiencia del extranjero, solo su declaracion en
calidad de imputado, parece el momento inicial para dar curso a este tramite. Todo
ello ha terminado por ser recogido en el texto del actual art. 57.7.

3.2.2.2. Presupuesto objetivo.

Viene integrado por la exigencia legal de un previo acuerdo administrativo
sancionador, de manera que, aunque el extranjero se encuentre imputado en un
procedimiento penal, no es dable autorizacion judicial alguna para su expulsion,
pendiente el proceso penal, mientras no haya recaido en expediente administrativo
la resolucion de expulsion contra el mismo.

No se precisa que dicho acuerdo administrativo haya adquirido firmeza en

esa via jurisdiccional; pues no es Obice para la jurisdiccion contencioso-
administrativa, la existencia de la autorizacion del Juez penal para la expulsion,
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pues pese a ello o con independencia de dicha autorizacion, puede controlar la
decision administrativa de expulsion, e inclusive puede el Tribunal Contencioso-
Administrativo que conozca del asunto, suspender la ejecucion de la misma en
tanto se resuelve el recurso (STC 24/2000).

3.2.2.3. Tramite de audiencia.

El texto de la Ley lo exige exclusivamente respecto del Ministerio Fiscal,
pero resulta indispensable dar traslado a las demés partes personadas en el
proceso penal e inexcusablemente, oir al interesado. También se entiende
conveniente, que se dé audiencia al perjudicado, aunque no fuere parte, en linea
con la atencion a los derechos de las victimas patrocinada por las Gltimas reformas
procesales. En cualquier caso, el Tribunal Constitucional (sentencia 242/1994),
aunque referido a la expulsion sustitutiva de la pena del derogado 21.2 de la
antigua Ley de Extranjeria, pero de aplicacion genérica a la autorizacion judicial de
expulsion, destaca el efectivo contenido material, en orden a la defensa de los
derechos del extranjero, que debe conllevar la referida audiencia (“precisamente
porque la medida de que se trata afecta a la efectividad de un derecho
constitucionalmente tutelado en los términos antes expuestos, no puede
abandonarse su aplicacion a una decision discrecional de los 6rganos
jurisdiccionales. Es preciso, ademas de comprobar el cumplimiento de los
presupuestos que autorizan su aplicacion (...) que los dérganos judiciales valoren
las circunstancias del caso, y la incidencia de valores o bienes con relevancia
constitucional (como el arraigo del extranjero en Espafia, o la unificacion familiar,
art. 39,1 CE), que deban ser necesariamente tenidos en cuenta para una correcta
adecuacion entre el derecho del extranjero a residir en nuestro pais conforme a la
ley, y el interés del Estado en aplicar la medida de expulsion. Para lograr esta
adecuada ponderacion, y la salvaguardia de valores relevantes que puedan estar
en juego, la audiencia del extranjero potencialmente sometido a la medida de
expulsion resulta fundamental (...) pues solo con ella es posible exponer, discutir y
analizar el conjunto de circunstancias en que la expulsion ha de producirse”).

3.2.2.4. Criterios de resolucion.

La autorizacion o la denegacion a la expulsion, debera constar en auto
motivado, donde se valoren los intereses en conflicto: (1) El interés contrapuesto
del Estado, por una parte en la ejecucion de la expulsion y por otra en el efectivo
gjercicio del ius puniendi; (2) El interés del extranjero en evitar una eventual
condena frente a la irremisibilidad de la expulsion, tanto en ese momento, como
tras el cumplimiento de la condena; (3) El interés del perjudicado por el delito en
especial, si la expulsion frustra la expectativa de resultar indemnizado.
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El criterio legal es manifiestamente favorable a la expulsion, teniéndose a la
negativa como hecho excepcional en razén de circunstancias sefialadamente
significativas. Aun asi, no debera dejar de ponderarse el principio de
proporcionalidad, analizandose las circunstancias del delito, tales como el grado de
certeza, flagrancia, arrepentimiento, peligro y alarma social, de la motivacion de su
comision (en especial si es meramente instrumento dilatorio de la ejecucion de la
expulsion) y atinentes al grado de integracion del extranjero sancionado. En
cualquier caso, la Ley exceptia de la posibilidad de autorizacion a algunos delitos
especialmente vinculados con la proteccion del inmigrante, previstos en el Codigo
Penal en los siguientes preceptos: art. 312 relativo al trafico ilegal de mano de
obra, art. 318 his que regula los delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros (inmigracion clandestina), art. 515.62 en el que se establece un tipo del
delito de asociacion ilicita cuando promueva la discriminacion, el odio o la violencia
contra personas, grupos u organizaciones por razon de su pertenencia a una etnia,
raza, nacion, sexo, orientacion sexual, situacion personal o familiar.

3.2.2.5. Consecuencias materiales y procesales.

De entrada, ‘toda expulsion llevara consigo la prohibicion de entrada en el
territorio espafiol por un periodo minimo de tres afios y maximo de diez” (art. 58.1).
Dicho periodo debe estar concretado en la resolucion administrativa sancionadora,
pues respecto del extranjero encartado al drgano jurisdiccional solo le cabe
autorizar o denegar la expulsion ya acordada.

Respecto de las consecuencias procesales, entiende la Fiscalia General del
Estado que acordada la autorizacion con anterioridad a la apertura del juicio oral, el
procedimiento queda en situacion de sobreseimiento provisional, en concreto al
amparo del art. 641.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al no existir ya motivos
suficientes para acusar por cuanto el extranjero no estd a disposicion de los
Tribunales espafoles. Una vez decretada la apertura del juicio oral, al no existir en
la Ley de Enjuiciamiento una figura similar a sobreseimiento, cree aplicable por
analogia la solucion del art. 791.4 en relacion con el 841 y por ende se decretaria
la suspensidn del juicio oral con el archivo de los autos.

El problema esta en si el archivo de la causa penal es provisional o
definitivo, esto es, se discute sobre si el extranjero que vuelve al territorio nacional,
antes de que transcurra el plazo de prescripcion del delito imputado, queda sujeto
al mismo proceso, que por tanto puede ser reactivado, o, por el contrario, si la
vuelta del extranjero imputado, tras haber transcurrido el periodo de prohibicién de
entrada establecido en el acuerdo de expulsion, aunque el delito no hubiera
prescrito, no permite la reanudacion del proceso penal al haberse cumplida la
condicion que permitiria el archivo definitivo.
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3.2.2.6. Extranjero testigo o perito.

Existen mas posibilidades de que un ciudadano extranjero sancionado
administrativamente a expulsion del territorio nacional, se encuentre involucrado en
un proceso penal; especialmente como victima o testigo. En estos supuestos, la
actual Ley en su art. 59.4, indica al Ministerio Fiscal que, una vez conozca que se
ha dictado resolucion de expulsion contra extranjero victima, perjudicado o testigo,
del que considera imprescindible su presencia para la practica de diligencias
judiciales, lo ponga en conocimiento de la autoridad gubernativa competente, en
orden a que considere la inejecucion de la expulsion. En caso de que se hubiese
gjecutado la expulsion, indica esta norma igual cauce, para que se autorice el
regreso a Espafia al ciudadano extranjero, durante el tiempo necesario para la
practica de las diligencias precisas.

Advierte ademas sobre la posibilidad de adoptar las medidas previstas en la
normativa de proteccion a testigos y peritos en causas criminales (LO 19/1994). Si
bien, como ya vimos, tal mecanismo no sera preciso respecto de los extranjeros en
situacion irregular por haber sido victimas, perjudicados o testigos 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 necesidad,
que podran gquedar exentos de responsabilidad administrativa y no ser expulsados
si denuncia a los autores o cooperadores de dicho trafico y colabora con los
funcionarios policiales proporcionando datos esenciales, o en su caso testificando
en el proceso correspondiente.

3.3. LA EXPULSION JUDICIAL DEL EXTRANJERO COMO SUSTITUTIVA
DE UNA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

Entre los mecanismos que el Cadigo Penal espafiol introduce para evitar la
ejecucion de penas privativas de libertad, el art. 89 regula la denominada expulsion
judicial como sustitutiva de la ejecucién de una pena privativa de libertad. El
precepto es amplio y complejo. Comencemos con su trascripcion literal:

“1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis afos impuestas a un
extranjero no residente legalmente en Espafa seran sustituidas en la sentencia por
su expulsion del territorio espafiol, 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
Espafa. Igualmente, los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal,
acordaran en sentencia la expulsion del territorio nacional del extranjero no
residente legalmente en Espafia condenado a pena de prision igual o superior a
seis afios, en el caso de que se acceda al tercer grado penitenciario 0 una vez que
se entiendan cumplidas las tres cuartas partes de la condena, salvo que,
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excepcionalmente y de forma motivada, aprecien que la naturaleza del delito
justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espafa. La
expulsion se llevara a efecto sin que sea de aplicacion lo dispuesto en los arts. 80,
87 y 88 del Codigo Penal. La expulsion asi acordada llevara consigo el archivo de
cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorizacion para
residir o trabajar en Espafia. En el supuesto de que, acordada la sustitucion de la
pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se
procederd al cumplimiento de la pena privativa de libertad originariamente
impuesta o del periodo de condena pendiente.

2. El extranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de 10 afios,
contados desde la fecha de su expulsion, y, en todo caso, mientras no haya
prescrito la pena.

3. El extranjero que intentara quebrantar una decision 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.

4. Las disposiciones establecidas en los apartados anteriores no seran de
aplicacion a los extranjeros que hubieren sido condenados por la comision de
delitos a que se refieren los arts. 312, 318 bhis, 515.6°, 517 y 518 del Codigo
Penal”.

En general puede indicarse que las instituciones que se regulan en la
norma transcrita tienen en comdn su exclusiva aplicacion a los extranjeros que no
residan legalmente en Espafa. Como en el caso del ya analizado art. 57.7 de la
Ley de Extranjeria, en el art. 89 del Codigo Penal se regulan dos supuestos
netamente diferenciados: (1) Expulsion judicial, como forma sustitutiva de la
gjecucion de penas privativas de libertad inferiores a seis afios que sera acordada
en sentencia por el Juez o Tribunal Sentenciador; (2) Expulsion sustitutiva cuando
siendo la pena igual o superior a seis afios de prision, haya cumplido el penado
extranjero tres cuartas partes de la condena. Nos centraremos en este apartado en
la primera de las medidas enunciadas, sin perjuicio de volver después sobre la
especialidad de la libertad condicional

Si antes ya nos cuestiondbamos la oportunidad de la renuncia al ius
puniendo en un momento procesal en el que aun no habia recaido sentencia
condenatoria, los problemas acerca ya de la bondad de la propia inejecucion de las
condena extranjeros no residentes sin duda se incrementan.

En contra de su aplicacion generalizada —notese que el art. 89 parte del
principio general de sustitucion, salvo que excepcionalmente se acuerde el
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cumplimiento-, se suele citar la idea de la trascendente disminucion del efecto de
prevencion general que genera: supone en la practica la exoneracion de pena para
determinados condenados por su mera condicion de extranjeros no residentes
legalmente, de suerte que el denominado “efecto llamada” para el pequefio
delincuente extranjero seria una clara consecuencia negativa de su general
aplicacion. Para paliarlo, al menos en parte, esta prevista su inaplicacion para los
delitos, ya citados (arts. 312, 318 his, 515.62, 517 y 518 del Cddigo Penal) que se
relacionan con la proteccion penal del inmigrante. Por otra parte, responderia
exclusivamente a meras razones politico-criminales utilitaristas, fundamentalmente
encaminadas a reducir la poblacién interna en centros penitenciarios, donde los
extranjeros se aproximan al 28% del total de los penados.

A favor de la institucién se citan otra serie de argumentos. Desde la
perspectiva de la prevencion general, la expulsion, especialmente para ciudadanos
extracomunitarios, en multitud de ocasiones resulta mas gravosa que el
cumplimiento de la pena privativa de libertad. Analizadas las cosas desde la
atencion a las necesidades de prevencion especial, resulta que existen problemas
insalvables para el tratamiento penitenciario del extranjero no residente, como
seria la imposibilidad de disfrutar de permisos o progresar en la calificacion, las
dificultades en la adaptacion al pais por su falta de arraigo, y, finalmente, la
practica inutilidad de lo que se consiga ante la ulterior expulsion administrativa que
hace intil el tedrico intento de resocializacion. Es por todo ello que el Cddigo
Penal prevé expresamente que la expulsion sustitutiva sea preferente a la
aplicacion de otras instituciones tendentes a la resocializacion, tales como la
suspension ordinaria de la condena (art. 80), la suspension especifica para los
toxicomanos (art. 87) o la sustitucion de penas cortas privativas de libertad por
penas de multa (art. 88).

Veamos ahora cuéles son los problemas esenciales para su aplicacion.
3.3.1. Presupuesto subjetivo.

Necesariamente el destinatario ha de ser un extranjero; pero ademas no
residente legalmente en Espafa; situacion que habrd de ser calificada de
conformidad con la normativa administrativa al respecto.

La delimitacion negativa de extranjero que no resida legalmente exige
alguna aclaracion. Se estara en tal caso cuando no se ostente alguna de las
situaciones administrativas que autorizan para residir legalmente en Espaiia, esto
es, cuando no se esté en régimen de estancia o residencia, sea ésta temporal 0
permanente, o en alguna de las situaciones especiales que afectan a estudiantes,
menores, apatridas o refugiados.
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Otra cuestion de interés es la determinacion del momento en que debe
apreciarse la situacion del extranjero para determinar si €s 0 no legal, es decir,
optar entre el momento de la comision delictiva y el momento de la ejecucion de la
sentencia. Se entiende que este Ultimo momento es el adecuado con el argumento
de que en la aplicacion de otros sustitutivos se ponderan diversas circunstancias
postdelictuales para una mas adecuada individualizacion. Ademas, a través del
examen de la jurisprudencia del Tribuna Europeo de los Derechos Humanos se
llega a idéntica conclusion: en el caso El Boujaidi contra Francia, sentencia de 26
de setiembre de 1997, donde la expulsion se acuerda como pena complementaria
a la de prision, se afirma que para atender si el demandante tenia una vida privada
y familiar, habrd que atender a la época en que la prohibicion de residencia en
territorio francés acordada se convirtio en definitiva (en ese caso, cuando dicté
sentencia el Tribunal de Apelacion).

3.3.2. Presupuesto objetivo.

A diferencia de la regulacion sobre el sustitutivo procesal, aqui no se
requiere la existencia previa del expediente administrativo sancionador, aunque la
condicion de “no residente legal” es un concepto evidentemente administrativo,
pero que habra de ser calificado por el juez o tribunal penal. Ni siquiera resulta
necesario que el penado extranjero se encuentre incurso en causa administrativa
de expulsion, pues resulta como condicion bastante y suficiente, desde la
perspectiva ahora considerada, la existencia de la condena. Tampoco se requiere
la conformidad del penado, como acontece con el resto de los sustitutivos previstos
en el Codigo Penal.

Ya se ha dicho que se requiere una sentencia contra ciudadano extranjero
que contenga condena a pena privativa de libertad inferior de seis afios. Respecto
a la circunstancia de la extension de la pena contemplada, el limite no se refiere a
la pena abstracta conminada en el tipo penal objeto de condena, sino a la
efectivamente impuesta. Y respecto a la naturaleza, al referirse a penas privativas
de libertad, no serdn objeto de aplicacion el sustitutivo de la expulsion, las
condenas a penas restrictivas de derechos o pecuniarias.

3.3.3. Legitimacion.

En la redaccion original del precepto del afio 1995, se discuti6 mucho sobre la
legitimacion para instar la medida de sustitucion, dado que, frente a quien defendia
que la legitimacion se restringiera al Ministerio Fiscal, la norma no limitaba ésta a
ninguna de las partes del proceso, de manera que tanto las acusaciones, publica o
particular, como la defensa o el propio interesado podian solicitar que se acordara,
inclusive entendia la doctrina que podia ser propuesta de oficio por el propio Juez
o Tribunal.
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En la actual redaccion, derivada de la Ley Organica 11/2003, el problema
no es el de la legitimacion para instar la expulsion sustitutiva, por cuanto ésta se
convierte en regla general, sino la determinar a quien puede corresponder instar el
efectivo cumplimiento de la pena impuesta: nada dice al respecto el art. 89.1, de
ahi que habra que estar a la legitimacion ampliada que ya antes se venia
propugnando. En cualquier caso, podra adoptarse de oficio y siempre previa
audiencia al Ministerio Fiscal.

3.3.4. Audiencia al interesado.

Aungue nada diga la Ley al respecto, la debida proteccion del derecho de
defensa y del principio de contradiccion hace que la audiencia al penado
interesado resulte insoslayable. Previo al acuerdo de expulsion debe ser oido el
penado, precisamente en un tramite especifico a este fin donde materialmente
pueda ejercer su defensa y expresar su parecer a favor o en contra de la medida y
donde puedan analizarse las circunstancias en que la expulsion ha de producirse.
Y ello en términos que permitan de forma clara e inequivoca esta finalidad, pues su
observancia, nos recuerda el Tribunal Constitucional -sentencia 242/1994- resulta
salvaguarda y garantia no sélo de los derechos de defensa del art. 24.2 de la
Constitucion Espafiola, sino también de otro derecho constitucionalmente relevante
del ciudadano extranjero, cual es su residencia y desplazamiento en Espaiia del
art. 19 de la Constitucion. Es por ello que no baste su mera observancia formal, y
asi la referida sentencia entendi6 insuficiente a tales efectos el cumplimiento del
tramite establecido en el art. 739 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal relativo al
derecho del acusado a la ultima palabra.

3.3.5. Consecuencias materiales y procesales.

El propio art. 89 del Codigo Penal establece la principal consecuencia
material: prohibicion de regreso a Espafia en el plazo de diez afios contados desde
la fecha de expulsion (entendiendo por tal, no la data en que se acuerde, sino
cuando se materialice) y, en todo caso, mientras no haya prescrito la pena
conforme al art.133 del propio Cddigo Penal. Debe hacerse notar que los plazos de
prescripcion de las penas inferiores a seis afios de prision no suelen ser mayores a
diez afios.

Debe tenerse también presente, que esta consecuencia derivada de la
ejecutoria penal de prohibicion de regreso a Espafia, pero de naturaleza
administrativa, en virtud del Convenio de Aplicacion del Acuerdos de Schengen,
resulta ampliada automaticamente a la prohibicion de entrada a todo el territorio
europeo donde el Convenio despliega su eficacia.
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En cuanto a las consecuencias procesales, una vez se haya ejecutado la
expulsion, se procedera a archivar provisionalmente la ejecutoria hasta que
transcurran los afios de prohibicion de entrada, tras lo cual, si éstos son
observados, se procedera al archivo definitivo.

El incumplimiento de las condiciones de expulsion o de la prohibicion de
entrada goza de un régimen especifico que supone la efectiva devolucién o
expulsion, con reinicio del computo de los diez afios. Importa destacar que no esta
previsto, una vez acordada la expulsion sustitutiva, que la pena se pueda ejecutar,
ni siquiera en estos casos de incumplimiento de la prohibicidn de entrada (sin que
a la vez se incurra en delito de quebrantamiento de condena, pues la expulsion no
integra una verdadera pena, sino una mera condicion que permite la sustitucion).
Con todo, si esta prevista la posibilidad de que no pueda materializarse por alguna
razon la expulsion, en cuyo caso si se dara efectivo, total o parcialmente,
cumplimiento a la pena impuesta. El problema estara en la ausencia de médulo de
conversion legal que sirva, en su caso, para computar como dias de privacion de
libertad los que se hayan cumplido a través de la expulsion

3.4. LA EXPULSION JUDICIAL SUSTITUTIVA PARCIALMENTE DE
PENAS SUPERIORES A SEIS ANOS DE PRISION.

Se trata de otra modalidad de expulsion judicial también regulada, como
hemos visto, en el art.89 del Codigo Penal. A diferencia del caso anterior, no se
deja de ejecutar la condena impuesta, sino que ésta se lleva a efecto con la
especialidad de sustituir el dltimo periodo de cumplimiento del interno extranjero,
esto es, el Ultimo cuarto de la condena, por su expulsién con expresa prohibicion
de entrada durante el plazo de diez afios.

Su naturaleza, por tanto, es hibrida: se relaciona sistematicamente con la
sustitucion de las penas privativas de libertad, pero tiene mucho que ver con
aspectos estrictamente penitenciarios, al acomodarse sus requisitos a los de la
libertad condicional. Con todo, el problema mas relevante es el de su utilidad frente
a instituciones que regulan quizas de mejor manera el mismo supuesto, tales como
la libertad condicional ordinaria con estancia en nuestro pais, el cumplimiento de la
misma en su pais de origen e incluso el traslado de la persona condenada al
Estado de su nacionalidad para cumplir condena. Por lo demés, se acompasa bien
con la circunstancia de que la mayoria de las condenas penales integran, a su vez,
causa de expulsion administrativa; en ambos casos huelga hablar de reinsercion
social.

Las especialidades basicas de su regulacion son las que, a continuacion,

se relacionan: (1) La medida solo puede acordarse respecto de penados
extranjeros que no residan legalmente en Espafia; (2) En relacién a sus
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presupuestos objetivos debe hacerse notar, por una parte, que la duracion de la
pena privativa de libertad ha de exceder de seis afios —por debajo de ella, bien se
sustituye por la expulsion, bien se cumple integramente la pena- lo que integra la
mayor diferencia con la otra modalidad de expulsion sustitutiva; y por otra, que es
necesario haber pasado ya al tercer grado penitenciario o haber cumplido las tres
cuartas partes de la condena, circunstancia que la diferencia del resto de los
sustitutivos contemplados en nuestro ordenamiento penal, que exigen para su
aplicacion que no de haya iniciado su ejecucion; (3) La medida, pese a su aparente
vocacion de generalidad (la regla general es la expulsion y la excepcion es
terminar de cumplir la condena), ha de ser necesariamente instada por el Ministerio
Fiscal quien, por tanto, ostenta el monopolio de la legitimacion activa. Es por ello
que el art. 197.2 del Reglamento Penitenciario, con el fin de poder dar
cumplimiento a la medida de expulsion prevista en el art. 89 del Codigo Penal,
dispone que, con antelacion suficiente, se comunicaran al Ministerio Fiscal las
propuestas de libertad condicional de penados extranjeros junto con un breve
resumen de su situacion penal y penitenciaria, en el que se haran constar
expresamente las fechas de cumplimiento de las dos terceras partes y de las tres
cuartas partes de su condena o condenas; (4) En cuanto a las consecuencias de la
vulneracion de la prohibicion de entrada, tampoco conllevara el cumplimiento del
resto de condena pendiente, sino la devolucion y el reinicio del computo de la
citada prohibicion.

3.5 LA EXPULSION JUDICIAL COMO MEDIDA DE SEGURIDAD.

Dentro del catalogo de medidas de seguridad reguladas en el Cddigo
Penal espafiol actual —que parten de la efectiva comision de un hecho delictivo por
alguien inimputable o seminimputable y de la existencia de un pronostico de
peligrosidad respecto de su autor que revele la probabilidad de comisién de nuevos
delitos- se regula en el art.95.3,22 como medida de seguridad no privativa de
libertad, “la expulsion del territorio nacional de extranjeros no residentes
legalmente en Espafia’. En su desarrollo, el art. 108 del Cédigo Penal, de manera
similar a la forma en que regula en el art. 89 la sustitucion de las penas privativas
de libertad, disciplina esta sustitucion de las medidas de seguridad de la siguiente
forma:

“1. Si el sujeto fuera extranjero no residente legalmente en Espana, el juez
o tribunal acordard en la sentencia, previa audiencia de aquel, la expulsion del
territorio nacional como sustitutiva de las medidas de seguridad que le sean
aplicables, 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 Espafia. La expulsion asi acordada llevara consigo el
archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la
autorizacion para residir o trabajar en Espafia. En el supuesto de que, acordada la

147



sustitucion de la medida de seguridad por la expulsion, ésta no pudiera llevarse a
efecto, se procedera al cumplimiento de la medida de seguridad originariamente
impuesta.

2. El extranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de 10 afios,
contados desde la fecha de su expulsion.

3. El extranjero que intentara quebrantar una decision judicial de expulsion
y prohibicion de entrada a la que se refieren los apartados anteriores seré devuelto
por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de
prohibicion de entrada en su integridad”.

Inicialmente la norma deja de sorprender: si las medidas de seguridad se
imponen a los inimputables y semimputables porque han cometido un delito y se
prevé la probabilidad de comision de nuevos delitos —es por ello que se les aplican-
, N0 parece la solucion mas adecuada sea su expulsion a otro pais en el que no se
puede hacer una intervencion y un seguimiento adecuados a cada caso. Con todo
esta norma cuenta con un precedente en nuestro derecho histérico, concretamente
en el art. 130 del Cddigo de la Dictadura, de 1928 y es frecuente su regulacion en
derecho comparado como medida accesoria automatica por razones de orden
publico. Se prescinde, por tanto, de cualquier intervencion terapéutica tendente a
neutralizar la peligrosidad criminal del sujeto; y es notoria la hipocresia del
legislador al denominar medida de seguridad a una decision U(nicamente
enderezada a expulsar de la sociedad en que se halla al penado extranjero
inimputable, abandonandolo a su suerte y probablemente sin posterior acceso a
tratamiento alguno.

No podemos dejar de reconocer que en algunos casos tales razones
humanitarias ceden ante la conveniencia de expulsar a delincuentes a los que se
les pueda apreciar una eximente incompleta y sea imposible por sus
padecimientos cualquier intento de resocializacion o abordaje terapéutico fuera de
su entorno nacional.

Por lo demas, sintéticamente, los requisitos para su aplicacion son los que
siguen: (1) Se exige que el destinatario de la medida sea un extranjero no
residente legalmente; por tanto son de aplicacion todas las consideraciones
efectuadas respecto del art. 89 del Codigo Penal; (2) Desde el punto de vista
objetivo han de concurrir las siguientes circunstancias: ha de haberse cometido un
delito, pues para las faltas no es posible adoptar medias de seguridad (art. 95.1.19)
y la sentencia ha de contener un pronunciamiento sobre exencion completa o
incompleta de responsabilidad criminal del extranjero, al amparo de las causas
primera, segunda o tercera del art. 20 Codigo Penal o de la primera del art. 21
(basicamente, alteraciones psiquicas permanentes o temporales, intoxicacion por
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alcoholo drogas o estados carenciales graves relacionados con la adiccion a tales
sustancias o alteraciones de la percepcion que hayan obstaculizado el proceso de
socializacion).

Dado la laxitud con que se regula la imposicién y cumplimiento de las
medidas de seguridad -justamente en razon de su necesaria flexibilidad para
adaptarse a las variables circunstancias personales del penado inimputable-, la
expulsion puede ser contemplada como medida inicial o como medida sobrevenida
en la ejecucion de otra quizds mas gravosa, y a Su vez puede imponerse como
medida de seguridad principal o bien como medida de seguridad sustitutiva de
otra.

3.6. LA RELACION JURIDICA PENITENCIARIA DEL EXTRANJERO.

En el marco de la relacion juridica penitenciaria establecida entre la
Administracion y el recluso, la condicion de extranjero no supone ninguna
diferencia con respecto a la de ciudadano espafiol. Asi lo disponen las normas
internacionales, entre ellas el Convenio Europeo de los Derechos del Hombre, que
recoge expresamente las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Detenidos del
Consejo de Europa, en la ndmero 5.1 dice: “No debe hacerse diferencia de
tratamiento fundado principalmente en la raza, el color, el sexo, la lengua, la
religion, la opinion politica o cualquier otra opinion, el origen nacional, o social, la
fortuna, el nacimiento o cualquier otra situacion” y especificamente en el ambito
interno el art. 3 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria, a cuyo tenor: “La actividad penitenciaria se ejercera respetando, en
todo caso, la personalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses
juridicos de los mismos no afectados por la condena, sin establecerse diferencia
alguna por razén de raza, opiniones politicas, creencias religiosas, condicion social
0 cualesquiera otras circunstancias de analoga naturaleza”.

Ante la evidencia del aumento de la poblacion reclusa extranjera — los
nacionales marroquies  superan ya los 4.600 reclusos-, el Reglamento
Penitenciario, aprobado por el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, ha servido
para desarrollar el principio de no discriminacion y dar garantia especial a los
derechos que derivan de su particular condicion, y asi:

-Art. 15.5: los internos extranjeros tienen derecho a que se ponga en
conocimiento de las Autoridades diplomaticas o consulares correspondientes su
ingreso en prision.

-Art. 41.7: las comunicaciones y visitas se organizaran de forma que
satisfagan las necesidades especiales de los reclusos extranjeros, a los que se
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aplicaran, en igualdad de condiciones con los nacionales, las reglas generales
establecidas en este articulo.

-Art. 49.3: 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 autorizacion 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 art. 41.

-Arts. 52.2 y 4. a los internos extranjeros se les informara, ademas, de la
posibilidad de solicitar la aplicacion de tratados o convenios internacionales
suscritos por Espafa para el traslado a otros paises de personas condenadas, asi
como de la sustitucion de las penas impuestas 0 a imponer por la medida de
expulsion del territorio nacional, en los casos y con las condiciones previstas por
las leyes, y se les facilitara la direccion y el nimero de teléfono de la
representacion diplomatica acreditada en Espafia del pais correspondiente y en
todo caso, a aquellos internos espafioles o extranjeros que no puedan entender la
informacion proporcionada por escrito, les sera facilitada la misma por otro medio
adecuado.

-Art. 62.4. la Administracion Penitenciaria fomentara, especialmente, la
colaboracién de las instituciones y asociaciones dedicadas a la resocializacion y
ayuda de los reclusos extranjeros, facilitando la cooperacion de las entidades
sociales del pais de origen del recluso, a través de las Autoridades consulares
correspondientes.

-Art. 118.2: los reclusos extranjeros tendran las mismas posibilidades de
acceso a la formacion y educacion que los nacionales, asi la Administracion
Penitenciaria procurara facilitarles los medios adecuados para aprender el idioma
castellano y la lengua cooficial de la Comunidad Auténoma donde radique el
Centro penitenciario.

-Art. 123.1: la formacion bésica que se imparta a los analfabetos, a los
jovenes, a los extranjeros y a las personas con problemas especificos para su
acceso a la educacion tendra caracter prioritario.

-Art. 127.3: en funcién del nimero de internos extranjeros existente en el
Centro penitenciario, la biblioteca podra disponer de publicaciones editadas en los
idiomas extranjeros mas usuales y asi se solicitara la cooperacion de los servicios
consulares correspondientes y de las organizaciones privadas apropiadas.
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-Art. 242.2, |): posibilidad de asistirse, durante la tramitacion de un
expediente disciplinario, de un funcionario o interno como intérprete si se trata de
un interno extranjero que desconozca el castellano.

3.7. EL CUMPLIMIENTO DE LA LIBERTAD CONDICIONAL EN EL PAIS
DE RESIDENCIA

La libertad condicional supone la excarcelacion del condenado
condicionada a que no delinca durante el tiempo que queda hasta la extincion de la
pena y observe las reglas de conducta impuestas, de tal forma que el liberado
sigue teniendo la condicion de penado hasta el momento de pronunciarse el
licenciamiento definitivo, a pesar de encontrarse en una situacion factica de
libertad efectiva. Su régimen juridico esta regulado por los arts. 90 a 93 del Codigo
Penal, aunque se trata de una institucion netamente penitenciaria, es decir, una
circunstancia relativa a la ejecucion de la pena que afecta a la forma de
cumplimiento. Refuerza su naturaleza penitenciaria el hecho de que el art. 72.1 de
la Ley General Penitenciaria califique la libertad condicional como el cuarto grado,
incardinandose en el proceso resocializador, fin constitucional de las instituciones
penitenciarias. Es por ello que se configura como un derecho del interno,
condicionado a que concurran los requisitos establecidos por la Ley, de manera
que, cuando aquél, los reuna, la Junta de Tratamiento del Establecimiento debera
elevar al Juez de Vigilancia el expediente correspondiente para su resolucion.

En el &mbito que nos ocupa, el art. 197.1 del Reglamento Penitenciario
dispone lo que sigue: “En el caso de internos extranjeros no residentes legalmente
en Espafia o de espafoles residentes en el extranjero, previa conformidad
documentada del interno, se elevara al Juez de Vigilancia su expediente de libertad
condicional recabando autorizacion 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
fijiado la aplicacion de las medidas de seguimiento y control de la libertad
condicional previstas en su legislacion interna”.

Para acceder a esta interesantisima posibilidad, es necesario que
previamente en el penado extranjero concurran los requisitos que para la libertad
condicional establece el art. 90 del Codigo penal y que son: (1) Que se encuentre
clasificado en tercer grado de tratamiento, circunstancia que determina la
aplicacion del régimen abierto en cualquiera de sus modalidades, teniéndose en
cuenta que el art. 82.1 del Reglamento tiene previsto que ‘En los casos de
penados clasificados en tercer grado con una peculiar trayectoria delictiva,
personalidad andmala o condiciones personales diversas, asi como cuando exista
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imposibilidad de desempefiar un trabajo en el exterior 0 lo aconseje su tratamiento
penitenciario, la Junta de Tratamiento podra establecer la modalidad de vida en
régimen abierto adecuada para estos internos y restringir las salidas al exterior,
estableciendo las condiciones, controles y medios de tutela que se deban
observar, en su caso, durante las mismas”. Siendo asi que en el supuesto de los
internos extranjeros, que carecen de vinculacion familiar y arraigo social en nuestro
pais, es el régimen de vida previsto en el art. 82.1 el mas adecuado a sus
circunstancias personales y penitenciarias con el fin de propiciar su insercion social
definitiva en el pais de residencia; (2) Que el penado haya extinguido las tres
cuartas partes de la condena impuesta, extincion que no sdlo se produce cuando
se haya cumplido este periodo de un modo efectivo, sino también cuando la misma
se haya reducido en virtud de la concesion de algun beneficio penitenciario; rige,
por lo demas, el principio de unidad de ejecucion para el caso de cumplimiento de
una pluralidad de penas (“Cuando el penado sufra dos o mas condenas de
privacion de libertad, la suma de las mismas sera considerada como una sola
condena a efectos de aplicacion de la libertad condicional. Si dicho penado hubiera
sido objeto de indulto, se sumara igualmente el tiempo indultado en cada una para
rebajarlo de la suma total’, art. 193 del Reglamento Penitenciario); (3) Que haya
observado buena conducta y exista un pronostico individualizado y favorable de
reinsercion social, emitido por los expertos que el Juez de Vigilancia Penitenciaria
estime convenientes. La buena conducta es un concepto juridico indeterminado
que, no obstante, se puede objetivar equiparandola con la ausencia de infracciones
disciplinarias sin cancelar en el expediente penitenciario del interno. El prondstico
individualizado de reinsercion social valorara los resultados conseguidos por el
tratamiento durante el tiempo de cumplimiento y contendra un juicio de
probabilidad sobre el comportamiento futuro del sujeto en libertad en funcién de su
personalidad, evolucion y comportamiento.

Sin embargo, el Cddigo penal establece dos excepciones al régimen de
concesion de la libertad condicional que suponen un adelantamiento considerable
de aquélla.

El primero viene recogido en el art. 92: “No obstante lo dispuesto en los
articulos anteriores, los sentenciados que hubieran cumplido la edad de setenta
afios, o la cumplan durante la extincion de la condena, y retnan los requisitos
establecidos, excepto el haber extinguido las tres cuartas partes de aquélla, o, en
su caso, las dos terceras partes podran obtener la concesion de la libertad
condicional. El mismo criterio se aplicara cuando, segun informe médico, se trate
de enfermos muy graves, con padecimientos incurables”. El fundamento de esta
norma Se encuentra en razones humanitarias, de justicia material y en la
disminucién de la necesidad del cumplimiento efectivo de la pena desde el punto
de vista preventivo general y especial, asi como en el riesgo cierto que para la vida
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e integridad fisica de los reclusos puede suponer la permanencia en el recinto
penitenciario y en la menor peligrosidad de los asi liberados.

El segundo supuesto viene determinado por el art. 91 del Codigo Penal, a
cuyo tenor: “Excepcionalmente, cumplidas las circunstancias a y ¢ del apartado 1
del articulo anterior (...) el Juez de Vigilancia Penitenciaria, previo informe del
Ministerio Fiscal y de Instituciones penitenciarias y las demas partes, podra
conceder la libertad condicional a los sentenciados a penas privativas de libertad
que hayan extinguido las dos terceras partes de su condena, siempre que
merezcan dicho beneficio por haber desarrollado continuadamente actividades
laborales, culturales u ocupacionales”. Se trata de un mecanismo de acortamiento
de la reclusion efectiva, pues adelanta de forma extraordinaria la salida en libertad
condicional y que ha venido a sustituir a la redencion de penas por el trabajo del
anterior Codigo Penal de 1973, que pretende ser un estimulo para conseguir que el
interno se adapte a unos modos de comportamiento carcelarios, cuya valoracion
sera determinante para otorgarle mayores margenes de libertad, mediante su
progresion a grados de tratamiento que lo permitan y finalmente para adelantar su
salida en libertad.

Que el extranjero pueda usar de la facultad prevista en el art. 197 del
Reglamento Penitenciario no impide que, al igual que cualquier otro interno, pueda
reunir todos los requisitos para disfrutar el periodo de libertad condicional en
Espafia porque exista un pronostico favorable de reinsercion social y por la
posibilidad de realizar una actividad laboral normal mientras cumple su condena, Si
bien es cierto que en estos casos se produce una doble paradoja, por cuanto se
fomenta la reinsercion de quien puede ser finalmente expulsado
administrativamente y, a su vez, se hace de mejor condicion al extranjero no
residente legal en nuestro pais delincuente respecto del que no ha cometido
ningun delito.

3.8. EL TRASLADO DE PERSONAS PENADAS EXTRANJERAS A SUS
PAISES DE ORIGEN PARA SEGUIR EXTINGUIENDO CONDENA

Es otra de las posibilidades que a nivel de tratamiento penitenciario afectan
al penado extranjero. ElI Convenio Europeo sobre Traslado de Personas
Condenadas, aprobado en Estrasburgo el 21 de marzo de 1983, ratificado por
Espafa el 10 de junio de 1985 es suscrito por los Estados miembros del Consejo
de Europa con el fin de realizar una union mas intima entre sus miembros,
desarrollar mas la cooperacion internacional en materia penal, servir a los
intereses de una buena administracion de justicia y favorecer la reinsercion social
de las personas condenadas, lo que exige que los extranjeros privados de libertad
como consecuencia de una infraccion penal tengan la posibilidad de cumplir la
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condena en su mundo social de origen y por ello han de poder trasladarse a sus
propios paises.

Este Convenio permite que los condenados a penas privativas de libertad
en un pais distinto del suyo puedan ser trasladados a su pais de origen para
cumplir condena, siempre que ambos Estados hayan suscrito el Convenio, que el
penado 0 su representante legal preste su consentimiento, asi como el Estado
donde haya sido condenado y el Estado de donde es natural o residente.

Los penados extranjeros pueden beneficiarse de un traslado al Estado de
cumplimiento si cumplen los siguientes requisitos: (1) Si se le considera subdito del
Estado de cumplimiento; (2) Si es firme la decision judicial por la que ha sido
condenado; (3) Si le queda por cumplir seis meses al menos de su pena, aunque
en circunstancias excepcionales esta duracion puede ser inferior; (4) Si la
infraccion por la que ha sido juzgado constituye una infraccion en virtud de la ley
del Estado de cumplimiento.

En el ambito de las relaciones bilaterales entre Espafia y Marruecos, se
dispone de un Convenio relativo a la asistencia de personas detenidas y al traslado
de personas condenadas, firmado el dia 30 de mayo de 1997, que sirve de marco
a la medida que comentamos. Se adapta en lo sustancial al Convenio de
Estrasburgo antes citado. Su art. 4 impone como condiciones para el traslado de
reclusos a su pais de origen, la doble incriminacion, la firmeza de la ejecutoria, ser
nacional del pais al que se pretende el traslado, el acuerdo de ambos Estados y el
consentimiento del interesado. Se excluyen algunos delitos (por ejemplo, el
incumplimiento de obligaciones de caracter militar), y se impone que quede por
cumplir al menos un afio de prision. El cumplimiento del resto de condena se
adaptara, logicamente, a la legislacion del Estado de cumplimiento.

3.9. LA EXPULSION ADMINISTRATIVA CONSECUENCIA DE UNA
CONDENA PENAL.

Los reclusos extranjeros que han extinguido sus condenas y, por tanto, su
relacion juridica con la Administracion Penitenciaria y con la Administracion de
Justicia, pueden quedar sujetos, en cambio, a lo dispuesto en la legislacion de
extranjeria sobre la expulsién administrativa, sin que el Tribunal sentenciador o el
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria tenga ya competencia alguna al respecto.

La legislacion espafiola ha sido fluctuante en la materia, esto es, ha habido
fases en las que a la comision de un hecho delictivo no se anudaba posteriormente
la sancién administrativa de expulsion y otras, como la presente, en la que los
autores de hechos delictivos de determinada entidad no solo se les sanciona
penalmente, sino que, caso de darse cumplimiento efectivo a la condena,
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posteriormente son expulsados por la autoridad administrativa. Asi lo dispone el
vigente art. 57.2, a cuyo tenor: “Asimismo constituird causa de expulsion, previa la
tramitacion del correspondiente expediente, que el extranjero haya sido
condenado, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituya en
nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior aun afio,
salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados”.

Esta causa de expulsion habia sido considerada por algunos autores como
vulneradora del principio non bis in idem al sancionar doblemente por un mismo
hecho -la comision de un delito-, pues el extranjero penado en nuestro pais, en el
caso de no ser expulsado judicialmente durante el cumplimiento de la condena,
con posterioridad a ese cumplimiento podia ser expulsado por via gubernativa,
precisamente por haber sido condenado. La jurisprudencia constitucional que ha
examinado el alcance del non bis in idem se refiere a la exigencia de una triple
identidad: subjetiva, factica y causal o de fundamento, siendo claro que aqui
concurren las dos primeras (la sancion de expulsion recae sobre el mismo sujeto y
por los mismos hechos gue motivaron la condena penal) y s6lo cabria cuestionar i
existe 0 no identidad de fundamento. A favor de la identidad se puede argumentar
que ningln precepto de la legislacion en materia de extranjeria permite asignar a
esta expulsion un fundamento que no sea la propia comision del delito castigado
con pena privativa de libertad superior a un afio; es decir, no existe una previa
tipificacion de conducta a la que se anude la sancion sino gque se aplica ésta como
efecto afiadido a la condena penal.

Por razones que solo se explican quizas desde una perspectiva defensista
(si el legislador puede sancionar con la expulsion conductas infractoras de diversa
naturaleza y entidad, con mayor motivo resulta justificado que se aplique la
expulsion con ocasion de la comision de un delito) no ha sido estimado tal criterio
por el legislador del afio 2003, siendo asi que para dar efectividad a tal medida, el
art. 26 del Reglamento Penitenciario establece que “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 art. 24.2, la 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”.

En todo caso, una cosa es que en caso de delitos cometidos por
extranjeros pueda resultar procedente su expulsion como alternativa al
cumplimiento de la pena y otra muy distinta que el extranjero que comete el delito
deba, una vez cumplida la pena impuesta, sufrir una sancion administrativa
adicional, cuando el fin de la pena impuesta es la rehabilitacion y resocializacion.
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Noétese, por ultimo, que la expulsion se contradice con la propia legislacion
de extranjeria que contempla en el art. 31.4 de la Ley la posibilidad de que se
renueve el permiso de residencia a los extranjeros condenados por la comision de
un delito que hayan cumplido la condena, hayan sido indultados o se encuentren
en situacion de remision condicional de la pena.
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La ADQUISICION de la NACIONALIDAD ESPANOLA

M2 Dolores Cervilla Garzén
Profesora titular Derecho Civil
Universidad de Cadiz

1. EL CONCEPTO DE NACIONALIDAD Y SU REGIMEN JURIDICO.

La nacionalidad supone la especial vinculacion que un sujeto tiene con
un pueblo, con una nacién, y su trascendencia radica en que afecta a la
capacidad de obrar. Es, pues, la nacionalidad, un estado civil de las personas,
que dota, al que lo ostenta, de una posicion especial y privilegiada frente a
aquellos otros que, o hien gozan de una nacionalidad diferente ( y, por tanto,
tienen el caracter de extranjeros), o carecen de nacionalidad alguna (
apatridas). Sirve, en definitiva, para construir el status personal del sujeto que
la posee. El art. 9,1 del CC es claro al entender que La ley personal
correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad.
Dicha ley regira la capacidad, el estado civil, los derechos y deberes de familia
y la sucesion por causa de muerte. Ser nacional de un pais significa ser
miembro de su comunidad y, en palabras de la sentencia del TS de 10 febrero
1926 implica “un vinculo juridico entre los individuos y la nacion respectiva,
engendrador de derechos mutuos de caracter publico y privado; asi como los
derechos correlativos”.

La nacionalidad es, ademas, un derecho y como tal se reconoce desde
la Declaracion de los Derechos Humanos que, textualmente, dice en su art. 15:
1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. A nadie se privara
arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad.

Tradicionalmente el concepto de “nacionalidad” figura unido al concepto
de estado o nacion; de forma que son conceptos identificables: no hay nacion
sin nacionales o viceversa. Sin embargo, se esta consolidando la idea de
“nacionalidad” (mejor dicho “ciudadania”) unida, no ya a un Estado, sino a un
grupo de Estados con unas ciertas caracteristicas. Asi, el art. 8.1 de la
Constitucion Europea, dice que Toda persona que ostenta la nacionalidad de
un Estado miembro poseera la ciudadania de la Union, que se afiadira a la
ciudadania nacional sin sustituirla. Esta idea de pertenencia a la Union
Europea, elevada a la categoria de ciudadania y compatible con la
nacionalidad de cada uno de los sujetos, traerd como consecuencia la especial
consideracion del extranjero nacional de un Estado miembro de la Union
Europea, que ostenta u status superior y diferente de cualquier otro extranjero,
cuando ambos se encuentran en territorio espaiol.
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La idea de “nacional” se construye y sustenta frente al concepto de “no
nacional” o extranjero. Si el nacional tiene una mayor capacidad, tanto en la
vertiente pablica como en la privada, lo es porque convive con otros sujetos
extranjeros, frente a los cuales ostenta una situacion juridica de privilegio.
Aunque, segln la LO 3/2000, de 11 de enero, en su art. 1.1 Se considera
extranjero, a los efectos de la aplicacion de la presente Ley, a los que carezcan
de la nacionalidad espafiola, (y que no implica poseer otra nacionalidad
diferente a la espafola, pues también e posible carecer de nacionalidad, lo
que se llama apatrida) no todos los extranjeros son iguales entre si.

Desde esta perspectiva, podemos distinguir tres categorias entre los
extranjeros.

Extranjeros nacionales de un pais de la union europea,
con un status especial, y que puede quedar mas definido una vez
entre en vigor la Constitucion Europea. La LO 14/2003, de 20 de
noviembre, que modifica, parcialmente, la LO 3/2000, afiade un
tercer parrafo al art. 1, con el siguiente texto: Los nacionales de los
Estados miembros de la Union Europea y a aquellos a quienes sea
de aplicacion el régimen comunitario se regirn por la legislacion de
la Union Europea, siéndoles de aplicacion la presente Ley en
aquellos aspectos que le sea favorable.

Extranjeros de paises con los que Espafa tiene
concertados Tratados Internacionales a efectos de reconocimiento
doble nacionalidad, o con otras consecuencias, como la reduccion
plazos residencia a los efectos de adquirir la nacionalidad por esta
via. Asi, el parrafo 2 del art. 1, de la LO 3/2000, introducido por la LO
8/ 2000 de 22 de diciembre, dice Lo dispuesto en esta Ley se
entenderd, en todo caso, sin perjuicio de lo establecido en leyes
especiales y en los Tratados Internacionales en los que Espaiia sea
parte.

Extranjeros de otros paises.

La nacionalidad, su régimen juridico a los efectos de la adquisicion, se
encuentra en la Constitucion Espafiola, el Codigo Civil, en la LO 3/2000,
modificada en dos ocasiones (por la LO 8/2000 y la LO 14/2000), asi como en la
LRC y su Reglamento. De la conjugacion e interpretacion de sus preceptos nos
valdremos para abordar el analisis de los epigrafes que siguen.
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2. NORMAS DE ADQUIRIR LA NACIONALIDAD EN EL DERECHO ESPANOL.

Para muchos extranjeros con los que convivimos en suelo espaiiol, la
adquisicion de la nacionalidad es una de sus maximas aspiraciones, habida cuenta
su situacion de inmigrantes, muchos de ellos sin legalizar. Pero no siempre la
adquisicion de la nacionalidad espafiola va unida a una situacion de precariedad,
marginalidad o ilegalidad. A veces el deseo de ser espafoles tiene un origen
sentimental (descendientes de espafoles que residen fuera de nuestras fronteras)
0 Se suscita por otros motivos, algunos muy variopintos (caso de deportistas que
se nacionalizan en Espafia a fin de eludir la prohibicién de un cierto nimero de
extranjeros en los equipos de football, por ejemplo).

Con caracter general, y siguiendo el dictado del art. 11.1 CE (La
nacionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo con lo
establecido por la Ley), pasaremos a desglosar, de forma sintética, los modos de
adquirir la nacionalidad espafola contemplado en nuestras leyes:

Adquisicion originaria

Llamaremos adquisicion originaria de la nacionalidad a la que adquiere
el sujeto desde su nacimiento. Dicha adquisicion puede tener lugar por ser hijo
de espafiol, bien bioldgico bien adoptivo, 0, subsidiariamente, por nacer en
territorio espafiol de unos progenitores carentes de nacionalidad (apatridas), o
si bien poseyendo una nacionalidad las leyes del pais no le otorgan ninguna
nacionalidad al nacido, o sin que esté determinada la filiacion (art. 17 CC). A
estas dos formas de adquisicion originaria se le conoce como adquisicion por
ius sanguini y adquisicion por ius solii, respectivamente.

Adquisicion derivativa
El sujeto adquiere la nacionalidad espafiola de forma derivativa cuando
tiene lugar en un momento juridico posterior al nacimiento. Ello permite a
sujetos no nacidos esparioles, que se “hagan” espafoles, siempre que se den
una serie de requisitos y/o formalismos.

Nuestra legislacion contempla cuatro formas o vias para adquirir la
nacionalidad derivativamente:

1. Opcion (art. 20 CC). Consiste en una declaracion del sujeto
beneficiado por el derecho a optar por la nacionalidad espafola,
ejercitando en tiempo y forma tal derecho cuya consecuencia es la
adquisicion de la nacionalidad espafiola.

2. Posesion de estado (art. 18 CC). Se permite al sujeto que
durante diez afios a actuado como nacional espafiol en base a un titulo
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inscrito en el Registro Civil, adquirir la nacionalidad que nunca tuvo, si
se acredita que dicho titulo es invalido por cualquier causa.

3. Carta de naturaleza (art.21.1 CC). El gobierno puede
otorgar la nacionalidad espafiola en circunstancias excepcionales por
medio de Real Decreto de forma discrecional.

4. Residencia (arts. 21.2, 3y 4 y 22). Cuando un sujeto lleva
residiendo en Espafia un determinado periodo de tiempo, y justificado
por una presuncion de integracion en la comunidad, es posible que, si
asi lo desea, pueda adquirir la nacionalidad espafiola por residencia.

En todos los supuestos descritos (a excepcion de la adquisicion por
residencia), ademas, de los requisitos especificos de cada figura, y segin lo
dispuesto en el art. 23 CC, el sujeto debe ser mayor de 14 afios y capaz
para jurar o prometer fidelidad al Rey, Constitucion y Leyes espafiolas,
renunciar a la anterior nacionalidad (a no ser que sea nacional de paises
con los que exista convenio de doble nacionalidad) e inscripcion en el
Registro Civil.

3.LOS ESPANOLES DE ORIGEN Y SU STATUS PRIVILEGIADO.

Hemos puesto de manifiesto como el sujeto puede ostentar diferente
posicion juridica, con respecto a sus derechos y deberes, en relacion a un
determinado Estado. Asi, hemos distinguido entre nacional y extranjero, como
estados civiles que afectan a la capacidad de obrar. Sin embargo, es posible, a
su vez, diferenciar categorias de extranjeros, tal y como hemos visto, segun su
nacionalidad lo sea de un pais de la Unidn Europea, un pais con convenio o
tratado firmado con Espafia vy, finalmente, el resto de los extranjeros. Pero
dentro de la categoria de los nacionales, no podemos menos que constatar
que existe un trato de privilegio para los llamados espafioles de origen.

Dicho trato privilegiado ya existia con anterioridad a nuestra
Constitucion; asi, solo los espafioles de origen podian adquirir la doble
nacionalidad por convenio, 0 no podian ser sancionados con la pérdida de la
nacionalidad (aunque se diesen los presupuestos para ello), ya que dicha pena
estaba reservada para los espafioles no de origen.

Las diferencias de trato descritas se mantienen tras la Constitucion de
1978. Efectivamente, el art. 11.2 establece que Ningun espariol de origen podra
ser privado de su nacionalidad y el art. 11.3, en relacion a la posibilidad de que
Espafia concierte tratados de doble nacionalidad con paises iberoamericanos
dispone que, en dichos Estados podran naturalizarse los espafioles sin perder
su nacionalidad de origen. No obstante, en la reciente modificacion del Cédigo
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Civil en materia de nacionalidad, por obra de la Ley 36/2002, de 8 de octubre,
se ha eliminado el art. 25.1 a) CC que contemplaba la pérdida de la
nacionalidad espafiola por sentencia firme, para los espafoles que no lo fueran
de origen. La citada supresion obedece a una mejora del texto, para adecuarlo
a la modificacion del C Penal de 1995 que habia eliminado de su articulado la
perdida de la nacionalidad como sancion penal.

Parece claro que sera espafiol de origen todo aquel que lo sea desde
su nacimiento, es decir, desde que adquiere la personalidad por nacer con las
caracteristicas del art. 30 del CC. Pero también es posible, por medio de una
ficcion, otorgar la categoria de espafiol de origen a sujetos, no nacidos
espafioles, pero en los que concurren una serie de circunstancias
excepcionales que justifican que el legislador les conceda la citada categoria.
Segun, pues, lo dispuesto en el CC, son tres los supuestos en los que el sujeto
puede adquirir la nacionalidad espafiola de origen después del nacimiento, y
por obra de la ley:

1. El menor de dieciocho afios adoptado por un espaiiol
adquiere la nacionalidad espafiola de origen desde la adopcion, y no
desde el nacimiento (art. 19,1 CC).

2. Mayor de dieciocho afios adoptado por espaiiol puede, en
el plazo de dos afios, optar por la nacionalidad de origen que le sera
reconocida desde la fecha de la adopcion (art. 19.2 CC).

3. Mayor de dieciocho afios que, tras cumplir dicha edad, se
determina su filiacion o nacimiento, puede optar, en el plazo de dos
anos, por la nacionalidad espafiola de origen (art. 17,2 CC).

También podemos cuestionarnos, y tal y como lo ha hecho la DGRN, si es
posible adquirir la nacionalidad de origen antes del nacimiento, por aplicacion de la
regla general contenida en el art. 29 CC en virtud de la cual al concebido se le
tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca
con las condiciones que expresa el articulo siguiente. La DGRN ha contestado en
tres ocasiones (RDGRN 31 de marzo 1992, 12 de julio 1993 y 7 de septiembre
2001) y de forma afirmativa, a peticiones de reconocimiento de adquisicion de la
nacionalidad de origen de un sujeto que fue concebido por espafioles, que, sin
embargo, habian perdido la nacionalidad espafiola antes de nacer su hijo. En
definitiva, d concebido no nacido era espafiol de origen, en la medida que sus
progenitores lo eran en el momento de la concepcion, pero nacié extranjero,
habida cuenta que, al momento de su nacimiento, sus padres habian perdido la
nacionalidad espafola.

161



De las tres resoluciones me referiré a la Ultima, en la medida que recoge y
completa la doctrina contenida en las anteriores. Los hechos que llegan a la DGRN
son los siguientes: un sujeto solicita la opcion por la nacionalidad espafiola y la
inscripcion de su nacimiento, por entender que es hijo de espafiol, y, por tanto, y tal
y como establecia el modificado art. 17.2 CC: Son espafioles los hijos los hijos de
padre 0 madre espafoles, aunque hayan nacido fuera de Espafia. El recurrente
nacié a los tres meses y once dias de que su padre obtuviera la nacionalidad
argentina, lo que hace presuponer, sin mucha dificultad, que cuando fue concebido
su progenitor era de nacionalidad espafola. Solicita, pues, le sea de aplicacion la
regla del art. 29 CC, lo que le permitiria ser considerado espafiol, aunque fuera
nacido de extranjero.

La DGRN sintetiza, en las siguientes palabras, su doctrina, contenida en
las resoluciones ya citadas, que perfila y completa:

“En efecto, aunque el texto hable de “nacidos”, hay que entender que el art.
29 contiene una regla general de proteccion en el campo civil del concebido, que
no tiene por qué agotarse en la esfera patrimonial, por lo que si el progenitor era
espafiol en la fecha de la concepcion, pero ha perdido esta nacionalidad cuando
tiene lugar el nacimiento, nada impide considerar al nacido como espafiol a la vista
de la retroactividad de los efectos del nacimiento al momento de su concepcion
que preconiza el citado art. 29 CC. Ademas, que la cuestion “le sea favorable” es
evidente, ya que si invoca la nacionalidad espafiola del padre es que obviamente le
beneficia”.

Teniendo presente, pues, lo anterior, y a pesar de que no existe
unanimidad en la doctrina cientifica, podemos afirmar que la nacionalidad espafiola
originaria iure sanguini se adquiere no solo teniendo en cuenta el hecho fisico del
nacimiento, sino que también, se tendra en cuenta el momento de la concepcion
aunque sus efectos lo seran sélo desde el nacimiento (LALAGUNA DOMINGUEZ).

Sentada pues las diferentes vias de adquisicion de la nacionalidad
espafiola de origen y habiendo puesto de manifiesto el status privilegiado de este
tipo de espafoles, solo queda preguntarnos si es constitucional o no, por
atentatorio al principio de igualdad y no discriminacion del art. 14 CE, esta
diferencia de trato dentro de los nacionales. En este sentido existe unanimidad
doctrinal en calificar como no discriminatorio dicho trato, ya desde la propia
doctrina sobre tal principio emitida por el propio Tribunal Constitucional (PENA
BERNALDO DE QUIROS dice que lo que prohibe el precepto no es el trato
diferencial sino que no exista una justificacion razonable u objetiva para que dicho
trato diferencial tenga lugar), ya desde el propio texto de la Constitucion, que
admite no sélo en el propio art. 11 CE , sino también en el 60.1 CE, dicha
diferencia entre ambas categorias de espafioles (PEREZ DE VARGAS MUNOZ
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afiade que careceria de sentido tachar como de inconstitucional unos preceptos
constitucionales). Como dice la sentencia del TS de 1 de julio 1994: “La
nacionalidad espafiola de origen constituye, pues, hoy una categoria legal que
justifica en todo caso un régimen privilegiado respecto de otras nacionalidades
espafiolas adquiridas”.

4. LA RESIDENCIA COMO PRESUPUESTO PARA LA ADQUISICION
DERIVATIVA DE LA NACIONALIDAD.

En nuestro ordenamiento juridico, como hemos avanzado, es posible
adquirir la nacionalidad si el sujeto ha residido durante determinados plazos en
nuestro pais. Plazos que varian segln las circunstancias del sujeto, y que oscilan
en periodos de diez a un afio. Es ésta, con toda seguridad, la forma mas frecuente
de adquisicion derivativa de la nacionalidad espafiola, y tiene su justificacion en la
presuncion del legislador de que el sujeto que reside durante periodos continuados
en Espafa se encuentra integrado en nuestra comunidad lo que justifica, si solicita
la adquisicion de la nacionalidad espafiola, su concesion.

En relacion a la legitimacion activa para solicitar la adquisicion de la
nacionalidad por residencia, se plante6 si lo estaba, en virtud del mecanismo de la
representacion legal, la madre, de nacionalidad marroqui, separada de hecho de
Su esposo marroqui, que la solicitaba para su hijo menor contra la oposicion de su
marido y padre. La RDGRN de 10 de octubre 1994 fue clara y determinante al
negarle la legitimacion activa ya que “no parece razonable privar al padre de su
intervencion en una cuestion tan importante como la adquisicion de nacionalidad
por sus hijos”.

La adquisicién de la nacionalidad por residencia ha sido parcialmente
modificada por la Ley 36/2002 como tendremos ocasion de comprobar.

Pero con independencia del analisis pormenorizado de los supuestos
abordados en nuestros textos legales, es necesario, y con caracter previo, analiza
una cuestion elemental y que actua como presupuesto comin a todos los
supuestos de adquisicion de la nacionalidad por residencia: el concepto de
residencia y los requisitos que deben concurrir en ésta para que sea valida a los
efectos de la adquisicion de la nacionalidad espafiola.

4.1 EL CONCEPTO DE RESIDENCIA A LOS EFECTOS DE LA
ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA.

Era voluntad del legislador introducir en la ultima reforma en materia de
nacionalidad operada por la ley 36/2002, modificaciones en torno al concepto de
residencia. Efectivamente, en la propia Exposicion de Motivos de la ley lo anuncia
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al decir que la modificacion introducida en el art. 22.3 tiene por objeto dejar
sentado que la residencia, a efectos de servir de base para la adquisicion de la
nacionalidad espafiola, ha de ser dectiva..., sin embargo “olvida” llevar a cabo la
modificacion anunciada y el art. 22.3 CC continda inalterable.

Asi, dice el citado articulo: En todos los casos la residencia habra de ser
legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticion. Para la interpretacion de
este precepto debemos tener en particular consideracion la sentencia del TS de 19
de septiembre de 1988, no solo por las aportaciones que en ella se contienen, sino
porque a ella se alude, expresamente, en la Exposicion de Motivos de la ley
36/2002 ( dice, textualmente: “Por otro lado, la reforma es acorde con los
planteamientos de la sentencia del TS de 19 de noviembre 1988, que concibe el
requisito de residir como la prueba de que existe, en el animo del interesado, la
voluntad de integrarse en la comunidad espafola”).

4.1.1 Residencia “legal”.

A pesar de que un sector de la doctrina no lo entiende asi, existe otro
sector (DIEZ PICAZO, FERNANDEZ ROZAS, entre otros), con mayor peso Y
argumentos (a los que me sumo) que interpreta el adjetivo de la “legalidad”, de
forma estricta y gramatical, entendiendo que hace referencia a la situacion del
sujeto que reside en nuestro pais, si ésta es conforme con los visados, permisos
y/o autorizaciones necesarias para ello o no. Ello supone que, en ningln caso,
podra computarse el tiempo que el sujeto ha residido de hecho en Espafia, pero
carente de cualquier documento que lo autorice a ello. A tal fin, habremos de
acudir a la LO 3/2000, modificada por LO 8/2000 y 14/2003, donde se regulan
todas las situaciones en las que un extranjero puede residir en nuestro pais, bien
con finalidad de trabajar en él, bien solo a los efectos de mera permanencia, s6lo o
con su familia. En este sentido, la LO 3/2000 en su art. 29, introducido por la
reforma de la LO 14/2003, distingue dos situaciones del extranjero: estancia (art.
30,1 permanencia 90 dias méximo, con excepcién régimen estudiantes; sobre el
régimen de estudiantes la RDGRN 5 noviembre 2003) y residencia. Esta Ultima
sera temporal 0 permanente segun las caracteristicas (art. 30 bis). En todas ellas
el extranjero precisa, segun los casos, de un permiso o visado que lo autorice a
permanecer en Espana.

La comentada sentencia de 19 septiembre 1988 se suma a la tesis
mayoritaria al entender que “... no basta, al objeto indicado, cualquier estancia o
permanencia en territorio espafiol, aunque sea legal, sino que ha de tratarse de
“residencia legal”, entendiendo por tal Gnicamente la que se encuentra amparada
por el correspondiente permisa de permanencia o autorizacion de residencia...”.
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4.1.2. Residencia permanente

El concepto de continuidad en la residencia se debe interpretar de forma
flexible y no implica que, necesariamente, el sujeto haya tenido que estar en
nuestro pais todos y cada uno de los dias que indica el plazo temporal legalmente
establecido. Por lo que es posible que se entienda cumplido, aunque el sujeto se
haya desplazado al extranjero ocasionalmente por motivos laborales u otros.

Asi, la sentencia del TS de 19 de septiembre 1988, al preguntarse si se ha
cumplido el requisito de la continuidad lo niega al comprobarse que, de los diez
afios requeridos en la ley, el sujeto habia estado fuera de nuestro territorio 513
dias. Reproducimos, a continuacion, la argumentacién empleada por el Tribunal
Supremo sobre dicho requisito: “Si bien es cierto ... que el requisito de la
continuidad en la residencia o presencia fisica no deja de considerarse existente
por el hecho de que el interesado haya tenido que realizar, durante el periodo de
tiempo contemplado, cortos y esporadicos viajes o salidas al extranjero, tal
permision o falta de aplicacion ex lege de un limite a la duracion y frecuencia de los
mismos, no puede por menos de merecer una interpretacion y aplicacion
restrictiva, que ha de ser ponderada bajo la perspectiva de la accidentalidad o no
frecuencia en su realizacion, de la brevedad en su duracion y de la justificacion en
sus motivos, pues mantener un criterio y permiso en esta materia, ademas de ser
contrario a la ratio legis del precepto regulador de esta forma de adquisicion de la
nacionalidad, que, como prueba del &nimo del interesado de integrarse en la
comunidad espafola, exige expresamente que su residencia sea continuada, lo
que es sinénimo de no interrumpida ..."

4.2. 1OS SUPUESTOS LEGALES DE ADQUISICION DE LA
NACIONALIDAD ESPANOLA POR RESIDENCIA.

El art. 22 del CC se dedica a describir los plazos legales de residencia
exigidos a los efectos de adquisicion de la nacionalidad. En este sentido,
contiene un plazo general de diez afios, que se reduce a cinco, dos y uno
segun concurran en el sujeto una serie de circunstancias que pasamos a
describir:

a) Cinco afios para los que tengan la condicién de
refugiado.

La condicion de refugiado se adquiere y regula por la ley 9/1994, de 19
de mayo, que modific la ley 5/1984 de 26 de marzo, cuyo reglamento de
aplicacion es de 10 de febrero de 1995. Asimismo, el art. 34.3 de la LO 4/2000,
reformado por la LO 8/2000, dice sobre el particular que: La resolucion
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favorable sobre la peticion de asilo en Espafia supondra el reconocimiento de
la condicion de refugiado del solicitante, el cual tendrd derecho a residir en
Espafa y a desarrollar actividades laborales, profesionales, y mercantiles de
conformidad con lo dispuesto... Dicha condicion supondra su no devolucion ni
expulsion en los términos del art. 23 de la Convencion sobre el Estatuto de
Refugiados hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951.

b) Dos afios para los nacionales de determinados
paises.

La ley permite reducir el plazo a los nacionales de paises con una
especial vinculacion con Espafia. Concretamente enumera el precepto: paises
iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial y Portugal. También se
refiere a la comunidad sefardi como beneficiaria de este trato especial.

¢) Un afo para una serie de supuestos.

El art. 22.2 CC contiene diferentes situaciones en las que pudiera estar
un extranjero y que le permiten poder adquirir la nacionalidad espafiola
residiendo solo un afio en territorio espafiol.

1. En primer lugar concede esta posibilidad al sujeto que, ain habiendo
nacido en Espafia, no adquirid la nacionalidad espafiola por
cualquier motivo (por ejemplo, hijo de extranjeros residentes en
Espafa o que, ocasionalmente, se encontraban en Espafia cuando
tuvo lugar el parto). El legislador, con esta excepcion a la regla
general, esta concediendo relevancia al ius solii, no para imponer la
nacionalidad espafola, sino para permitir que puedan estos sujetos,
y por el mero hecho fisico de haber nacido en territorio espafiol,
solicitar la nacionalidad espafiola si han residido, previamente, un
afio en nuestro pais.

2. Ensegundo lugar, se permite al sujeto que, habiéndosele reconocido
por ley el derecho a optar por la nacionalidad espafiola, no lo hubiera
hecho en tiempo y forma, por lo que el derecho de opcion ha
caducado. Con esta excepcion el legislador le da una “segunda
oportunidad” permitiéndole esta reduccion del plazo para la solicitud
de la nacionalidad espafiola por residencia.

3. En tercer lugar, los apartados c), d) y e) contienen relaciones
afectivas y/o familiares entre el extranjero y un espafiol, en base a
las cuales, se permite al extranjero beneficiarse de la reduccion del
plazo a un afo para adquirir la nacionalidad espafiola. Estas
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situaciones familiares previas 0 coexistentes son: haber estado
sometido (o estarlo al momento de la solicitud) a tutela, acogimiento
0 guarda de un espafiol (o de una institucion espafiola) durante dos
afios consecutivos, llevar un afo casado previo a la solicitud, con
espafiol (y no estar, por supuesto separado de hecho ni legal) y el
viudo o viuda de espafol (siempre que no hubiera existido
separacion legal o de hecho con su conyuge).

4. Finalmente, el apartado f) introducido por obra de la reforma llevada
a cabo por la ley 36/2002. En este precepto se amplia a los nietos de
espafioles de origen la posibilidad de adquirir la nacionalidad
esparfiola por residencia de un afio, cuando el texto modificado lo
permitia so6lo para los hijos de espafioles de origen.

4.3. LA TRAMITACION DEL EXPEDIENTE.

Esta legitimado para resolver el Ministerio de Justicia que delega en la
DGRN, previa la tramitacion del pertinente expediente conforme al art. 63.1 LRC y
220 y ss del RRC. El Juez encargado del registro Civil, al que se eleva la solicitud,
solo tiene competencias en orden a la instruccion del expediente, careciendo de
competencias resolutorias, pues, una vez concluido, debera elevarlo a la DGRN a
los efectos de que ésta resuelva (RDGRN 11 febrero 1995 y 1 marzo 1995).

En la solicitud se deberén, necesariamente, incluir una serie de datos
recogidos en el art. 220 RRC, de los no todos deben probarse. Si debe ser objeto
de prueba (y a parte de los datos y circunstancias personales), el periodo de
residencia (a ser posible por informacion del Gobierno Civil o de la Direccion
General de Policia del Ministerio del Interior) asi como si concurren circunstancias
que reducen el plazo general de diez afios, y otras que demuestran su integracion
en la cultura espafiola (conocimiento del castellano, por ejemplo).

Una vez analizadas las pruebas y alegaciones y resuelto el expediente por
la DGRN (que debe ser expreso si accede a la solicitud, ya que el silencio sera
negativo en el plazo de un afo), si accede a la solicitud, el interesado cuenta con
180 dias a contar a partir de la notificacion, para formalizar la alquisicion de la
nacionalidad, renunciar a la anterior (si fuera necesario), asi como para llevar a
cabo los formalismos pertinentes. Este plazo es de caducidad, pasado el cual el
sujeto no podra formalizar la nacionalidad espafiola, habiendo perdido su derecho
(RDGRN 16 de septiembre 2002).
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5. EL DERECHO DE OPCION.

La ley concede a determinadas personas la posibilidad de, por medio de
una declaracion de voluntar, optar por la nacionalidad espafiola, sin exigir, para ello
una previa residencia o integracion en nuestro pais, en el art. 20 CC. Tras la
reforma de este precepto por la ley 36/2002, podemos distinguir dos formas
diferentes de ejercitar y/o ser beneficiarios del derecho de opcion.

En primer lugar el grupo representados por sujetos con relacion de
dependencia familiar de un espafiol: personas que estén o hayan estado sujetas a
patria potestad de un espafiol (por ejemplo, hijo de un espafiol y un extranjero que,
segun la ley personal del progenitor extranjero, adquiere su nacionalidad), filiacion
0 nacimiento determinado después de los dieciocho afios o adoptado por espafiol
después de dicha edad. Este derecho de opcion es un derecho que debe
gjercitarse en unos periodos de tiempos, segun las circunstancia, pero que, en
cualquier caso, caduca dos afios después de la mayoria de edad o recuperacion
de la capacidad, o a los dos afios de la adopcion o determinacion de la filiacion o
lugar de nacimiento.

En segundo lugar, la ley 36/2002 introduce un nuevo grupo de extranjeros
beneficiados del derecho a optar por la nacionalidad espafiola, sin limite temporal
alguno, y que es llamado por SAGARRA TRIAS “derecho de opcion expectante” y
que se prolonga durante toda la vida del titular. Son favorecidos por este trato
aquellos cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espafiol y nacido en
Espafa (art. 20.1 b). No se requiere s6lo que sus progenitores fueran espafioles
desde su nacimiento, sino que ademas, hubieran nacido fisicamente en territorio
espafiol; no afecta, pues, a los nietos de inmigrantes, beneficiados por la reforma
al permitirle, tal y como hemos visto, poder adquirir la nacionalidad espafiola con el
solo requisito de la residencia previa de un afo. El colectivo destinatario de la
inclusién es el formado por hijos de inmigrantes, originariamente espafioles,
nacidos en Espafia, que perdieron o renunciaron a la nacionalidad espafiola, por lo
que no pudieron trasmitirla a sus descendientes. A estos, por obra de la reforma,
se le concede un derecho de opcion vitalicio que pueden ejercitar, si lo desean, en
cualquier momento de su existencia. SAGARRA TRIAS, por ello, entiende que se
ha concedido un nuevo derecho al nasciturus (y al concepturus, afiadiria), que
pueden optar sine die por la nacionalidad espafiola.

Esta nueva regulacion tiene como consecuencia una diferencia de trato
entre espafioles originarios, que pierden la nacionalidad espafiola, segin hubieran
0 no nacido en Espafa. Sélo en el primer caso transmitiran a sus hijos ese nuevo
derecho de opcidn.
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6. LA POSESION DE ESTADO Y SUS CONSECUENCIAS: EL CASO DEL
SAHARA.

De una forma muy estricta contempla nuestro CC la posibilidad de adquirir
la nacionalidad espafiola como consecuencia de la llamada “posesion de estado” a
la que alude el art. 18 CC. Para que sea procedente es necesaria la concurrencia
de tres requisitos:
Posesion de estado de nacional espafiol durante diez
anos.
Buena fe, entendida como convencimiento de que se
comporta como nacional espafiol porque, efectivamente, lo es.
Existencia de titulo inscrito en el Registro civil, aunque,
posteriormente, se anule el titulo que lo origino.

Con este precepto el legislador protege a la apariencia siempre que,
ademas, concurran ciertos requisitos juridicos. Ciertamente, y tal y como esta
redactado el texto del articulo, parece muy dificil su operatividad, lo que la
convierte en una forma extremadamente rara de adquirir la nacionalidad espafiola.

Sin embargo, ha sido utilizada por el TS para dar respuesta a una peticion
de reconocimiento de nacionalidad espariola de un saharaui; la citada sentencia ha
dado lugar a numerosos comentarios en la doctrina, por la particularidad de sus
razonamientos asi como por utilizar una técnica poco ortodoxa.

El sujeto recurrente lo hace por entender que la resolucion de la DGRN que
le deniega la adquisicion originaria de la nacionalidad es discriminatoria y atenta
contra el art. 14 de la CE. Los hechos que la generan son los siguientes:

El recurrente nacido en El Aaiun (Sahara) en 1950, habia sido inscrito en
el Registro civil local como “espafiol indigena”; no obstante, en 1993 cuando
solicita inscripcion de nacimiento recibe del Registro Central una respuesta
negativa pues “no figura dato alguno de la inscripcion que se menciona”. Tenia
pasaporte espafiol desde 1973 y DNI; ademas, durante su vida laboral habia
desempefiado diversos cargos al servicio de la administracion espafola en la
colonia (intérprete en el juzgado territorial espafiol, auxiliar administrativo en la
delegacion Provincial del Sahara del Ministerio de Trabajo, Jefe Territorial de la
Organizacion juvenil del Sahara...).

ElI TS precisa, pues, analizar si han concurrido los presupuestos que exige
el art. 18 CC para, en caso de respuesta afirmativa, constatar la existencia o no de
trato discriminatorio. Al respecto, se desprende de los hechos probados, sin mucha
dificultad, que el sujeto se comportaba como si fuera espafiol; signos como
disfrutar del pasaporte espaiiol, tener el DNI o trabajar como espafiol al servicio de
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la Administracion espafiola en el Sahara. Asi, dice, textualmente, la citada
sentencia: “Junto al “nomen”, en efecto, D. acumulé “tractatus” y la “fama”, pues
la comunidad nacional y el mismo se comportaron en sus relaciones internas como
si fuera espafol, con una actitud activa de utilizacion de la nacionalidad,
teniéndose a si mismo por espafiol tanto en el disfrute de sus derechos como en el
cumplimiento de sus deberes en relacion con 6rganos del Estado espariol”,

Méas complicado resulta constatar la concurrencia de los demas requisitos
exigidos en la norma: titulo inscrito en el Registro Civil. El Tribunal tiene que hacer
un esfuerzo interpretativo y presuntivo para llegar a la conclusion de que si existe
titulo y que éste hubiera estado inscrito en el Registro civil (cuando el propio
Registro central emite certificacion negativa al respecto). Y asi lo hace cuando dice
la propia sentencia: “ El nacimiento que acreditaba su condicion de “espafiol
indigena” se inscribio en el Registro civil, dado que, aunque no se aporta la
certificacion positiva correspondiente, la existencia de la referida inscripcion se
produce con toda certeza, segun la prueba practicada y segin la legislacion
aplicable, ponderando todas las circunstancias concretas .... Segin toda la
documentacioén que obraba en poder del actor e incorporada al litigio no puede
dudarse que en el tracto que dibuja su trayectoria de vinculacion a actividades,
propias de los espafioles, hubo de acreditarse, mas de una vez, la inscripcion de
nacimiento, sin que el hecho de que por las circunstancias resefiadas no se haya
podido acreditar la fecha en que se realizd la inscripcion, aunque esta fuera
practicada fuera de plazo pueda perjudicar al actor, a los efectos de impedir la
consolidacion de la posesion de hecho de su nacionalidad espafiola, por plazo
continuado de diez afios, y conforme a la buena fe”.

A pesar, pues, de las criticas que se le puedan hacer a esta sentencia
(GUZMAN ZAPATER), hay que entenderla dentro del contexto historico en el que
tuvo lugar la descolonizacion del Sahara, asi como el peculiar régimen juridico
imperante en la, entonces, colonia espafiola. Ademas, hay que buscar, también, la
justificacion de este fallo, en que el sujeto recurrente no pudo ejercitar el derecho a
optar por la nacionalidad espafiola a los naturales saharauis que reconocio el
Decreto 10 de agosto 1976; ya que esta norma diferenciaba segun el beneficiario
habitara en territorio nacional o fuera de este, no aludiendo a los que, como el
recurrente, residian en el Sahara. Este dltimo argumento ha sido empleado por la
DGRN en pronunciamientos recientes (5/11/05, 10/11/05 y 28!12/05) de solicitudes
de saharauis al amparo de la doctrina de la sentencia de 28 octubre 1998,
denegadas porque los solicitantes de la nacionalidad por posesion de estado ex
art. 18 CC, no residian en el Sahara en el momento de entrada en vigor del
Decreto de 1976 por lo que, técnicamente, pudieron ('y no lo hicieron) ejercitar el
derecho de opcion reconocido en la norma.
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Las POLITICAS EUROPEAS de INTEGRACION de los INMIGRANTES
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1. LAEUROPA DE LA INMIGRACION

Europa es hoy el primer continente en materia de inmigracion con 1,7
millones de entradas legales en el 2000 segln la OCDE (Organizacion de
Cooperacién y de Desarrollo Econdmicos). Estados Unidos y Canada reunidos
cuentan con un poco mas de un millén de inmigrantes legales durante el mismo
afio. Segln la Oficina Internacional del Trabajo (OIT) en el 2004, 56 millones de
inmigrantes vivian en Europa de los cuales 27,5 millones son activos. Los Estados
europeos que eran tradicionalmente paises de emigracion como ltalia, Espafia o
Portugal son hoy paises de inmigracion.

Estos movimientos de poblacién, de caracter provisional, permanente,
economico o0 en relacion con la reagrupacion familiar, no dejan indiferentes a los
estados de las Union Europea, mas aun, les obliga a pensar politicas de
integracion.

Desde el Tratado de Amsterdam, de 1997 ratificado en 1999, las politicas
de inmigracion han dejado de ser competencia exclusiva de los Estados miembros.
Asi pues, la inmigracion y la integracion constituyen una de las tres prioridades de
la accion de la Union Europea definidas durante el Consejo Europeo de Tampere
en octubre de 1999.

Recordando sus conclusiones de junio del 2003 (Salonica) y noviembre del
2004 (Bruselas), el Consejo Europeo ha acogido favorablemente el establecimiento
de unos principios basicos comunes para la politica de los estados miembros en
materia de integracion de los inmigrantes. Estos seran la base de un marco global
de integracion de los inmigrantes que tenga en cuenta la diversidad juridica,
politica, economica, social y cultural de los Estados miembros. Deberan elaborarse
a la luz de las experiencias comunes.

Sin embargo, los modelos de integracion de las minorias puestos en
marcha por los paises europeos siguen siendo tributarios de la historia de cada
Estado. Cada Estado define su propio marco legislativo y reglamentario (derechos
civiles, sociales y politicos, libertades publicas) que constituye su marco nacional.
La integracion esta subordinada al acceso de los extranjeros a esas disposiciones,
a las reglas del juego social.
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La evolucion de los flujos migratorios interroga a cada pais europeo sobre
el hueco que esta dispuesto a hacer a los inmigrantes en la sociedad, asi como las
medidas destinadas a facilitar su integracion o su insercion o su inclusion en el
mundo del trabajo. También se plantean a estos paises los problemas derivados
del alojamiento del inmigrante, de sus modos de vida (su cultura), de su salud, de
la practica de su religion, de su educacion, de su naturalizacion, de su participacion
en la vida politica y su distribucion espacial a diferentes niveles.

El desafio de la integracion consiste en otorgar a los inmigrantes de origen
extranjero, residentes de forma permanente en los paises europeos, medios
verdaderos para poder participar en la vida nacional y europea. Ahora bien, la
necesidad de ofrecer a los inmigrantes derechos y obligaciones comparables a los
ciudadanos de la Union, en la vida cultural, social, politica 0 econdmica, necesita
unas politicas pablicas y la puesta en marcha de medidas de promocidn, de ayuda
y de acompafiamiento dentro de un ancho espacio de tiempo que difieren todavia
de un pais al otro.

En la realidad, la Union europea se encamina hacia un proceso de
“comunitarizaciéon” de las politicas migratorias. Para abordar el tema de la
integracion comunitaria es necesario conocer primero las politicas de inmigracion
para intentar comprender después las politicas de integracion de inmigrantes
puestas en marcha en los principales paises europeos, en los términos expuestos
anteriormente (igualdad de oportunidades), y los efectos de esas politicas sobre
las poblaciones originarias de la inmigracion. Algunos ejemplos nos serviran para
abordar la realidad de estas politicas de integracion.

2. POLITICAS DE INMIGRACION EN EUROPA

2.1 ACLARACIONES.

Si el concepto de «inmigracion» puede emplearse siempre que nos
referimos a un movimiento de poblacién hacia un pais de acogida y con intencion
de instalarse, el termino «inmigrante » es impreciso para ser utilizado sin algin
tipo de riesgo.

Se define como inmigrante “toda persona nacida en el extranjero, de
nacionalidad extranjera, que vive en el territorio nacional”. Pero en la realidad, la
acepcion mas utilizada para este término es mas amplia. De hecho, el término de
inmigrante parece mas bien ligado a la diferencia de origen y no a un estatuto
juridico (al contrario de la nocion de extranjero). Esto traduce un inconsciente
colectivo que esconde una cierta imagen del mundo que opone Europa, Occidente,
a los otros pueblos de la tierra.
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La vision del inmigrante es pues indisociable de todo aquel que viene del tercer
mundo Yy de todo lo que le distingue de la realidad europea: modo de vida, religion,
tradiciones, lengua, apellidos, color de piel, nivel de riqueza,...La nocion de
inmigrante parece ligada a la diferencia.

2.2. POLITICAS SEGUIDAS POR LOS PAISES DE LA UNION EUROPEA.,

Aungue el fendmeno de la inmigracion esta generalizado en todos los
paises de la Union Europea, la historia, los tipos y la amplitud del mismo difieren
de un pais al otro. Algunos paises pioneros en inmigracion como Francia,
Alemania, Holanda, Bélgica y Gran Bretafia empezaron a importar mano de obra a
partir de la década de los cincuenta. Otros paises como Portugal, Grecia, Espafia,
Irlanda e Italia viven recientemente, aunque de manera intensa, el fenémeno de la
inmigracion.

Clasificacion de los paises segun numero de inmigrantes

(2002)
705 I 35,00%
6.05 & + 30,00%
505 4 4 25,00%
4 05 1 I 20,00%
3,05 + =+ 15,00%
2,05 + & T 10,00%
1,05 + T 5,00%
0,05 BN m -, 0,00%

PRI P I IIIPW

||:| Numero de extranjeros —e— % de la poblacion |

Elaboracion propia
Fuente: «La Europa de las migraciones », Catherine Wihtol de Wenden, Agencia para el
desarrollo de las relaciones interculturales, ed. Documentation francaise, 2002.
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Clasificacion de los paises segun el nimero de extranjeros

Paises NUmero de | % de la poblacién
extranjeros

Alemania 7,3 millones 8,9 %
Francia 3,3 millones 5,6 %
Reino-Unido 2,2 millones 3,8%
Espafia 1 millén 2,5%
Italia 1 millon 2,1%
Grecia 1 millén 10%
Bélgica 892 000 8,7 %
Holanda 662 000 9,6 %
Suecia 500 000 57 %
Dinamarca 256 000 4,9 %
Portugal 178 000 1,7%
Noruega 165 000 3,7%
Luxemburgo 160 000 30 %
Irlanda 110 000 3%
Finlandia 85000 1,6 %

Fuente: «La Europa de las migraciones », Catherine Wihtol de Wenden,
Agencia para el desarrollo de las relaciones interculturales, ed.
Documentation frangaise, 2002.

La Europa de las migraciones se ha transformado profundamente en estos
ultimos afios. La diversificacion es la palabra clave de esta dinamica. El nimero de
las nacionalidades en cuestion sigue aumentando. Los flujos son mas variados.
Nuevas redes aparecen ntentando burlar el control del flujo y se apoyan en las
vias de naturaleza econdmica, cultural, étnica o religiosa. Europa no se escapa del
fendbmeno de mundializacion de las corrientes migratorias al que asistimos
actualmente, fenémeno que concierne todos los continentes.

A pesar de la suspension de los flujos migratorios de mano de obra
acaecida en la mayoria de los paises europeos en los afios 1973 y 1974, la
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movilidad no ha decrecido. Un nimero importante de paises de inmigracion estan
enfrentados a los movimientos de poblacion de una misma naturaleza:
reagrupacion familiar, estudiantes, trabajadores temporales y huida de cerebros.
Nuevos efectos llamada han acelerado esta movilidad, en particular la demanda
sectorial de mano de obra, la escasez en algunos paises de competencias o
talentos, y por fin la regularizacion extraordinaria de los inmigrantes ilegales. Al
mismo tiempo, otros factores empujan a los candidatos a la salida a marcharse:
desestabilizacion de regimenes pobres y poco democraticos, aecimiento de una
poblacion joven y sin empleo, atraccion hacia el mito del modo de vida occidental.

Los tipos de migraciones se han transformado fuertemente. A los
trabajadores extranjeros de los afios de crecimiento les sucedié el inmigrante
instalado, pero también el demandante de asilo, las nuevas generaciones
inmigrantes (ya se cuenta con la segunda e incluso la tercera), el inmigrante
“migratorio”. La proximidad es mas grande gracias a los medios de transportes
mas rapidos y menos caros y a los flujos mediaticos, culturales y econdmicos. Sin
embargo, la migracion se hace cada vez dificil debido al cierre de las fronteras.
Europa se quiere erigir en fortaleza.

Diversamente enfrentados a la mundializacion de los flujos migratorios, los
paises de inmigracion europeos han buscado a la vez dar respuestas nacionales al
fendmeno y extraer las grandes lineas de su actuacion de una mayor armonizacion
a la escala europea. Pero, muy a menudo, las politicas de inmigracion oscilan
entre la “europeizacion” y el repliegue interior. Algunas iniciativas han sido llevadas
a cabo con idea de convergencia, primero a escala intergubernamental, sea a
nivel de algunos Estados y a modo experimental (acuerdos de Schengen cuya
entrada en vigor efectiva fue en 1995), sea anivel del conjunto de los Estados
miembros (acuerdos de Trevi en Italia en 1992 sobre la colaboracion policial
internacional: nace Europol y convenios de Dublin en Irlanda en 1990 relativo a las
solicitudes de asilo), después a nivel de la Union Europea (acuerdos de
Amsterdam y Tampere, en 1999), unos mecanismos de intercambios de
experiencias y de datos funcionan ya (CIREA, 1998: Centro de Informacion,
Investigacion e Intercambios en materia de Asilo, dejo de existir en el 2002 a raiz
de la aparicion de la red de la UE para expertos en asilo llamada EURASIL;
CIREFI, 1998: Centro de Informacion, Investigacion e Intercambios sobre el Paso
de Fronteras e Inmigracion y EURODAC, 2000 : Banco informatizado de datos con
huellas dactilares de refugiados y solicitantes de asilo), se dibujan unas politicas
semejantes (al margen de las disposiciones relativas a los ciudadanos de la
Unién, podemos citar la politica comun de los visados, las disposiciones relativas al
derecho de asilo, a la preagrupacion familiar y a la estancia).

Sin embargo, subsisten divergencias importantes que obstaculizan la
existencia de una politica europea de inmigracion mas concertada e introducen
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unos efectos perversos en las reglas del juego que suponen mas homogeneidad.
Podemos mencionar algunas:

1 Las disparidades en el derecho a la adquisicion de la nacionalidad: paises
en los que prima el lus Soli u otros en los que prevalece el lus Sanguinis,
pais que mantienen un equilibrio entre los dos, paises con disposiciones
especificas ligadas a un pasado colonial 0 a una pertenencia a un area
cultural o geogréfica. Cada una de esas diferencias, ligada a la historia, a la
geografia, y a veces simbolo de la soberania de los Estados, introduce
modos de entrada muy diversos en la ciudadania europea. ¢Pero como se
puede definir una ciudadania europea construida sobre la reciprocidad de
los derechos entre Europeos y que se distingue fuertemente del estatuto de
los no Europeos, fundada en la residencia y demandando una identidad
comun, cuando cada Estado tiene su propia definicion de lo que es ser
Europeo? Estos interrogantes pesan sobre la definicion vy la elaboracion de
la ciudadania europea, ¢ Ciudadania multicultural o intercultural?

2 La diversidad en la aplicacion del derecho de asilo: aunque se observa en
toda Europa una generalizacion del asilo temporal (asilo territorial por medio
de visados a corto plazo), es asombroso ver la gran variedad de los
procesos, de las practicas, de los criterios de entrega del estatuto de
refugiado, hechos reveladores de la poca transparencia existente entre los
paises.

3 La fuerte dependencia de las politicas migratorias de los Estados con
respecto a una opinion publica nacional a la vez cambiante, restrictiva y
obsesionada por la seguridad. Estos fendmenos de opinion son a menudo
fuente de amalgamas (solicitantes del asilo, clandestinos, terroristas,
delincuentes) perjudiciales a una aprension de los flujos (entradas) y las
existencias (integracion).

La ausencia de una politica global a la escala europea sobre las
cuestiones migratorias conduce a una serie de monélogos que se cruzan poco,
ya que estan hipotecados por la situacién interior de los Estados y la
obsesion de  seguridad, estos dos elementos orientan la politica de
inmigracion mas hacia la regulacion y el control de las fronteras y la lucha
contra la inmigracion ilegal que hacia la cooperacion con los paises de origen o
de transito o a la integracion de los inmigrantes. ¢Esto quiere decir que la
“europeizacion” de la politica migratoria ha fracasado? No, s6lo quiere decir
que ésta se encuentra en sus inicios.

177



2.3. LA POLITICA DE INMIGRACION SEGUIDA POR ESPANA,

Espafa pasé de ser una tierra de emigracion a ser un pais de inmigracion
en la década de los ochenta. Esta evolucion se explica por los cambios politicos y
econémicos consecutivos a la democracia, a la entrada en la Unién Europea y al
crecimiento economico.

Con motivo de la evolucion de la corriente migratoria que tuvo lugar en el
pais en los afios 80 y como anticipacion a la incorporacion de Espafia a la Union
Europea, porque se pensaba que podria ser una “mancha negra” en su ingreso en
la UE, Espafia establecid la primera regulacion del derecho de extranjeria
mediante la Ley Organica 7/1985 sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espana.

Esta ley resultd ser una norma restrictiva (entrada, permiso de trabajo y
residencia, nada de preagrupacion familiar, a veces negacion de las prestaciones
sociales), que no se ajustaba a los criterios imperantes en el marco comunitario e
ineficaz ya que no conseguia frenar el flujo de inmigrantes.

Siguieron una serie de reformas de esta Ley (Ley Organica 4/2000, Ley
8/2000 y Ley 14/2003) que pretendian:

1 Reforzar los derechos y libertades de los inmigrantes y su integracion social
y laboral,

2 Reforzar el control de los flujos migratorios en adecuacion con las directivas
europeas en materia inmigratoria y establecer vias de expulsion de los sin
papeles,

3 Luchar contra las mafias y el tréfico ilegal de personas,

4 Reforzar la seguridad ciudadanay luchar contra la violencia domestica,

5 Habilitar el acceso a la informacion de las administraciones por parte de la
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para luchar contra la inmigracion ilegal,

6 Modificar las condiciones de la reagrupacion familiar,

7 Recortar los derechos de los inmigrantes establecidos ilegalmente en
Espafia.

Segin dice Maria Villena Rodriguez, de la Universidad de Sevilla,
refiriéndose a la LOEX y sus sucesivos cambios: “es una Ley Unicamente de
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represion y control de los inmigrantes ilegales, no de integracion de los extranjeros,
como dice su titulo.”

La Secretaria de Estado, Consuelo Rumi, hizo unas declaraciones a la
prensa el martes 15 de noviembre del 2005 en las que explicd que Espafa y la UE
estan “reflexionando” sobre la necesidad de reformar la Ley de Extranjeria
para adaptarla a una nueva directiva que tiene como objetivo:

1 Facilitar la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo, a la
educacion, a la vivienda,...

2 Permitir a los inmigrantes residentes legales en la UE desde al menos 5
anos desplazarse por todos los paises de la Union,

3 Fomentar la cooperacion al desarrollo en la proxima cumbre de Barcelona
en diciembre proximo y en la Euroafricana prevista en Marruecos en el
2006.

Extranjeros con tarjeta o autorizaciéon de residencia en
vigor segun nacionalidad (30/09/2005)

40,00+ 35,71
35,004
30,00+

25,004
20,00+

15,00+
10,00+

Elaboracion propia
Fuente: Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, 2005
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Marruecos representa el 76,20% de los inmigrantes procedentes del continente
africano en el territorio nacional

. . . ., @ UE
Extranjeros con tarjeta o autorizacion de

residencia en vigor en Andalucia segun RESTO DF

nacionalidad (30/09/2005) EUROPA
0 AFRICA

0,98% 0,03% 0O IBERO-

34,29% AMERICA

AMERICA-
NORTE

T ASIA

OCEANIA

28,30% 10,44%

O Apatridas V|
No consta

Elaboracion propia
Fuente: Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, 2005

Marruecos representa el 78,74 % de los inmigrantes procedentes del continente
africano en la Comunidad Autonoma de Andalucia

3. POLITICAS DE INTEGRACION EUROPEAS.

“La integracion no se decreta, se negocia y se construye mediante ajustes
constantes. No puede ser unilateral”

3.1. COMUNITARISMO E IGUALITARISMO.

Jamas una cuestion como la integracion de los inmigrantes ha desgarrado
tanto los medios politicos e intelectuales europeos. Todos los miembros de la
Union europea hacen la misma reflexion: hay que buscar la manera de actuar y
cada uno intenta encontrar mecanismos para integrar mejor las minorias étnicas.

Existen en Europa dos modelos de integracion opuestos heredados de la
historia, el modelo “comunitario” a la britanica, y el modelo “igualitario” a la
francesa. De tradicion liberal, el pluralismo britanico se apoya en los cuerpos, los
grupos particulares, las ordenes. Este sistema llamado “comunitarista”, reconoce la
existencia de grupos humanos especificos cuyos representantes negocian con 10s
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poderes publicos para obtener derechos particulares. A la inversa, la concepcion
unitaria y jacobina de la ciudadania que se ha impuesto en Francia con la
Revolucion pretende limar las particularidades para una mejor “asimilacion”. Ella
exige de los individuos de origen extranjero que abandonen sus especificidades
para disolverse en la sociedad.

Idealista, el “igualitarismo” francés no impide la realidad del racismo o de la
discriminacion en el empleo. Francia prohibiéndose dar el pequefio empujon a los
negros, los magrebies, los turcos o los asiaticos, asume el riesgo de aumentar sus
frustraciones y de empujarlos hacia el “comunitarismo” que pretende combatir (los
ultimos acontecimientos de violencia callejera en Francia son un ejemplo del
fracaso de su politica de integracion).

Por otro lado, el “comunitarismo” ingles no esta exento de efectos
perversos. Este alienta la yuxtaposicion de comunidades que se ignoran, haciendo
dificil la convivencia y casi imposible el reparto de un referencial de valores
comunes.

Espafia, Suecia, Holanda, Alemania, Reino Unido,... cada pais ajusta su
politica de integracion en funcién de las medidas de los limites y de los excesos de
Su propio dogma.

Gran Bretafia, desde los afios setenta, empezd a trabajar por la igualdad
racial incrementando su arsenal juridico para luchar contra las discriminaciones en
el empleo. Es el pais que sabido sin duda, mas que otros, ofrecer una mayor
viabilidad a sus conciudadanos de origen extranjero, alzando a algunos de sus
representantes a puestos de responsabilidad. La Ley de Relaciones Raciales
llamada “Race Relations Amendment Act”, entrada en vigor en abril del 2001,
permite a ciertas ONGs (como la “Operation Black Vote”) exigir a un organismo
publico que rinda cuentas de su politica de integracién.

En Alemania, a pesar de sus 7,5 millones de extranjeros (cifras del 2004),
2,5 millones son Turcos, el debate sobre la integracion no esta en el orden del dia.
De hecho, la sociedad empieza a tomar conciencia de que sus inmigrantes,
considerados hasta ahora como “trabajadores invitados”, van a quedarse. Pero a
pesar de ser el pais europeo con mayor ndmero de inmigrantes, la no existencia de
guetos garantiza una paz social en los barrios.

En Bélgica, desde la creacion del Centro antirracista, en 1993, que publica
los informes sobre los progresos conseguidos, las mentalidades van
evolucionando. Suecia, pais de inmigracion reciente, desde los afios 1970, posee
un millon de extranjeros para una poblacion de 9 millones. La integracion es wn
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tema de debate recurrente. Holanda, en donde la situacion es comparable a la del
Reino-Unido, cerca del 10% de los diputados es de origen extranjero.

En cuanto a los paises mediterraneos, que antafio eran comarcas de
emigracion, son en la actualidad tierras de inmigracion. Espafia es el primer
destino de los flujos migratorios que entran en la Unién Europea. Con 2.597.014 de
extranjeros (estadistica de la Secretaria de Inmigracién y Emigracion, septiembre
del 2005), principalmente marroquies y latino americanos, y cerca de la mitad de
ellos residentes ilegales, las autoridades no tienen mas remedio que resolver la
ecuacion: integracion = paz social.

indice europeo de ciudadania e inclusién

FPorcentaje de cada pais en

relacion a la media de la UE-15. mINDICADORES

Cuanto mas alto, mas facil es marco para el inmigrante
la integracion del inmigrante. 10 13
menos favorable mas favorable
1°Bélgica | 117 .25 - MERCADO LABORAL
1? Espafia 278
2°Holanda I 1 1':',6? Media UE-15 2,13
AR i I 110 56 158° Dinamarca 1,78
« RESIDENCIA A LARGO PLAZO
42 Port |
ortugal | | 110,18 e e
5°Espafia | | 110.08 3° Espana 2,39
; _ ' Media UE-15 2,14
8% Francia I 105,80 15° Dinamarca 1,61
7°Finlandia | 105,05 - AGRUPACION FAMILIAR
8° Reino Unido | 101,55 1= Finlardis 2.53
3 . ' 7° Espafia 2,26
MEDIA UE-15 ] 100 Media UE-15 2,16
152 Dinz 1.47
9° Italia | o8.77 it
0 - NACIONALIDAD
10° Irlanda | 95,74 I E s 2.29
11° Alemania | 93,88 2° Espafia 2,26
_ Media UE-15 2,02
12° Austria I BB.76 15° Dinamarca 1,53
13° Luxemburgo I ayv 34 « ANTIDISCRIMINACION
14° Greci 12 Bélgica 2,88
FeCa | s2.72 6° Espania 2.32
152 Dinamarca I 82,09 Media UE-15 2,16
15° Luxemburgo 1,38
Fuente: European civic citizenship and inclusion index, 2005. EL PaIS

El indice no mide el éxito o el fracaso de la integracion de los inmigrantes
en los paises de la UE-15, sino hasta qué punto la legislacion les trata como
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ciudadanos. También cabe sefalar que el indice 2005 no incluye la reciente
regularizacion de los 700.000 inmigrantes. Aun asi, Espafia ocupa el quinto lugar
por encima de paises de larga tradicion de acogida a extranjeros.

3.2. EL MODELO ESPANOL DE INTEGRACION.

Espafia se ha dotado de un instrumento para la integracion de los
inmigrantes en el pais, estamos hablando del “Foro para la Integracion Social de
los Inmigrantes”, es un drgano colegiado adscrito al Ministerio del Interior a través
de la Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracion, cuya finalidad
es la de servir a la participacion y la integracion de los inmigrantes legalmente
establecidos en Espafia. El Foro es la consecuencia de lo establecido en las leyes
Orgénicas 4/2000 y 8/2000 respectivamente sobre derechos y libertades y sobre
la integracion social. EI Foro es una entidad de consulta, informacion y
asesoramiento del Gobierno y, en su caso, de las Administraciones autonémicas y
locales en materia de inmigracion.

La integracion de los inmigrantes es una cuestion ampliamente debatida
por los politicos y los intelectuales. Hoy existe una voluntad popular de integrar a
los extranjeros dice Miguel Azurmendi, profesor de antropologia y antiguo Director
del Instituto Cervantes de Tanger. Sin embargo, la realidad de las condiciones de
vida de los distintos colectivos que forman la poblacion inmigrante en Espafa tiene
todos los rasgos de una integracion cuyas caracteristicas generales se resumen en
materia de:

1 Educacion: en términos de integracion socio-cultural no existen problemas
mayores. Los hijos de los inmigrantes estan incorporados a los colegios
publicos. Las distintas comunidades extranjeras han creado redes de
solidaridad que asisten al recién llegado. Sin embargo, hay diferencias
importantes segln los colectivos, sobre todo entre los latinoamericanos y
los magrebies, y segun las regiones de asentamiento.

2 Empleo: el inmigrante, con o sin papeles, se integra en un segmento del
mercado laboral caracterizado por la inestabilidad, la desregulacion, los
bajos salarios, la falta de cualificacion, y la dureza del trabajo. Para el
inmigrante, mantener el puesto de trabajo es sindnimo de permiso de
residencia la cual significa su permanencia legal en el pais.

3 Vivienda: es un factor relevante de discriminacion. En el campo o en la
ciudad las condiciones de vivienda de los inmigrantes se caracterizan en
gran medida por la insalubridad, y en el caso de la ciudad, por un alto
coste. A este Ultimo problema se unen los recelos xenéfobos de muchos
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propietarios de pisos. Como en el tema de la educacion, las diferencias son
notables entre los colectivos latinoamericanos y los magrebies.

4 Salud: los trabajadores extranjeros que residen legalmente en Espafa, con
permiso de trabajo y en situacion de alta en Seguridad Social, son los
unicos que se benefician de la asistencia sanitaria en igualdad de
condiciones con los espafioles. El resto de extranjeros, aln en situacion
regular, tienen acceso al sistema publico de salud de forma muy desigual y
dependiendo en gran medida de su nivel de educacion, el tipo de atencion
médica que requieran y el lugar de asentamiento.

Para concluir, se puede decir que Espafa esta en un cruce de caminos en
cuanto al problema de la integracion de los inmigrantes que residen en su territorio.
En algunos aspectos esta por encima de otros paises europeos con mas
experiencia sobre este fendmeno. Una actitud sabia para hacer frente al problema
desde una perspectiva de integracion social seria aprender de los errores
cometidos en toda Europa, lo que es bueno fomentar y lo que hay que evitar, evitar
pues: la creacion de zonas de poblacion de inmigrantes marginadas (guetos) como
en Francia o la yuxtaposicion de comunidades que, en el Reino-Unido, viven vidas
paralelas sin mezclarse; en Alemania, el sentimiento de pertenencia étnica ; en
Holanda, cuya cara opuesta es Dinamarca, los limites de una politica de tolerancia
que se asimila a una indiferencia.

184



BIBLIOGRAFIA

ALVIRA, F. y GARCIA, J. (2003): “Opinion publica e inmigracion”. Papeles de
Economia Espafiola, n® 98, pp. 182-198.

ARANDA, J. (2004): “Los inmigrantes y la delincuencia”. Revista Economistas, n°
99, pp. 108-116.

ARANGO, J. (2003): “Europa, ¢una sociedad multicultural en el siglo XXI?".
Papeles de Economia Espafiola, n® 98, pp. 2-16.

BARCIELA, F. (2004): “La utopica busqueda del equilibrio inmigratorio”. Revista
Economia Exterior, n® 28, pp. 115-129.

CARRASCO, R. (2003): “Inmigracion y mercado laboral’. Papeles de Economia
Espafiola, n® 98, pp. 94-109.

CERENO, E. Y VELAZQUEZ, F.J. (2004): “Los determinantes de la inmigracion en
la UE”". Revista Economistas, n° 99, pp. 38-48.

CES (2004), informe 2/2004: “La inmigracion y el mercado de trabajo en Espafia”.
VILLENA, R. (2004): “Demografia, mercado de trabajo y politica de inmigracion,
Espaiia vs U.E", editado por Eumed.net.

SITIOS WEB

http://www.aidex.es/observatorio/temas/inmigracion/indiceinmigracion.htm
http://www.eumed.net/cursecon/libreria/2004/mvr/index.htm
http://www.extranjeros.mtas.es
http://www.estudis.lacaixa.comunicacions.com/webes/estudis.nsf/wurl/pfes008cos
esp
http://www.izquierda-unida.es/Publicaciones/InmigracionyAsilo/inmigracion4.htm
http://www.intermigra.info/extranjeria/

hitp://fpc.org.uk/fsblob/513.pdf

185



