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A lo largo de 2012, la crisis econdmica iniciada en el verano de 2007 no sélo ha persistido sino
que se ha agravado, y con ella el elevado desempleo que constituye su principal y méas grave ma-
nifestacion. Una y otro han seguido presidiendo el deprimido contexto en el que se desenvuelve
el fendmeno de la inmigracién en Espaha. La tasa de paro de la poblaciéon inmigrada ha vuelto
a superar las astronémicas cotas heredadas de los afios precedentes. No es de extrafar que
ello haya contribuido a acentuar los cambios en los flujos migratorios que vienen registrandose
desde 2008, y en particular las salidas de inmigrantes. Paralelamente, a lo largo de 2012 se han
reforzado y ahondado los cambios estructurales que la crisis esté induciendo en el mercado de

trabajo de la inmigracion.

Pero no han sido éstas las facetas del paisaje migratorio que més atencién publica han atraido,
sino una colateral y de menor envergadura relativa: la emigraciéon de espafnoles. En 2012 los
medios de comunicacion han convertido a la emigracion de jévenes espafoles en una suerte de
estrella medidtica que ha opacado con su fulgor a cualquier otro rasgo de la realidad migratoria.
En la opinién publica parece haberse instalado la idea de que Espanfa se ha convertido en un pais
de emigracién, no obstante los seis millones de personas venidas de fuera que permanecen en
el pais. Y no ha sido obstaculo para ello el hecho de que la base estadistica sobre la que reposa
esa percepcion ofrezca mas dudas que certezas, al menos en lo que hace a las dimensiones del

fenédmeno.

Junto a la recesion y el desempleo, otro elemento de continuidad, en este caso uno que merece
ser celebrado, ha sido la persistencia en 2012 de la atmésfera de paz social y de ausencia de
especiales tensiones sociales y politicas en la que se desenvuelve el fenomeno de la inmigracién
en Espana, no obstante la magnitud y larga duracion de la crisis y los exorbitantes niveles de des-
empleo. Un ano mas, han seguido sin hacerse realidad los temores de que la crisis econémica
engendrase una explosion de xenofobia y un estallido de conflictos sociales en el &mbito de la in-
migracién. Junto a la fascinacién por la novedad que provoca la emigracion de jovenes autéctonos
y su significacion simbdlica, esta ausencia de tensiones y conflictos en la esfera de la inmigracién
ha contribuido a la muy limitada presencia de ésta en la atencién publica. La principal excepcion
en esta relativa invisibilidad ha sido el debate generado por la decisidon gubernamental de privar
del derecho a la asistencia sanitaria gratuita a la mayor parte de los inmigrantes empadronados
sin permiso de residencia, que hasta ahora tenfan reconocido en las mismas condiciones que los
demés miembros de la sociedad. Esta medida, altamente polémica y controvertida, ha sido la
maés destacada de las adoptadas en materia de inmigraciéon por el nuevo gobierno que inicié su

andadura en diciembre de 2011.



INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

1. LA AGRAVACION DE LA CRISISY DE SUS EFECTOS SOBRE EL MERCADO DE TRABAJO

La inmigracion que ha tenido a Espafa por destino en el Ultimo cuarto de siglo ha sido predomi-
nantemente laboral, en mayor medida que en los paises del noroeste europeo. Ello hace que la
suerte del grueso de la poblacién inmigrada dependa estrechamente del estado del mercado de
trabajo. Pues bien, lo acaecido en esa esfera desde mediados de 2011 hasta el inicio del Ultimo
trimestre de 2012 ha sido un trasunto de la agravacién, desde mediados de 2011, de la profunda
recesion en la que esta inmersa la economia espafnola. En efecto, en el Ultimo afo y medio se ha
producido una recaida dentro de la crisis, tras el leve paréntesis de 2010 y los primeros meses
de 2011. La recalida iniciada en el verano de 2011, cuando la misma supervivencia del euro pudo
verse en inminente riesgo, ha generado una adicional destruccién de empleo, de gran intensidad,
que estd intensificando a Igunas de las respuestas de la inmigracion al deterioro laboral, en for-
ma de aumento de retornos y de recurso al autoempleo. En segundo lugar, se han reforzado las
tendencias de cambio estructural que se venian registrando en los Ultimos afos y que deparan
un empleo inmigrante mas feminizado, con mayores niveles de educacién, de mayor edad, mas

terciarizado y con mayor grado de autoempleo.

La nueva crisis dentro de la depresién ha traido consigo una fuerte acentuacién de la continuada
pérdida de puestos de trabajo. Entre septiembre de 2011 y el mismo mes de 2012 se destruye-
ron 160.000 empleos ocupados por inmigrantes, cifra que se eleva a 210.000 si el cémputo se
extiende a los quince meses que siguieron al inicio de la nueva recaida, y que suponen una quinta

parte del millén de puestos de trabajo perdidos en Espafa en ese periodo.

Las razones de esta nueva, y severa, contraccion del empleo son complejas. Pero entre el amplio
abanico de factores que la han impulsado destaca la profunda erosion de la confianza operada en
la segunda mitad de 2011. En ese semestre, el constantemente agitado fantasma de la posible
salida de Espafna del érea del euro provocé un intenso flujo de salidas de capital -estimadas entre
junio de 2011 y septiembre de 2012 en unos 350.000 millones de euros-, y una importante hemo-
rragia de depdsitos bancarios. Y aunque no cabe duda de que el proceso de desapalancamiento
de la deuda del sector privado, las caidas de precios de los activos inmobiliarios, la contraccién
del crédito y las politicas de austeridad también han contribuido a deprimir la actividad, parece
claro que el elemento distintivo de este periodo ha sido la crisis de confianza acerca de la perma-

nencia de Espafa en el euro.

Sea cual sea la responsabilidad de cada una de esas variables en la génesis de esa doble rece-

sién, lo cierto es que sus impactos han sido especialmente severos. Asi, entre abril de 2011 y
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septiembre de 2012 la poblacién en edad de trabajar, la comprendida entre los 16 y los 65 anos,
se ha reducido en cerca de 95.000 personas, una contraccién sensiblemente superada por la

experimentada por la poblacién activa, de 122.000 activos.

Pero ademas, y ello es de la mayor importancia para comprender las diferentes reacciones de
la poblacién inmigrada a la crisis, los impactos son muy distintos para los diferentes grupos de
edad. Asi, la disminucién de 95.000 inmigrantes en edad activa (de entre 16 y 64 afios) se des-
dobla en dos tendencias contrapuestas: una contraccion de 195.000 efectivos en la mitad mas
joven (entre 16 y 34 afos) y un aumento superior a los 100.000 en la menos joven (35 a 64). El
mismo patrén se observa en el comportamiento de los activos inmigrantes: la reduccién de con-
junto resulta de la muy intensa contraccién del nimero de los més jovenes, que se reduce nada
menos que en 239.000, sélo parcialmente compensada por el aumento de los efectivos de 35 a
64 afos (116.000 mas).

En el ano transcurrido entre septiembre de 2011 y septiembre de 2012 se han perdido 154.000
puestos de trabajo ocupados por inmigrantes. Tal destruccion de empleo ha golpeado con safa
a los mas jovenes, los comprendidos entre 16 y 34 afos, que han perdido 174.000 puestos de
trabajo, nada menos que un 14%, mientras el grupo de 35 a 64 anos registraba una modesta
ganancia de 20.000 empleos. No es de extranar que la respuesta de gran niumero de jévenes

inmigrantes a este nuevo deterioro del mercado de trabajo esté siendo la salida del pais.

Pero, con ser la mas importante, tal respuesta no es la Unica. Una segunda reaccién de la pobla-
cion inmigrada consiste en un creciente recurso al autoempleo, cuyos registros se han disparado
en el ultimo ano: frente a la sustancial contraccién del nimero de los asalariados, préxima al 9%
en un ano, lo que supone 235.000 empleos menos, se observa un importante aumento del nu-

mero de autdbnomos, del orden de unas 81.000 personas o del 23,5%.

La acentuacion de un profundo cambio estructural en la composicién de la poblaciéon inmigrada
en edad de trabajar y, en especial, en su empleo, emerge como un segundo hecho estilizado. En
efecto, la destruccién de empleo inmigrante en los cinco anos de crisis transcurridos hasta sep-
tiembre de 2012, de cerca del 16%, similar a la de los nativos, ha ido acompafnada de profundas
modificaciones en su composicion. En primer lugar, todas las magnitudes del mercado de trabajo
inmigrante presentan un creciente envejecimiento, con reducciones relativas y absolutas muy
notables del componente joven, el de 16 a 34 afos, y aumentos en el de 35 a 64 afos. Este es
el caso de la poblacién potencialmente activa: mientras el nimero de jévenes disminuia en unos

215.000, en torno al 9%, el de los mayores aumentaba en cerca de 800.000, lo que supone un
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espectacular incremento del 35%. Lo mismo se observa en lo tocante a la actividad, con una
merma de activos jévenes de 260.000 individuos, que contrasta con el aumento de los de 35 a 64
anos, que ven crecer su nimero en 720.000 efectivos.Y lo mismo cabe decir en lo que respecta
al empleo: la citada pérdida del 16% sintetiza un aumento del 8% para el grupo de méas edad
(125.000 puestos de trabajo adicionales) y un espectacular hundimiento de la ocupacién de los

jovenes de 16 a 34 afnos: 650.000 menos, un 38%.

Junto a la capital transformacién que supone el envejecimiento, una segunda tendencia es la
creciente feminizacién. En efecto, ha aumentado el peso de las mujeres en la actividad y espe-

cialmente en el empleo, al tiempo que disminuia la proporcién que suponen de los parados.

Ambas tendencias estén asociadas, légicamente, a los profundos cambios operados en la distri-
bucion sectorial del empleo, presididos por el inusitado colapso de la construccién, que ha visto
reducirse su volumen en mas del 70% y rebajarse su peso en el empleo total a un exiguo 75%,
muy alejado del 22% que suponia en los albores de la crisis. De hecho, la caida del empleo en
la construccion explica practicamente la totalidad de las pérdidas ocupacionales de la poblacion
inmigrada, cifradas en 519.000 puestos de trabajo. En cambio, en el sector servicios el empleo ha
aumentado ligeramente en los cinco anos de crisis, lo que ha supuesto que su peso haya pasado
del 62% en el tercer trimestre de 2007 a nada menos que el 77% en septiembre de 2012. Ello
supone una creciente terciarizaciéon, que se afirma como el tercero de los grandes cambios que

se estan operando en el mercado de trabajo de la inmigracion.

Finalmente, la gran caida del nimero de los asalariados, un 18,4% desde el inicio de la crisis,
constituye otra tendencia definitoria de este periodo. Tal disminucién explica méas del 100% de
la destruccion de empleo inmigrante, especialmente notoria en el &mbito de los asalariados con
contrato temporal (630.000 menos), apenas atenuada por el modesto aumento de los asalariados
con contrato indefinido (90.000 empleos adicionales). A ello hay que ahadir un leve aumento en

el empleo de los no asalariados, ocurrido especialmente en este Ultimo afo.

2. INTENSIFICACION DE LOS CAMBIOS EN LOS FLUJOS MIGRATORIOS

Los persistentes niveles de desempleo y, méas en general, el enrarecimiento del clima econémico
y la reducciéon de oportunidades y expectativas estan teniendo un formidable impacto sobre los
flujos migratorios. Pocas dudas pueden caber acerca de la consolidacién en 2012 del cambio de
ciclo migratorio, entendiendo por tal el fin del cuarto de siglo de crecimiento sostenido de la

poblacién inmigrada y su sustituciéon por un nuevo tiempo de perfiles mas borrosos. La primera
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y principal manifestaciéon de cambio en este terreno reside en la combinacién de la reduccion de
las entradas con el incremento de las salidas. Pero la cuantificacion de la magnitud del cambio es
cualquier cosa menos facil. Espafia cuenta con un registro de entradas de buena calidad, aunque
no exento de problemas. La fuente estadistica principal es el Padron Municipal de Habitantes, que
tiene la ventaja comparativa de incluir a los inmigrantes en situacion irregular. Pero, como en otros
muchos paises, el cémputo de las bajas constituye un area de penumbra estadistica. Contabili-
zarlas es especialmente dificil, por la escasa huella que dejan los que no se acogen a programas
de retorno asistido, y por lo tardio de su deteccion, dado que entre la partida y la cancelacion de
la inscripciéon padronal puede mediar un tiempo no desdefnable. En efecto, para paliar el agujero
negro estadistico creado por las salidas del pais que no dejan huella, un precepto de la ley de 2003
establecié la obligacion de renovar cada dos afios la inscripcion padronal. Pero esa obligacién no
afecta a todos los extranjeros, sino sélo a los de terceros paises que no estan en posesiéon de un
permiso de residencia de larga duracion. En consecuencia, la cancelacion de las inscripciones pa-
dronales no renovadas y susceptibles de caducidad no se produce hasta pasados mas de dos afios
desde la Ultima renovacion, cuando el ayuntamiento da por concluidos los esfuerzos para localizar al
empadronado que no ha renovado. Ese gap temporal resulta en la subestimacion de las salidas, un

sesgo especialmente sensible en tiempos de crisis, cuando tienden a aumentar aquéllas.

Analizando los datos proporcionados por la Estadistica de Variaciones Residenciales, elaborada
por el INE a partir de la explotaciéon de la informacion relativa a las altas y bajas en los padrones
municipales derivadas de cambios de residencia, Andreu Domingo y Albert Sabater tratan en
esta edicién del Anuario de arrojar luz sobre los cambios que se estan operando en los flujos
migratorios en Espafa desde el inicio de la crisis. Desde mediados de 2008 a fines de 2011 se han
contabilizado 1.335.000 bajas, de las cuales el 91% son inmigrantes, no pocos de ellos naturalizados
espanoles, y el restante 9% espanoles nacidos en Espafa, algunos de ellos hijos de inmigrantes.
De acuerdo con esa fuente, la salida de inmigrantes tendié a aumentar hasta 2010 y se ralentizd
levemente en 2011. Aunque la informaciéon sobre los destinos de los que se van es muy limitada, no
cabe duda de que la mayoria retornan a sus paises de origen, sobre todo en América Latina. Otros
re-emigran a paises de atraccion anteriores al boom inmigratorio. En ambos casos emigran més
hombres que mujeres, reflejando ante todo el mayor impacto de la crisis en sectores altamente

masculinizados, en especial el de la construccién y conexos.

Aunque la parte del ledn de los que se van esté constituida por inmigrantes, la atencién publica se
ha interesado sobre todo por la emigracion de espafoles de origen, no obstante su muy inferior
volumen, que algunos medios de comunicacién tienden a exagerar. Ello ha dado lugar a una imagen

distorsionada en amplios sectores de la opinién publica, para los que Espafa ha vuelto a ser un pais
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de emigracion, sin que falte quien equipare la actual a la del tercer cuarto del siglo XX. Como ponen
de manifiesto Domingo y Sabater, se trata, por el contrario, de una emigracion minoritaria (115.000
personas desde el inicio de la crisis), aunque con tendencia al aumento, que estd compuesta en
forma equilibrada tanto por hombres como por mujeres, mayoritariamente jovenes y con niveles de
estudios medios y superiores. La Europa del Noroeste y Estados Unidos constituyen sus principales

destinos.

Conviene mencionar, no obstante, que mientras la emigracién de extranjeros, incluyendo la de
inmigrantes nacionalizados, parece estarse ralentizando, la emigracién espafola ha crecido espe-
cialmente en el Ultimo afo. En ambas predominan los jéovenes adultos, lo que esta contribuyendo
al antes mencionado envejecimiento de la poblacion y de la fuerza de trabajo inmigradas. Por el
contrario, las proporciones relativas de hombres y mujeres y los niveles de cualificacién diferen-
cian la emigracion de inmigrantes de la de espafnoles, y lo mismo puede decirse respecto de las

implicaciones y consecuencias de unay otra.

En sintesis, continla el retorno y la re-emigracion de inmigrantes, aunque parece tender a des-
acelerarse; y aumenta la salida de espanoles, aungue en un volumen mucho mas reducido de lo
que generalmente se piensa. El impacto de la crisis sobre las oportunidades de empleo presentes
y el pesimismo hacia las futuras estan incrementando la movilidad de jovenes cualificados y me-
nos cualificados en un mundo globalizado. Pero conviene tener presente que, como los primeros
datos recientemente publicados del censo de 2011 ponen de manifiesto, la gran mayoria de los
que vinieron de otros paises permanecen en Espafna, ademas de que la llegada de otros nuevos
compensan numeéricamente buena parte de las salidas. Esta Ultima, las continuadas entradas en
tiempos de crisis, constituye faceta de gran relevancia a la que apenas se presta atencion y de la

que se proporciona escasa informacion.

3. PERSISTENCIA DE LA PAZ SOCIAL, AUSENCIA DE ESPECIALES TENSIONES

En los afios que precedieron a la crisis muchos albergaban el temor de que la aceptacién sosega-
da y madura que la sociedad espafola habia prestado hasta entonces a la continuada llegada de
inmigrantes diera paso, cuando cesase el largo periodo de crecimiento econémico, a actitudes
maés adversas. Pues bien, tras cinco afos de profunda recesién y elevadisimo desempleo, los pro-
nésticos en esa direccién siguen sin cumplirse. Puede afirmarse que la crisis no ha alterado signi-
ficativamente la atmésfera social en la que se desenvuelve la inmigracién, ni ha tenido impactos
politicos relevantes. Tampoco se han registrado grandes cambios en las actitudes ciudadanas

hacia los inmigrantes ni en las politicas de inmigracion e integracion, con la importante excepcion
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aludida mas arriba. El clima social que rodea a la inmigracion permanece sereno. No hay indicios
de grandes tensiones sociales en este terreno, ni se han registrado incidentes graves desde el
inicio de la crisis. La politizaciéon de la cuestidon migratoria no ha aumentado significativamente,
y la principal excepcién que habitualmente se menciona en este sentido sigue siendo minuscu-
la. En efecto, los resultados electorales del mas caracterizado intento de populismo xendéfobo,
Plataforma per Catalunya, han sido magros: habian crecido en las elecciones municipales de
2011, aunque sin superar cotas muy modestas, y decrecieron en las elecciones autonémicas de

noviembre de 2012.

Las actitudes sociales hacia la inmigracion no parecen haber empeorado significativamente en
Espafa, aunque no hayan sido totalmente inmunes a su influencia. Las encuestas cuantitativas
que lleva a cabo mensualmente el Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS) ponen de ma-
nifiesto que la inmigracion no ha ascendido en la escala de preocupaciones ciudadanas sino al
contrario; y aungue ello se explique por el fuerte ascenso de otros motivos de preocupacion, no
deja de ser relevante que las menciones a la inmigracion se reduzcan. Por su parte, las encuestas
cualitativas sugieren que las razones funcionales en las que un segmento de la poblacién basa
su aceptacion de la inmigracion -la necesidad de su concurso en el mercado de trabajo o su
contribucién a la economia- puede estar experimentando cierto grado de erosion en un contexto
marcado por altisimos niveles de desempleo, y ello podria deparar un deslizamiento de algunos
hacia actitudes mas negativas. Pero si el contraste entre la magnitud del boom inmigratorio y
la tranquila recepcién que lo acompané fue llamativo, aun lo es mas el que se observa entre la
gravedad de la crisis econémica vy la persistencia de la paz social en este terreno, especialmente

si se ve en perspectiva comparada.

4. CONTINUIDAD Y CAMBIO EN LAS POLITICAS RELATIVAS A LA INMIGRACION

Alo largo de la anterior legislatura, el previsible cambio en el color politico del gobierno central po-
dia hacer pensar en modificaciones de envergadura en las politicas de inmigracién. Sin embargo,
en el ano transcurrido desde la victoria electoral del Partido Popular a finales de 2011, los cambios
de rumbo en materia de inmigracion han sido muy limitados, con dos principales excepciones. El
primero, de naturaleza administrativa, fue la rebaja del locus institucional de la inmigracién en la
estructura del gobierno central. El rango de la principal responsable en la materia dejé de ser el
de Secretario de Estado, y las tres direcciones generales que la gestionaban han sido reducidas a
una sola. Ello apunta a una pérdida de peso politico del drea de inmigracion e integracién. La des-
aparicion de la Direccion General de Integracion resulta particularmente preocupante en un tiem-

po en que la integracion deberia constituir una alta prioridad y en el que parte de los recursos que
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se dedicaban a ella, empezando por el Fondo de Apoyo a la Integracién, han caido victimas de los
recortes presupuestarios. El anterior Ministerio de Trabajo e Inmigracién cambié su nombre a Mi-
nisterio de Empleo y Seguridad Social. Més alla del mensaje simbdlico que estos cambios trans-
miten estan sus implicaciones en términos de cooperacién intra-gubernamental en la gestion de
la inmigracién, especialmente relevantes en lo que tiene que ver con los habitualmente delicados
equilibrios con el Ministerio del Interior. Y no es menor la implicacion de que la Unica voz espafola
en los consejos de ministros de la UE en la materia sea la del Ministro del Interior, generalmente

maés preocupado por la seguridad nacional que por la integracion de los inmigrantes.

El segundo, y més importante, cambio es la eliminacién, desde septiembre de 2012, del derecho
a la asistencia sanitaria gratuita que tenian los inmigrantes irregulares. Hasta ese momento regia
el art. 12 de la Ley de Extranjeria, desde su versién del afio 2000, cuyo primer nimero establecia
que "los extranjeros que se encuentren en Espafa, inscritos en el padrén del municipio en el que
tengan su domicilio habitual, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones
que los espanoles” Antes del anio 2000, de acuerdo con la primera ley de extranjeria de 1985, los
extranjeros con permiso de residencia tenian derecho a la salud igual que los espanoles, pero los
que estaban en situacién irregular sélo eran tratados en caso de enfermedad grave o de emba-
razo y parto. Ello daba lugar a situaciones dramaticas, porque muchos inmigrantes solo acudian
al hospital en situaciones graves. En otras ocasiones, la solucién era disfuncional, porque los
extranjeros se prestaban la tarjeta sanitaria unos a otros, o acudian a urgencias por cuestiones
menores, contribuyendo a la saturacion de estos servicios. Para evitar estos inconvenientes la
Ley Organica 4/2000 equiparé a los extranjeros en situacién irregular que estuvieran empadrona-
dos con nacionales y poseedores de permiso de residencia. El resto de los extranjeros que estu-
vieran en Espafa tenian la via de urgencia para enfermedades graves o accidentes, ademas de la
proteccion de los menores y de las mujeres embarazadas, pero los que llevaran algun tiempo en
Espafa y se hubieran empadronado tenian un acceso normalizado a la atencion médica. De este
modo, la legislacién espafola extendia los derechos relativos a salud y educacién, y a veces otros
beneficios sociales, a todos los inmigrantes, incluidos los que se encontraban en situacion irre-
gular, con el solo requisito de inscribirse en el Padrén Municipal. El empadronamiento, obligatorio
para todos los residentes en el municipio con independencia de su estatuto legal, conllevaba la
emision de la tarjeta sanitaria, que daba derecho a la plena cobertura sanitaria. Esta piedra angular
del sistema espanol de integracion habia sido respetada por las leyes que siguieron a la 4/2000
(las 8/2000, 14/2003 y 2/2009) y apenas habia sido cuestionada social o politicamente. Tan sélo
unos pocos ayuntamientos con gobiernos de orientaciéon conservadora habian tratado de obsta-
culizarla en 2008, pero habian cesado en su empefo cuando el gobierno central les hizo saber

gue su iniciativa era contraria a la ley. Por cierto, la amplisima aceptacion del empadronamiento
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de los inmigrantes irregulares apuntaba a la existencia en Espafna de una cultura politica hacia la

inmigracion mas favorable que la prevalente en buena parte de los paises vecinos.

Contradiciendo esa tradicion, el Decreto-ley 16/2012 ha supuesto una radical reduccién del de-
recho a la asistencia sanitaria de los extranjeros sin permiso de residencia, que aunque estén
empadronados pasaran a ser tratados como los que se encuentran de paso. El derecho a la asis-
tencia gratuita se limitaré a casos de urgencia por enfermedad grave o accidente, a situaciones de
embarazo, parto y postparto, y a los menores que estan protegidos por el Convenio Internacional

de Proteccién de Menores.

Desde un punto de vista juridico, la medida resulta por lo menos dudosa y discutible. Aunque se
ha argliido que la proteccién de la salud es en la Constituciéon un principio rector y no un derecho
fundamental, por lo que una ley podria introducir limitaciones, el mismo Tribunal Constitucional
ha reiterado que la distincion entre extranjeros segun tengan autorizacion de residencia o se en-
cuentren en situacion irregular no esta contemplada en la norma bésica, aunque puede ser valida
en ocasiones.Y cabe considerar que los derechos reconocidos a los extranjeros en el art. 13.1 de
la Constitucion sélo pueden limitarse si con ello se obtiene un bien constitucionalmente relevante
y se respeta el principio de proporcionalidad. Por su parte, el argumento econdémico utilizado para
justificar la reduccion del derecho es aun mas débil. El Predmbulo del Decreto-ley alude a los ex-
cesos del turismo sanitario, pero es evidente que tal fraude nada tiene que ver con la inmigracién.
Por otra parte, varios estudios han puesto de manifiesto el reducido gasto sanitario que hacen los
inmigrantes.Y numerosas voces han alertado de los riesgos que la medida puede entranar desde
el punto de vista de la salud publica y de la posibilidad de que aboque a las urgencias multitud de

dolencias que serian mejor atendidas en ambulatorios o en otras dependencias sanitarias.

La retirada en 2012 de la tarjeta sanitaria a los inmigrantes irregulares -con las excepciones men-
cionadas- ha dado lugar a extendidas protestas, incluyendo las de amplios sectores médicos
y sanitarios. Cuatro gobiernos autondémicos, e innumerables profesionales de la sanidad, han
expresado su decision de mantener la plena asistencia a los inmigrantes en situacion irregular.
Ante ello, el gobierno central ha optado por condicionarla al pago de una cuota anual, fijada inicial-
mente en algo méas de 700 euros. A fines de 2012, la situacién creada por la medida en cuestion

puede calificarse de confusa.
En otro orden de cosas, pero siguiendo en terreno normativo, sigue sin publicarse el reglamento

de los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIE), mientras persisten las criticas acerca de su

funcionamiento. La existencia de los CIE, que data de 1985, se ha justificado en la necesidad de

ELISEO AJA, JOAQUIN ARANGO Y JOSEP OLIVER ALONSO

21



INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

asegurar la expulsion del extranjero que ha recibido esta sancion, reteniéndole en una dependen-
cia que no es una prisién y en la que tedricamente se respetan todos sus derechos salvo la libertad
de movimiento. Pero el funcionamiento de los CIE y las condiciones que en ellos prevalecen han
generado muchas criticas, que llegan hasta el punto de considerarlos peores que las prisiones. La
regulacién legal, desde 2003, de los derechos y deberes de los extranjeros que se encuentran en
ellos, asi como las reglas basicas de su funcionamiento, debieran haber puesto fin a tal estado de
cosas, pero, lejos de mejorar, la situacion parece haber empeorado. Las posibles deficiencias de
atencion médica en la muerte hace un afio de dos personas internadas en CIE de Madrid y Barce-
lona han agudizado las criticas. A su vez, llama la atencién el retraso, dificil de explicar, en la apro-
bacién del reglamento de funcionamiento de estos centros, asi como las anomalias juridicas que
lo rodean. La ley vigente regula diferentes aspectos de los CIE cuyo detalle deberia corresponder
al reglamento de la ley, publicado en 2011. Sin embargo, el reglamento se limita, en su art. 258.8,
a remitir a una Orden Ministerial la aprobacién del reglamento de los centros. Ello supone que en
vez de ser el Gobierno, en Consejo de Ministros, quien apruebe el reglamento, sera el Ministerio
del Interior quien lo haga. En términos juridicos, este salto de la ley a la orden ministerial sin pasar
por el decreto parece contrario al principio de legalidad, y refleja la existencia de una primacia po-

licial en la regulacién de los CIE de dificil encaje en el sistema constitucional.

Tampoco se tienen noticias del largamente debido proyecto de ley contra la xenofobia y las di-
versas formas de discriminacién, terreno en el que Espafna es internacionalmente deudora. Con
anos de retraso, tal proyecto estaba pendiente de su remisién a las Cortes cuando el gobierno
anterior acortd la duracién de la legislatura y convocé elecciones anticipadas. Nada se ha sabido

desde entonces.

5. EN CONCLUSION

El ano 2012 se ha caracterizado ante todo por la agravacion de la recesion econdmica y, consiguien-
temente, de los muy elevados niveles de desempleo que padece la poblacién inmigrada. Al tiempo
se han intensificado los cambios estructurales que la crisis estad induciendo en el mercado de
trabajo de la inmigracién, alguno de ellos tan relevante y preocupante como la tendencia al enve-
jecimiento de la fuerza de trabajo. Como no podia ser de otro modo en esas circunstancias, se han
acentuados los cambios gue se venian observando en las pautas migratorias, aunque sélo las de
salida hayan sido objeto de atencién, muy especialmente las de jévenes espafoles. Sin embargo,
los cambios de tendencia que se estan produciendo en estos afios van mas alla de la inversion del
signo de los flujos: estén contribuyendo a modificar el perfil socio-demografico de la poblacién inmi-

grada, lo que puede tener importantes repercusiones en el medio plazo.
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No obstante el adverso contexto que la crisis depara, no se ha alterado significativamente la acogida
madura y sosegada que la sociedad espafola viene prestando a la poblacién inmigrada. Con la im-
portante excepcion de la retirada de la tarjeta sanitaria a los inmigrantes en situacién administrativa
irregular, apenas se han producido cambios en las politicas de inmigracion. La realidad de la inmigra-
cién parece haber pasado a un segundo plano, como si se tratase de un fenémeno del pasado que
ha sido sustituido por la emigracién, a pesar de que la gran mayoria de los que vinieron permanece
en Espafa y de que muchos otros siguen llegando; v, lo que es méas importante, a pesar de la rele-

vancia que la integracién social tiene y tendra durante decenios para la salud de la sociedad.
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RESUMEN

s econémica en el mercado de trabajo de la po-
blacién inmigrante en Espafa, centrandose en
el segundo choque ocupacional (abril 2011-sep-
tiembre 2012). El exhaustivo analisis del empleo
inmigrante por periodos, sexos, edades y secto-
res de ocupacion llevan al autor a poder identi-
ficar diferentes comportamientos y respuestas

del colectivo inmigrante frente a la caida del em-

pleo provocada por la continua crisis econdémi-
ca. Un creciente envejecimiento y feminizacion
del mercado laboral de la inmigracion, junto ana
creciente terciarizacion emergen como primeros
sintomas de los cambios producidos en el mer
cado de trabajo de la inmigracion en Espafia para

hacer frente a la crisis econémica y financiera.




INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

1. INTRODUCCION

Continuidad y ruptura son las dos caracteristicas basicas que definen el desempeno del mercado
de trabajo de la inmigracién en el ultimo ano. Continuidad con algunos de los rasgos béasicos obser
vados en los afios anteriores, que se expresan en la acentuacién de cambios estructurales en las
principales magnitudes del mercado de trabajo de la inmigracion vy, por ende, de su capacidad de
resistencia frente a la dureza de la situacion actual. Asi, el empleo inmigrante hoy en Espana es, en
relacion a la situacion de hace cinco afos -en el tercer trimestre de 2007-, de mayor edad, mas feme-
nino, con menor peso de la baja cualificacién, con una mayor proporcién de asalariados con contrato
indefinido y de no asalariados y mucho més terciarizado. Estas caracteristicas se han acentuado, en
especial, a partir de 2010, lo que obliga a una nueva reconsideracion de los efectos de la crisis sobre

el mercado de trabajo de la inmigracién, en linea con estudios anteriores (Oliver Alonso, 2011).

La ruptura atiende a la nueva crisis del empleo, una crisis dentro de la crisis, 0 de una recesion en
forma de W, que comenzé a detectarse ya en septiembre de 2011 (Oliver Alonso, 2012). La infor-
macion disponible desde octubre de 2011 confirmé este subito cambio de sentido del empleo. En
especial, hay que destacar que en el Ultimo ejercicio para el que existen datos disponibles (hasta
septiembre de 2012), el empleo de la inmigracion ha experimentado una muy relevante pérdida,
superior a los 150.000 puestos de trabajo (un —-5,2% de los ocupados existentes en septiembre
de 2011). Esta intensa contraccion se inscribe en la pérdida de empleo en Espafa que, entre abril
de 2011 y septiembre 2012, se acerca a 1 milléon de puestos de trabajo destruidos. Ademas, los
diferenciales en el crecimiento del paro o en la destruccién de empleo entre distintos colectivos
y, muy en particular, entre nativos e inmigrantes, caracteristicos de los primeros anos de la crisis,
han tendido a desaparecer en esta nueva fase. De esta forma, los ritmos de aumento del desem-
pleo (por origen, sexo, nivel de estudios o edad de la poblacién activa) o, desde otra 6ptica, los de
calda de la ocupacion (asalariada y no asalariada, con contrato indefinido o temporal, del sector

publico o asalariados del sector privado), también han tendido a converger.

En suma, el mercado de trabajo espafol, tanto el de nativos como el de inmigrantes, ha acentua-
do la crisis del empleo, al tiempo que se esté asistiendo a un cambio en la caracterizacién del paro
y de la destruccion de ocupacion. Estos cambios, muy substanciales porque afectan a empleo
de mejor calidad vy, por tanto, a la capacidad de resistencia de hogares protegidos hasta ahora de
la dureza de la crisis, expresan la extension de la destruccion de ocupacién hacia sectores tercia-
rios. En algunos de éstos, el nivel educativo de los ocupados, su posiciéon en el empleo y otras
caracteristicas (por origen, sexo o edad, por ejemplo) muestran sesgos hacia situaciones de ocu-

pacién de mayor calidad que, ahora y por vez primera en la crisis, comienzan a verse afectadas.
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En este contexto tan complejo, las paginas que siguen evallan dos aspectos diferentes del mer-
cado laboral de la inmigracion, aunque estrechamente relacionados. Primero, el mas critico, mas
coyuntural, es el de la evaluacién de esta doble recesion y de su importancia para la inmigracion.
Es decir, cudl ha sido el desempeno del mercado de trabajo de la inmigracion desde abril de 2011
a septiembre de 2012. Se trata, por tanto, de recoger parcialmente el andlisis efectuado el pa-
sado ejercicio y ampliarlo con los ultimos datos disponibles (2. La doble recesion del empleo en
Espafna 2011-2012 y su traduccion en el mercado de trabajo de la inmigracién). En segundo lugar,
inscribir estos registros en el ambito de una crisis dilatada, que se extiende ya cinco afos, desde
septiembre de 2007 y de la que todavia no se percibe un cambio radical de situacién. Por ello,
y tras el primer apartado de cardcter mas coyuntural, a continuaciéon se efectla un balance de la
crisis y de su impacto sobre la inmigracién, destacando, especialmente, la doble respuesta de
los inmigrantes al deterioro de las condiciones laborales, bien en forma de salidas al extranjero (o
retorno a sus paises de origen), caracteristica de los inmigrantes més jovenes, bien aumentando
la actividad, y por tanto, el desempleo en el colectivo de mayor edad (3. Algunos cambios estruc-
turales en el mercado de trabajo de la inmigracién 2007-12). Finalmente, un ultimo apartado de

conclusiones cierra la exposicién.

2. LA DOBLE RECESION DEL EMPLEO EN ESPANA 2011-2012Y SU TRADUCCION EN EL
MERCADO DE TRABAJO DE LA INMIGRACION

El elemento mas caracteristico de esta doble recesion ha sido, sin duda, la nueva acentuacion
en la pérdida de puestos de trabajo. De forma agregada, el empleo en Espafa se redujo entre
abril de 2011 y septiembre de 2012 cerca de 1 millén de puestos de trabajo de los cuales un 21%
correspondian a la inmigracién, con una pérdida préxima a los 210.000 empleos entre aquellas
dos fechas, de los que cerca de 160.000 puestos de trabajo se destruyeron en el ano que finaliza
en el tercer trimestre de 2012. Las razones Ultimas de esta acentuacion de la crisis ocupacional
hay que buscarlas en el impacto sobre la actividad y el empleo de la crisis de confianza acerca del
futuro de Espafa en el euro, mas que en los efectos de la austeridad practicada por las adminis-
traciones publicas espanolas. De hecho, el Fondo Monetario Internacional (2012) ha destacado
como este aspecto ha sido uno de los més determinantes en la nueva caida de la actividad, junto
a otros factores, como el impacto del desendeudamiento privado, la consolidacion fiscal o el
efecto de la acentuacion de la caida de los precios de la vivienda. En todo caso, la salida de Espa-
fa de cerca de 350.000 millones de euros entre junio de 2011 y de 2012, asi como la pérdida de
aproximadamente 150.000 millones de depdsitos, refleja el mencionado deterioro de la confianza
y explica el sorprendente cambio de signo del empleo en los trimestres centrales de 2011. En

efecto, entre abril y septiembre de 2011, la inmigracién no logré mantener su ocupacion (tras el
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aumento de 40.000 puestos de trabajo entre abril y junio y la destruccion de 55.000 empleos en
el tercer trimestre de 2011). Este fue un comportamiento muy atipico: en los mismos trimestres
de 2010 se habian creado un total de 151.000 empleos de los cuales unos 109.000 correspondian
alainmigracion, un 72% del total. Esta desconfianza sobre la economia espafnolay su futuro en la
moneda Unica se extendié hasta diciembre de 2011, cuando las autoridades europeas decidieron
crear el fondo de estabilidad financiera y, al mismo tiempo, el Banco Central Europeo inyectaba,

entre diciembre y febrero, cerca de 1 billén de

EL EMPLEO EN ESPANA SE euros al sistema financiero del area, de los cua-
les mas de 400.000 millones eran absorbidos
REDUJO ENTRE ABRIL DE 2011 _ -
por la banca espafnola, practicamente expulsada
Y SEPTIEMBRE DE 2012 CERCA de los mercados internacionales para sus nece-
DE 1 MILL()N DE PUESTOS DE sidades de refinanciacion.
TRABAJO DE LOS CPALES b La llegada del nuevo gobierno del Partido Po-
21% CORRESPONDIAN A LA pular (diciembre de 2011) tuvo lugar cuando el
INMIGRACI()N, CON UNA BCE estaba efectuando estas extraordinarias
PERDIDA PR()XIMA A LOS inyecciones y en el mercado de las reformas

europeas, de forma que aproximadamente has-
210.000 EMPLEOS ta abril de 2012, parecia que lo peor de la crisis

habia pasado. Esta mejora se reflejaba en una
calda sustancial de las primas de riesgo de la deuda publica en Espafa. Lastimosamente, entre
abril y septiembre de 2012, la tempestad financiera se reactivo y no fue hasta septiembre de
2012 cuando el BCE, finalmente, anuncié que intervendria de forma decidida si un pais solicitaba
su ayuda. Este anuncio, junto a la peticién de rescate formulada por las autoridades espanolas
para recapitalizar parte del sistema financiero, basté para estabilizar la situacién, de forma que a
partir de octubre de 2012, y aunque se espera todavia una fuerte destruccién de ocupacion hasta
marzo de 2013, la prima de desconfianza y sus negativos efectos sobre el mercado de trabajo

deberian reducirse.’
En este contexto, los cambios experimentados por la poblaciéon inmigrante en edad de trabajar
y por la efectivamente activa (tabla 1) estan acentuando las pérdidas que se venian observan-

do. Asi, entre abril de 2011 y septiembre de 2012, los activos potenciales de 16 a 64 afios han

caido en 95.000 efectivos, una importante reduccion del -1,8%, hasta dejar situada la poblacién

1. A no ser que las nuevas turbulencias de Italia de principios de diciembre no se detengan y se extiendan a Espafia.
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inmigrante en edad de trabajar en los 5,3 millones, no muy lejos del maximo (5.441 millones) al-
canzado en el cuarto trimestre de 2011. Por lo que se refiere a la poblacion efectivamente activa,
aquella realmente presente en el mercado de trabajo, su caida ha sido sensiblemente superior
(-2,8%), con una contraccion de -122.000 activos, que sitlan ese colectivo en los 4,2 millones en
septiembre de 2012. De esta forma, lentamente se va reduciendo el peso de la inmigracion en la
oferta potencial y real de mano de obra: hasta el 174% de la poblacién de 16 a 64 afos residente
en Espana (desde el maximo de 17,6 % de finales de 2010) y hasta el 18,5% de los activos (desde

el 19,2% alcanzado en el tercer trimestre de 2010).

La reduccion de la poblacion en edad de trabajar y de la que efectivamente estéd en el mercado
de trabajo muestra diferencias significativas segun la edad de sus efectivos. La tabla 2 en su
panel A presenta, junto a informacion sobre empleo y paro, el detalle por dos grandes grupos de
edad de los cambios experimentados por la poblacién de 16 a 64 afos y por los activos de estas
edades. Y, como puede observarse, la caida de 95.000 inmigrantes de dichas edades, que refleja
mavyoritariamente retornos a sus paises de origen o salidas al extranjero de poblaciéon no nacida
en Espanfa, es una media de comportamientos absolutamente diferenciados: una contraccién de
-195.000 efectivos para los jovenes de 16 a 34 anos y un aumento, de +101.000, para los indivi-
duos de 35 a 64 afos. Este mismo patron se observa en los activos, cuya caida entre abril de 2011
y septiembre de 2012 de -122.000 refleja la elevada contraccion de -239.000 (un espectacular
-12,4%) para los jovenes, compensado parcialmente por el aumento, en 116.000 efectivos, entre
la poblacion de 35 a 64 afos, que constituye un aumento relativo substancial del 4,8%. Asi, la
reduccién de los activos inmigrantes de -2,8% antes indicada es expresiéon de comportamientos

absolutamente diferenciados por grandes grupos de edad.

Si en el &mbito de los activos potenciales o reales las caidas de estos Ultimos trimestres han
sido importantes, éstas son sensiblemente mayores en el &mbito del empleo, con una con-
traccion agregada desde abril de 2011 a septiembre de 2012 del -6,9%, los cerca de 210.000
puestos de trabajo destruidos a los que se ha hecho referencia méas arriba. De esta forma,
el peso del empleo inmigrante continla reduciéndose sobre el total, situandose en el 16,5%
en septiembre de 2012, por debajo del 17.3% de finales de 2008, cuando alcanzé su maximo
histérico. Finalmente, y por lo que se refiere al desempleo (panel B de la tabla 1), y a pesar
del aumento del 6,5% en su nimero (hasta los 1,4 millones en septiembre de 2012), el mayor
aumento del desempleo nativo (cerca de 854.000 parados mas entre abril de 2011 y septiem-
bre de 2012) por el avance de su actividad, ha reducido el peso del paro inmigrante sobre el
total a valores no observados desde finales de 2007, situdndose en el 24,5% en septiembre
de 2012.
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Algunas caracteristicas adicionales, relativas al empleo, permiten terminar una caracterizaciéon
maés precisa de esta doble recesion. De hecho, el ritmo de caida del empleo inmigrante comenzoé
a acentuarse a partir del tercer trimestre de 2011 (tabla 1 panel B). Primero, con una reduccion
interanual del 6%, a la que siguid el 5,7% del cuarto trimestre de 2011, el 6,7% en el primero de
2012, el 77% entre abril y junio y, finalmente, el 5,2% entre julio y septiembre respecto del mis-
mo trimestre del aho anterior. Asi, la caida promedio del empleo inmigrante en el aho que finaliza
en septiembre de 2012, un -5,2%, se sitla entre las mas importantes de los Ultimos afnos, en es-
pecial si se toma en consideracién que su valor tiene lugar sobre un proceso anterior de pérdida
de ocupacién. En efecto, en términos absolutos soélo el primer choque de la crisis financiera su-
pera a la destruccién de empleo de la inmigracién: en el ano que finalizé en septiembre de 2009,
la inmigracion habia perdido 285.000 empleos, mientras que en los dos afios siguientes esa cifra
se moderd: 17.000 puestos de trabajo destruidos entre octubre de 2009 y septiembre de 2010,
190.000 en el ano que terminé en septiembre de 2011 y, de nuevo, un alza hasta los 209.000 en
el ejercicio octubre 2011-septiembre 2012. No obstante, estos datos incorporan los resultados de
los trimestres centrales de cada ano, lo que obscurece un tanto la dureza de esta doble recesién.
Si se toman los quince meses que transcurren desde julio de 2011 a septiembre de 2012, sus
estragos emergen con mayor claridad: -210.000 empleos perdidos hasta septiembre de 2012,

frente a los escasos 17000 que se destruyeron desde julio de 2009 a septiembre de 2010.

Esta muy importante pérdida ocupacional del Ultimo ano presenta algunas caracteristicas cono-
cidas. En primer lugar, es mayoritariamente joven. De hecho, mas del 100% de la destruccién
de empleo entre septiembre de 2011 y de 2012 corresponde a inmigrantes de 16 a 34 afhos, que
ven retroceder su ocupacion en 174.000 puestos de trabajo (un muy elevado -14,1%) frente al
aumento de los de 35 a 64 anos, que crecen muy modestamente, en 20.000 empleos (un 1,1%),
pero cuya evolucién contrasta con la del empleo de los inmigrantes de menor edad (panel A de
la tabla 2). Por sexos, y también como viene siendo usual, el mayor castigo lo experimentan los
hombres, que registran 93.000 empleos perdidos (una caida interanual del -6,2%, por encima del
-5,2% promedio), frente a la menor contracciéon de la ocupacién femenina, tanto en términos
relativos (-4,1%) como absolutos (-61.000). El proceso de convergencia en la evolucién de las
principales magnitudes del mercado de trabajo emerge en la creciente similitud en la destruc-
cion de ocupacion segun niveles educativos: entre septiembre de 2011 y de 2012, los ocupados
inmigrantes con bajo nivel educativo cayeron un 7,3%, frente al 5,7% y 5,2% de aquellos con
niveles medios o altos, respectivamente. En el &mbito sectorial, el colapso del empleo inmigrante
continla siendo mayoritariamente pérdida de empleo en la construccion. Afectada este Ultimo
afo por el parén de la obra publica y el deterioro de la confianza en el sector privado. Asi, en el

ejercicio que finaliza en septiembre de 2012, la construccién acumula una caida interanual de un
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impresionante -25%, explicando 71.000 empleos perdidos y situando su peso sobre la ocupaciéon
total en un valor minimo, de sélo el 76%, muy alejado del 22,4% de mediados de 2007 No obs-
tante la importancia absoluta y relativa de la pérdida de ocupacion en la construccién, el elemento
mas relevante es, sin duda, el avance de la pérdida de ocupacién en los servicios, cuyos puestos

de trabajo han caido un 3% (panel B de la tabla 2).

Finalmente, un Ultimo elemento de cambio del empleo en el aho que finaliza en septiembre de
2012 merece ser destacado. Nos referimos a las distintas posiciones ocupacionales, que se refle-
jan en la tabla 3, y cuya informacién permite destacar algunos rasgos especialmente relevantes.
Primero, la caida del 5,2% del empleo (aquellos 154.000 puestos de trabajo destruidos) refleja
una substancial contraccion del empleo asalariado (proxima al -9% en un afio, con un retroceso
de -235.000 empleos) y un importante aumento de los auténomos y empresarios individuales
(del +23,5%, unas 81.000 personas). Este fuerte incremento refleja una nueva respuesta de la
inmigracion al colapso de la actividad, junto a la ya comentada mas arriba de abandono del pafs,
como es la expansion del autoempleo. Ademas, la fuerte contraccion del empleo asalariado con-
tinla cebandose con los asalariados con contrato temporal (que retroceden un -198,7% en el afo

2012, unos 210.000 empleos perdidos) y del sector privado fundamentalmente.

3. ALGUNOS CAMBIOS ESTRUCTURALES EN EL MERCADO DE TRABAJO DE LA INMI-
GRACION 2007-12

El verdadero significado de la doble recesién del mercado de trabajo inmigrante no emerge con
claridad, destaca méas que cuando los registros de ese Ultimo periodo se ubican en el contexto
de los alcanzados en los cinco anos de crisis que transcurren desde el tercer trimestre de 2007
al tercero de 2012. Por ello, este segundo apartado se destina a analizar los cambios, muy re-
levantes como podrd comprobarse, en las principales variables relativas al mercado de trabajo
inmigrante en los Ultimos cinco anos. La tabla 4 muestra un resumen de los cuatro grandes
periodos en los que se puede dividir el desempeno de la inmigracion en relacion a la actividad y
el empleo en esta crisis. En primer lugar, un primer ejercicio (desde el tercer trimestre 2007 al
tercero de 2008) en el que la inmigraciéon no percibe, en absoluto, el cambio de ciclo que se esta
produciendo; en segundo término, las consecuencias del colapso de Lehman Brothers a partir
del tercer trimestre de 2008 (y hasta el tercero de 2009); en tercer lugar, la etapa que transcurre
entre octubre de 2009 y marzo de 2011, que puede calificarse de estabilizacién del mercado de
trabajo de la inmigracion e, incluso, de inicio de una cierta mejora. En estos trimestres, parecia
que lo peor de la crisis se habia dejado atrds, al tiempo que los resultados ocupacionales del

segundo trimestre de 2011 anticipaban, junto a un crecimiento de la economia espafnola cercano
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al 0,8% interanual, una suave salida de la recesién. Finalmente, el segundo shock ocupacional,
que transcurre entre abril de 2011 y septiembre de 2012, el cual se ha analizado en parte con
mayor detalle en el apartado anterior. No obstante la importancia del empleo, dada la particular
capacidad de movilidad de la inmigracién es imprescindible un anélisis més detallado de lo que
esta sucediendo con la poblaciéon activa y la potencialmente activa, porque ilustra una importan-
te respuesta de la inmigracion al endurecimiento del mercado de trabajo espafiol, en forma de
salidas hacia otros lugares, y probablemente hacia sus paises de origen (aspecto que se analizé

cuando comenzé a emerger en QOliver Alonso, 2011).

3.1. Los importantes efectos de la crisis sobre la poblacion en edad de trabajar, la actividad,

el empleo y el paro de la inmigracion

¢Coémo ha impactado la crisis en la dindmica de la poblacién en edad de trabajar de 16 a 64 afos?
Lo primero a destacar es su crecimiento, desde los 4,7 millones del tercer trimestre de 2007 a
los 5,3 millones del mismo periodo de 2012, un avance superior a las 550.000 personas (y un
aumento relativo cercano al 12%, a una tasa trimestral muy elevada, del 0,6%). No obstante,
este fuerte crecimiento de los inmigrantes en edad de trabajar tienen lugar, estrictamente, a lo
largo de los dos primeros anos: entre los terceros trimestres de 2007 y de 2008, aumentd en
mas de 450.000 individuos (cercano al 10%), mostrando a las claras que, por las particularidades
de su mercado de trabajo, el efecto llamada del empleo inmigrante continuaba operando sobre la

poblacién residente fuera de Espana (tabla 4).

De hecho, hay que destacar ahora como el empleo inmigrante continué creciendo a una tasa
anual del 3,6% en ese primer afo de la crisis (que hay que poner en relacién a la caida del -1,7%
de la ocupacién nativa). Este efecto llamada de un empleo que continuaba creciendo, continud
ejerciendo un poderoso influjo inercial, de forma que entre el tercer trimestre de 2008y el tercero
2009, una vez iniciada con fuerza la crisis financiera internacional, la poblaciéon inmigrante de 16 a
64 anos todavia aumenté en 213.000 personas (un 4,1%), aungue el empleo habia ya cambiado
radicalmente de signo (con una caida superior al 8% en los inmigrantes ocupados). En suma,
los dos primeros anos de la crisis se saldaron con unas entradas netas a Espafna cercanas a los
700.000 inmigrantes en edad de trabajar. En octubre de 2009 se inici¢ una tercera etapa que, en
el ambito de la poblacién potencialmente activa, significd un radical cambio de signo, desde los
fuertes aumentos anteriores a una caida, entre octubre de 2009 y marzo de 2011, de 21.000 inmi-
grantes (-0,4%), que marca un notable cambio de ciclo, desde un periodo muy expansivo y el que
se inicia a partir del segundo shock del empleo en abril de 2011. En efecto, entre este momento

y septiembre de 2012, se acentla la pérdida de poblacién inmigrante en edad de trabajar, con
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cerca de 100.000 individuos. De esta forma, el saldo final de los cinco anos de crisis ha implicado
un aumento cercano a los 600.000 inmigrantes de 16 a 64 afhos, desde los 4,7 a los 5,3 millones.
Como méas adelante se destaca, este cambio de tendencia es expresién de una media ponderada
con comportamientos muy disimiles de los inmigrantes segun edad, con los mas jévenes redu-

ciendo sustancialmente sus efectivos, y aumentandolos los de mayor edad.

Estos cambios en la poblaciéon inmigrante poten- EL PESO DEL EMPLEO
cialmente activa, ¢Qué consecuencias han tenido

en su actividad? Como puede comprobarse en la INMIGRANTE CONTINUA

columna tercera de Ia citada tabla, sus cambios no | REDUCIENDOSE SOBRE EL

son distintos de los analizados al referirnos a la po- TOTAL SITUANDOSE EN EL
tencialmente activa. Ello expresa que, incluso en

a crisi o 16,5% EN SEPTIEMBRE DE

a crisis, el grueso de la poblacién inmigrante que

se ha incorporado en Espana lo hizo por motivos | 2012, POR DEBAJO DEL 17,3%

directamente vinculados al mercado de trabajo.? DE FINALES DE 2008, SU
Asi, los inmigrantes activos han pasado de los 3,8 » a
MAXIMO HISTORICO

a los 4,2 millones entre el tercer trimestre 2007
y el tercero de 2012. En suma, el crecimiento de
564.000 personas en edad de trabajar y de 465.000 activas® expresan numéricamente la estrecha

relacion entre entradas de inmigrantes a Espafa e incorporacion al mercado de trabajo.

Si éste ha sido el perfil de la actividad, ;cudl es el de la ocupacion? En el &mbito del empleo,
éste continud aumentando en el primer ejercicio de la crisis (el 3,6% citado, con unos 120.000
empleos adicionales).* Este aumento generd la falsa impresién de que la crisis, si mas no para la
inmigracion, no iba a ser especialmente profunda, aunque los nativos ya estaban experimentando
pérdidas ocupacionales de cierta entidad, que anticipaban lo que iba a suceder posteriormente.®
No obstante, tras el colapso de Lehman Brothers, entre octubre de 2008 y septiembre de 2009,
el empleo de la inmigracion experimenté un radical cambio de tendencia, desde aquel avance
anual del 3,6% a una intensa caida del -8,2% (destruccién de méas de 280.000 empleos ocupados

por inmigrantes). Este colapso se moderd posteriormente, en los trimestres que definen el pro-

2. Aunque hay pequefias diferencias, por el cambio de los inactivos, que aumentan en cerca de 100.000 personas.
3. Ese aumento es un saldo neto (entradas menos salidas), aspecto que se comenta mas abajo.

4. Para ubicar esta cifra, no obstante, hay que ponerla en relacién a los 377.000 empleos que la inmigracién ocupd entre los
terceros trimestres de 2006 y de 2007.

5. Asi, el empleo de los nacidos en Espafia entre el tercer trimestre de 2007 y el de 2008, cay6 casi en 300.000 puestos de tra-
bajo, una reduccién del 1,7%.
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ceso de estabilidad y mejora (octubre 2009-marzo 2011), con una pérdida acumulada de 150.000
empleos (a una tasa trimestral del -0,7%, a comparar con el -2,1% trimestral del ano post-Leh-
man Brothers). Finalmente, el segundo shock (abril 2011-septiembre 2012) ha implicado, como
se ha destacado en el primer punto, una nueva aceleracién del ritmo de destrucciéon de empleo
inmigrante (una tasa trimestral del -1,4%). Ello ha supuesto anadir a la pérdida de empleo de la
inmigracion otros 210.000 puestos de trabajo destruidos. En definitiva, una caida desde el inicio
de la crisis superior a los 525.000 empleos (tabla 4), que hay que sumar a los cerca de 465.000

nuevos activos, para tener una idea precisa de lo que ha sucedido con el desempleo inmigrante.

El paro mostré, en el primer afho de la crisis, un aumento cercano a los 270.000 nuevos parados,
por un avance de los activos muy superior al de los ocupados. En términos trimestrales, crecio
a una espectacular tasa trimestral del 12,9%, similar a la del afo posterior al choque de la crisis
financiera (de octubre de 2008 a septiembre de 2009), cuando aumenté un 13,4% por trimestre.
Ello implicé que, en estos dos primeros ejercicios, se afadieran 454.000 nuevos parados al stock
inicial de 427.000, més que doblando su cifra absoluta. El inicio del periodo de estabilidad y mejora
(octubre de 2009-marzo de 2011) significé una clara reduccién en el avance de esta magnitud, de
forma que el desempleo inmigrante crecié Unicamente en 180.000 personas, expresion tanto de
la menor destruccién de ocupacién como de la estabilidad de la poblacién activa. Este parecido
comportamiento entre empleo y actividad es el que ha presidido el segundo choque ocupacional
(abril 2011-septiembre 2012), en el que, a pesar de la mayor destruccion de empleo, la importante
reduccién de los activos ha generado un modesto aumento del paro, de sélo 90.000, la menor
tasa trimestral desde el inicio de la crisis (1,3%), una tasa de crecimiento muy alejada de la media
de los cinco anos desde el inicio de la recesion (del 6,2% trimestral). En suma, un incremento del
desempleo préximo al millén, basicamente generados en los dos primeros ahos de la crisis en los
que se anadieron mas de 700.000 desempleados, fundamentalmente como consecuencia del

aumento de la actividad, reflejo, a su vez, del crecimiento de la poblaciéon en edad de trabajar.

En suma, la inmigracion dibuja un comportamiento preciso en la crisis, con un intenso aumento
de los inmigrantes potencialmente activos en los dos primeros anos, que se traduce en incre-
mentos relevantes de los activos, y en el contexto de pérdida ocupacional de esos ejercicios, en
un fuerte avance del desempleo. A partir de la relativa estabilidad que se inicia en septiembre de
2009 y del segundo choque ocupacional (abril 2011-septiembre 2012), en cambio, se produce un
radical cambio de comportamiento, de forma que a las entradas de poblacién inmigrante en edad
de trabajar de los primeros afos se contraponen salidas, al tiempo que los aumentos de actividad
se trasmutan en reducciones y, por tanto, las pérdidas ocupacionales se transforman en menores

aumentos del desempleo.
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3.2. El creciente envejecimiento de la poblacion inmigrante de 16 a 64 afnos y sus efectos

en la distribucion de la actividad, el empleo y el paro

Estos profundos cambios en la dindmica de la poblaciéon potencialmente activa y de la actividad,
asi como las transformaciones operadas en el paro y en la ocupacion, tienen traducciones muy
dispares segun la edad de los inmigrantes, que reflejan las distintas respuestas de cada colectivo
al endurecimiento de la situacion del mercado de trabajo. La tabla 5, ademas de ofrecer los re-
simenes que se han comentado, presenta la informacién relevante desagregando cada variable
por los grupos de edad que presentan comportamientos mas dispares (los mas jovenes, de 16 a
34 anos, y los de mayor edad, de 35 a 64).

Asi, en el &mbito de la poblacién potencialmente activa, aquellos 564.000 nuevos efectivos que
han entrado en la sociedad espafnola entre septiembre de 2007 y de 2012 reflejan un comporta-
miento asimétrico entre ambos grupos de edad. Los jovenes (16-34 anos) no sélo no muestran
aumentos en sus efectivos potencialmente presentes en la actividad laboral, sino que presentan
una fuerte caida de 215.000 (un -8,6% acumulado). Por su parte, los de 35 a 64 afios ofrecen
el comportamiento contrario, con un substancial aumento préoximo a las 780.000 personas (un
excepcionalmente intenso avance del 35%). Este comportamiento en forma de tijera, con movi-
mientos simultdneos al alza y a la baja, se ha traducido en un radical cambio en la estructura de
los inmigrantes en edad de trabajar: mientras en el tercer trimestre de 2007, los jovenes supera-
ban el 52% del total de poblacion de 16 a 64 afos (unos 2,5 millones), cinco ahos mas tarde su
proporcién se habia hundido hasta el 40,3% (con unos 2,3 millones). Légicamente, este cambio
refleja el comportamiento contrario de la cohorte de 35 a 64 afos, que de aportar, en el tercer
trimestre de 2007, el 47% de los inmigrantes en edad de trabajar (2,2 millones), cinco ahos mas

tarde contribuye con el 57% (unos 3 millones).

Las razones de esta fuerte expansiéon de los inmigrantes de 35 a 64 afos en plena crisis son
complejas, y apuntan tanto a entradas netas de inmigrantes de esta edad procedentes del
exterior como a desplazamientos, por razén de edad, de parte de los efectivos jovenes, de
30 a 34 anos, a las generaciones de mayor edad. Este efecto desplazamiento podria ayudar
a explicar, sélo en parte, el aumento de la poblacién de 35 a 64 ahos, de forma que de los

780.000 que se observan sélo unos 110.000 podrian proceder de ese efecto.® El resto tienen

6. De hecho, para los inmigrantes de 16 a 24 afos, el saldo de la crisis es nulo (entradas=salidas), mientras que para los de 25
a 34 afios es de -214.000. Suponiendo un grosor para cada edad de 21.500 personas, podria ser que la mitad se hubieran afiadi-
do a la cohorte de 35y mas afios, mientras que cerca de 112.000 serfan las salidas netas de poblacion inmigrante en edad de
trabajar en los cinco afios de la crisis.

JOSEP OLIVER ALONSO



INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

que ser necesariamente nuevas incorporaciones procedentes del exterior, que han continua-
do operando a lo largo de toda la crisis, aunque con un perfil claramente decreciente. Asi,
entre octubre de 2007 y septiembre de 2008 se incorporaron 220.000 individuos de esas
edades, en el segundo ejercicio de la crisis (post Lehman Brothers) otros 270.000, 120.000
entre octubre de 2009 y marzo de 2011 y 115.000 entre abril de ese aho y septiembre de
2012. Por su parte, el perfil de avances y retrocesos de la cohorte de los mas jévenes (16 a

34 afos) es exactamente el contrario, con la

excepcién del primer afo, en que también

LA CRISIS HA SIGNIFICADO UN
CAMBIO RADICAL EN LA

aumentan en unos 210.000 efectivos. A par

tir de aqui, todo son pérdidas: -60.000 en el

ESTRUCTURA DEL MERCADO DE
TRABAJO DE LA INMIGRACION,
MIENTRAS AL PRINCIPIO DE LA
RECESION ESTE LO DOMINABAN

ejercicio de octubre de 2008 a septiembre de
2009, -170.000 entre octubre de 2009 y marzo
de 2011 y -200.000 entre abril de 2011 y sep-
tiembre de 2012. En suma, un hecho estilizado

de esta distribucién mostraria cémo el impacto

40

de la crisis ocupacional sobre los mas jévenes,

LOS MAS JOVENES (16 A 34
ANOS), CINCO ANOS MAS
TARDE ES EL COLECTIVO DE 35
A 64 ANOS EL QUE DEFINE LOS
RASGOS BASICOS DE
ACTIVIDAD, EMPLEO Y PARO

caracteristica que los inmigrantes comparten
con los nativos, ha provocado una modifica-
cién substancial en la dinamica de la poblacion

en edad de trabajar.

Esta importante modificacion en la dindmica y
la estructura de dicha poblaciéon se ha traduci-
do, también, en modificaciones en los activos,
similares en signo y en valor absoluto. Asi, los jovenes de 16 a 34 ahos que, en septiembre de
2007, aportaban cerca del 52% de los activos inmigrantes (casi 2 millones de los 3,8 entonces
existentes) han caido por debajo del 40% en septiembre de 2012 (hasta los 1,7 millones), con
un retroceso superior a los 250.000 efectivos; por su parte, los activos de 35 a 64 anos han au-
mentado espectacularmente, casi un 40%, desde los 1,8 a los 2,5 millones, un avance superior
a 700.000 efectivos.

Desde el punto de vista temporal, el proceso que han experimentado los dos grupos de edad
es similar al observado para el conjunto de la poblacién en edad de trabajar. De esta forma,
la pérdida de casi 260.000 activos jévenes tiene lugar, en su practica totalidad en el segundo
choque ocupacional (entre abril de 2011 y septiembre de 2012), ya que en los afios previos los

aumentos (casi 200.000 en el primer afio) se compensaron con las pérdidas una vez se inicié
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la crisis financiera. Por su parte, la cohorte de 35 a 64 anos ha seguido la pauta analizada para
la poblacién potencialmente activa: aumentos iniciales muy intensos (220.000 nuevos activos
en el primer ano de la crisis y 265.000 en el segundo) y menores incrementos posteriores
(121.000 entre abril de 2009 y marzo de 2011, y otros 116.000 hasta septiembre de 2012).

Este distinto comportamiento refleja las diferencias en la conducta respecto de la actividad
que la pérdida de ocupacién estaba generando. En este ambito, el empleo de jévenes y mayo-
res muestra sesgos mucho mas marcados que otras variables del mercado de trabajo. Asi, la
pérdida agregada de empleo de la inmigracion en toda la crisis, del orden de 525.000 puestos
de trabajo, es la suma algebraica de aumentos modestos en los ocupados inmigrantes de 35 a
64 afnos (+76% acumulado y unos 125.000) y substanciales reducciones en los jévenes de 16
a 34 (una contraccién muy intensa, del -38,1%, con -650.000 ocupados menos). Esta pérdida
de empleo ha implicado que la aportacion a la ocupacién inmigrante de la cohorte de 16 a 34
anos cayera espectacularmente, desde el 51% al 374% del total entre septiembre de 2007 y
de 2012, y que, en términos absolutos, su volumen se haya desplomado desde los 1,7 millones

a escasamente un millon.

Finalmente, conviene destacar el distinto comportamiento de los dos grandes grupos de edad
en gue se ha dividido el empleo inmigrante en los dos choques ocupacionales considerados. En
efecto, mientras que en el post-Lehman Brothers los més jovenes perdieron més de 300.000
empleos y los de 35 a 64 afios se mantenian con un modesto aumento, en el segundo choque
ocupacional (abril 2011-septiembre 2012) los mas jévenes han vuelto a perder cerca de 220.000
puestos de trabajo frente, de nuevo, al leve crecimiento del empleo en los mayores. En sinte-
sis, una creciente polarizacion en el empleo entre las posiciones de los inmigrantes jovenes y
los de mayor edad. Asi, el empleo inmigrante en el tercer trimestre de 2012 es de mayor edad
que al principio de la crisis, concentrando los colectivos de 35 a 64 afnos cerca del 63% del
empleo total, frente a escasamente el 49% cinco ahos antes (panel A del grafico 1). Este perfil
de creciente envejecimiento de los ocupados inmigrantes se destaca con mayor precision en el
panel B del mencionado grafico, donde se presenta una informacién algo més detallada. Asi, el
colectivo que gana mas empleo (en términos relativos) es el de 44 a 55 anos, que ha pasado del
14% al 20,6% del empleo inmigrante entre 2007 y 2012 (con un valor absoluto que aumenta
desde los 470.000 a los 580.000, un avance relativo de un importante 24,5%); con una ganan-
cia menor sigue el de 35 a 44 anos (del 31,0% al 35,8%, sin cambios en el valor absoluto, en
torno al millén de ocupados), mientras que el grupo de 55 a 64 afos es el que mas incrementa
relativamente (un 25,7%, de 140.000 a 180.000), con lo que su peso se ha situado en el 6,2%

(desde el 4,1% anterior).
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Las dindmicas de la actividad y el empleo se reflejan en una distribucién y un ritmo de creci-
miento del paro con efectos muy substanciales en su distribucién por edades. Asi, los més
j6évenes han pasado del 57% al 45% del desempleo de la inmigracién, con un crecimiento del
161% entre el tercer trimestre de 2007 y de 2012, mientras que el colectivo de 35 a 64 ahos
ha aumentado un insoélito 325%, desde los casi 200.000 desempleados de septiembre de
2007 a los 600.000 de septiembre de 2012.

En suma, la crisis ha significado un cambio radical en la estructura del mercado de trabajo de
la inmigracion. Esta modificacion en su composicion afecta a todas las variables relevantes,
desde la poblacién potencialmente activa a la actividad y desde el empleo al paro, con un
marcado y creciente envejecimiento. Asi, mientras al principio de la recesion el mercado de
trabajo inmigrante estaba dominado por los efectivos mas jévenes (16 a 34 anos), cinco anos
mas tarde es el colectivo de 35 a 64 anos el que define los rasgos basicos de actividad, em-

pleo y paro.

Resumiendo las cifras comentadas mas arriba, los més jévenes han perdido cerca del 9%
de la poblacién en edad de trabajar (unos 215.000 efectivos), mientras que los mayores han
aumentado un espectacular 35% (incrementando sus efectivos en cerca de 800.000 personas
de 16 a 34 anos); el &mbito de la actividad presenta exactamente el mismo perfil, con una
caida de los activos jévenes del 13,2% (y una reducciéon absoluta en torno a los 260.000 indivi-
duos), mientras que los mayores aumentan casi el 40% (afiadiendo mas de 720.000 efectivos
a los existentes en el tercer trimestre de 2007); este mismo esquema es el que muestra la
ocupacién, de forma que mientras ésta ha crecido casi el 8% en los efectivos de 35 a 64 anos
(unos 125.000 puestos de trabajo adicionales), en los jovenes de 16 a 34 anos se ha desploma-
do un 38% (restando 650.000 efectivos a los existentes a principio de la crisis). Y, finalmente,
este distinto comportamiento de poblacién en edad de trabajar, actividad y ocupacion se tra-
duce en un aumento del paro mucho mas substancial en la cohorte de mayor edad, la de 35
a 64 anos, que incrementa un 325% (unos 600.000 parados adicionales), mientras que en los
mas jovenes (16 a 34 anos) también aumenta pero a un ritmo sensiblemente menor, del 160%
(ahadiendo cerca de 400.000 parados). En definitiva, el creciente envejecimiento del mercado
laboral de la inmigracién emerge como una caracteristica esencial del cambio estructural que
se estd operando con la crisis, reflejo parcial de la salida de inmigrantes més jévenes hacia el
exterior y, por otra parte, del aumento de su edad, en un colectivo (el de 30 a 34 ahos) que
continla en Espafa, pero que no es substituido por nuevas entradas, junto al de nuevas entra-

das exteriores en la poblacién inmigrante de 35 a 64 afos.
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3.3. La crisis y el progresivo aumento del papel de la mujer en el mercado de trabajo de la

inmigracion

¢Qué otras transformaciones de fondo esta produciendo la crisis? A continuacion se comenta bre-
vemente lo que ha sucedido en referencia al sexo y, en el &mbito del empleo, se detallan algunos de
los cambios operados en los distintos sectores de actividad, su distribucion por nivel educativo, asi

como los cambios experimentados por la posicion

en la ocupacién de los ocupados inmigrantes. La EL CRECIENTE ENVEJECIMIENTO
tabla 4 resume la evolucién de las principales varia- - DEL MERCADO LABORAL DE LA
bles del mercado de trabajo segun sexo, con la mis- INMIG RACI()N EMERGE COMO
ma periodificacién de la crisis utilizada més arriba. .
U . o o UNA PRIMERA CARACTERISTICA

na primera caracteristica que discrimina el com-
portamiento de la inmigracion masculina y femeni- ~ ESENCIAL DEL CAMBIO
na, es la méas rapida respuesta de los hombres a los ESTRUCTURAL QUE SE ESTA
cambios en las condiciones econémicas. Asi, tras

OPERANDO CON LA CRISIS

los dos primeros anos de crisis, en los que ambos

sexos contemplaron un aumento de sus efectivos,

en el periodo que transcurre desde el tercer trimestre de 2009 al segundo de 2011, mientras el co-
lectivo femenino continud aumentando sus efectivos potencialmente activos (con mas de 100.000
nuevas entradas), el masculino inicié el proceso contrario, con una caida préoxima a las 130.000 per
sonas en edad de trabajar. El aumento femenino no implica, necesariamente, nuevas entradas de
poblacién, ya que una parte del mismo responde al aumento de edad de inmigrantes nifas menores
de 16 anos que, tras los dos afnos iniciales de crisis, alcanzaron los 16 o mas afos, con lo que se
sumaron a la poblaciéon en edad de trabajar. No obstante, el diferente comportamiento masculino
si obedece, con claridad, a salidas al exterior (que superan a las entradas de nifos inmigrantes que
cumplieron 16 o0 mas anos en esos trimestres). Finalmente, en el segundo shock ocupacional, las
mujeres se anaden al proceso de reduccion de la poblacién potencialmente activa, aunque tanto la

caida masculina como la femenina son contenidas (alrededor de las 40 o0 50.000 personas).

Si en el ambito de la poblacion en edad de trabajar las diferencias de comportamiento por sexos
son evidentes, éstas en amplifican al considerar los individuos propiamente activos. Asi, mien-
tras en el primer afo de la recesion, mujeres y hombres vieron aumentar sus activos a una tasa
idéntica (del 10,3%), a partir del primer shock de la crisis (septiembre de 2008) y hasta principios
de 2011, emerge una marcada diferencia por sexos, de forma que las mujeres continlan aumen-

tando sus activos mientras los hombres enfrentan una fuerte contraccion. Finalmente, con el
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segundo choque ocupacional, el colectivo femenino pierde activos a un ritmo que, practicamente,
triplica el masculino. Asi pues, la especificidad del comportamiento femenino, caracterizado por
una mayor resistencia, comienza a desaparecer, cuando la destruccion de empleo ha tendido a
ampliarse hacia los servicios. A pesar de esta modificacion en la tendencia anterior, el cambio
producido en los cinco ahos de crisis muestra un aumento especialmente relevante de las muje-
res (un 19,4%, cerca de 330.000 nuevas activas), frente a un mucho mas modesto incremento

masculino (del 6,5% y 135.000 efectivos, aproximadamente).

Por lo que se refiere al empleo por sexos, éste presenta el mismo comportamiento de mejoras,
0 aumentos mas suaves, que se detecta en la poblacién en edad de trabajar o en la propiamente
activa (panel B del gréafico 2). Asi, el empleo femenino crecié con mas fuerza al principio (17,5%
en el primer afio de la crisis, frente al 0,6% masculino), cayé menos en las dos etapas siguientes
y, en especial, converge hacia la contraccién del empleo masculino en el segundo choque ocu-
pacional: entre abril de 2011 y septiembre 2012, la ocupacion femenina retrocede unos 100.000
empleos (un -6,7%), mientras que la masculina cae cerca de -110.000 (un -71%). No obstante
esta convergencia final, lo cierto es que cuando se acumulan los cambios de los cinco afos de
crisis, las diferencias son importantes: mientras que el empleo femenino retrocede un -4,3%, el
masculino se contrae un espectacular -24,6%. Quiere ello decir que, de los 525.000 empleos
que ha perdido la inmigracién en estos cinco anos de crisis, sélo 64.000 estaban ocupados por

mujeres y el resto, 461.000 puestos de trabajo, corresponden al colectivo masculino.

Finalmente, y en lo relativo al desempleo, a pesar del mayor aumento de la actividad femenina, la
menor reduccién de su empleo se ha traducido en un avance del paro que, en el colectivo femeni-
no, se sitla cerca de la mitad del que muestra el masculino. Asi, de aquel cerca de un millén de nue-

vos parados inmigrantes, unos 600.000 son hombres (+310%) y casi 400.000 (+168%) mujeres.

Las importantes diferencias de comportamiento entre hombres y mujeres, tanto en lo relativo a
poblacién en edad de trabajar como en actividad, empleo y paro, se traducen en una modifica-
cion substancial de la estructura del mercado de trabajo de la inmigracion. Asi, el creciente peso
de las mujeres en cualquiera de sus variables emerge como un elemento caracteristico de las
transformaciones que esta provocando la crisis. Por ejemplo, las mujeres han aumentado modes-
tamente su aporte a la poblacién en edad de trabajar (desde el 51% al 52% entre septiembre de
2007 y de 2012), pero han ganado peso en la distribucion de los activos (del 45% al 48%) y, mas
especialmente, en la del empleo (del 44% al 50%) y lo han disminuido de forma notable en lo
referente al paro (del 55% al 45%). En suma, al creciente envejecimiento del mercado de trabajo

de los inmigrantes cabe anadir su marcado sesgo hacia un mayor peso femenino.
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3.4. Un empleo crecientemente terciarizado y un autoempleo cada vez mas importante

Ya se ha indicado que una parte de la diferencia en el comportamiento de hombres y mujeres no
hace sino reflejar los diferentes pesos sectoriales, con marcados sesgos del colectivo masculino
hacia la construccion y del femenino hacia los servicios. En todo caso, si alguna caracteristica de-
fine la crisis ocupacional de la inmigracién, es la practica concentraciéon de la pérdida de empleo
en la construccién. En este sector, frente a una caida del empleo para el conjunto de la poblacién
residente en Espafa del 59%, la inmigracion ha presentado un colapso substancialmente supe-
rior, cercano al -71% de los 733.000 efectivos existentes en el tercer trimestre 2007, de forma
que el sector explica casi el 100% de la destruccion de ocupacién sufrida por los inmigrantes
(-5619.000 empleos perdidos, del total de -525.000) (panel A del gréfico 3). A esta caida del 71%
hay que sumarle la contraccién, también mas importante que la media de la economia espafola,
del empleo industrial (-33%, unos -120.000 empleos de los 360.000 del principio de la crisis). En
cambio, en los servicios, donde se concentraba el grueso de la ocupacién inmigrante, el empleo
ha aumentado ligeramente en los cinco anos de crisis (un 4%), aunque también se observa una

calda importante a partir del segundo chogue ocupacional.

Légicamente, estas diferencias sectoriales han alterado la composicién del empleo de la inmi-
gracion, con una acentuacion del sesgo hacia los servicios. Estos ya concentraban mas del 62%
del empleo en el tercer trimestre de 2007 y han incrementado de forma notable esa proporcion,
hasta el 77% en septiembre de 2012 (tabla 6). Este importante avance de mas de 14 puntos
porcentuales refleja, en especial, el colapso del empleo en la construccion que, del 22% de la
mano de obra inmigrante, ha pasado escasamente al 7,5%, y, también parcialmente, la caida del
empleo industrial. En suma, una creciente terciarizaciéon emerge como un tercer aspecto defini-
torio de los cambios de fondo que se estan operando en el mercado de trabajo de la inmigracion,
elemento que se suma al del aumento del peso de los mayores y de las mujeres en el empleo

inmigrante.

Un par de caracteristicas adicionales, referidas a la distribucion del empleo segln posiciones ocu-
pacionales y segun niveles educativos, ayudan a la definicién final de los cambios estructurales
que afectan el mercado de trabajo de la inmigracién. Por lo que se refiere a las diferentes posicio-
nes ocupacionales, la tabla 7 resume la distribucion del empleo inmigrante entre asalariados y no
asalariados y, dentro de los primeros, entre aquellos que estaban ocupados en el sector privado
0 publico y los que tenian contratos indefinidos o temporales. De la evolucién de estas caracte-
risticas destaca, en primer lugar, el importante hundimiento del colectivo de los asalariados (un

-18,4%), una caida que contrasta con el aumento de los no asalariados (del +3,7%). Por tanto,
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una asimetria mas, que refleja otra de las respuestas de la inmigracion a la crisis ocupacional,
esta vez en forma de autoempleo, aunque hasta ahora su impacto es moderado (hasta alcanzar
un total de 423.000 puestos de trabajo), mientras que el empleo asalariado es el que ha absor
bido méas del 100% de la pérdida ocupacional. Una segunda caracteristica a destacar es la dife-
rencia entre el aumento del empleo asalariado con contrato indefinido (+6,4% en los cinco anos
de crisis, unos 90.000 empleos adicionales) y el colapso, superior al -42%, de los asalariados
con contrato temporal, cuyos puestos de trabajo retroceden en mas de 630.000 (panel A gréfico
4). Finalmente, aunque aqui las cifras absolutas son modestas y, por tanto, su representatividad
es baja, el grueso de la pérdida ocupacional asalariada tiene lugar en el sector privado (-19%),
mientras que el empleo de los asalariados publicos inmigrantes ha aumentado (en un 10%), y, en
ambos casos, con una marcada asimetria entre el crecimiento de los contratos indefinidos vy la

caida de los asalariados con contrato temporal (panel B gréfico 4).

En suma, una pérdida ocupacional que pivota, basicamente, sobre los asalariados del sector pri-
vado con contrato temporal, mientras que los asalariados del sector publico, los no asalariados o
los asalariados con contrato indefinido han presentado ligeros aumentos. Lo anterior no implica
que esos aumentos, o aquellas caidas, hayan sido homogéneos en los distintos periodos en los
que hemos dividido la crisis. Por el contrario, y a pesar de las diferencias citadas, a partir de abril
de 2011, se observa una convergencia entre las distintas formas de contratos del sector privado y
publico y entre indefinidos y temporales, de forma que todas estas figuras caen, aunque de ma-
nera mas intensa para los contratos temporales y en el sector privado, mientras que los contratos

de los no asalariados aumentan.

Las distintas dindmicas comentadas han alterado, de forma relativamente importante, la distri-
bucién del empleo. Asi, los contratos indefinidos y los no asalariados han aumentado su peso
sobre el empleo total (del 44% al 55% vy del 12% al 15%, respectivamente), al tiempo que los
temporales lo han reducido (del 44% al 30%), cambios que hay que anadir a los anteriormente
citados para tener una cabal idea del impacto de la crisis sobre la estructura del mercado de

trabajo inmigrante.

Finalmente, por lo que se refiere al nivel educativo del empleo, emerge la esperada caida més
intensa en los ocupados con bajo nivel educativo, del -21,5% (una pérdida de 300.000 puestos
de trabajo), al tiempo que los que tienen estudios medios retroceden algo menos, un -17.5%
(-244.000 empleos) y, en cambio, aquellos con estudios superiores aumentan (tabla 8). De la
misma forma que con el resto de caracteristicas, no obstante, las diferencias han tendido a ho-

mogeneizarse en el Ultimo choque ocupacional, como se ha destacado mas arriba, de forma que
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aquellos que tienen nivel superior han retrocedido a un ritmo practicamente igual a la media, del
-6,9%. En términos de distribucion, significa que los inmigrantes con estudios superiores han
ganado peso, hasta cerca del 20%, mientras que aquellos con bajo nivel de estudios son los que

maés han perdido, situdndose en el tercer trimestre 2012 cerca del 39% del empleo.

Finalmente, algunas de las caracteristicas enumeradas se traducen en cambios relevantes en
las tasas de actividad (tabla 9) y, también, de desempleo. Asi, y por lo que se refiere a la tasa de
actividad, el patron que se observa muestra la esperada reduccién en los mas jévenes (desde
el 78,0% al 74,1% entre los terceros trimestres de 2007 y de 2012), mientras que aumenta
de manera répida, e importante, en el colectivo de 35 a 64 afios (desde el 81,4% al 84,3%).
Este comportamiento asimétrico en la presencia en el mercado de trabajo refleja el impacto de
la respuesta a la importante destruccién de empleo entre los mas jovenes, bien en forma de
inactividad bien abandonando el pais. Por lo que se refiere al sexo, los elementos analizados
mas arriba también se reflejan en un aumento de la tasa de actividad femenina (desde el 71%
al 73,6% de la poblacion de 16 a 64 afos,) frente a la caida en los hombres (desde el muy
elevado 88,5% del tercer trimestre 2007 al 86,9% del tercero de 2012). Finalmente, también
hay cambios importantes en la actividad segun niveles de estudio, con un patrén de caida en la
tasa de actividad de los que tienen niveles de estudios mas bajos (del 75,1% al 74,8%), suave
alza para los estudios medios (del 83% al 83,7 %) y aumento algo mayor para estudios elevados
(del 84,3% al 85,4%). El tabla 9 también ofrece los cambios en la tasa de paro segun estas
mismas caracteristicas. Asi, los activos de 35 a 64 anos han aumentado su tasa de paro del
10% al 30,6%, mientras que en los jovenes de 16 a 34 afios se ha elevado de forma similar,
desde el 12,5% al 37,6%, a pesar de la reduccién de esta Ultima. Por sexos, el colectivo mascu-
lino ha aumentado su tasa de paro (desde el 9,3% al 36%) sensiblemente por encima de la de
las mujeres (31% en septiembre de 2012), mientras que el desempleo por niveles de estudio
muestra aumentos mas substanciales a medida que se reduce el nivel educativo, confirmando

las conocidas hipétesis del capital humano.

4. CONCLUSIONES: UN MERCADO DE TRABAJO MAS ENVEJECIDO, FEMENINO, TER-
CIARIZADO, CON MAYOR NIVEL DE ESTUDIOS Y MAS AUTOEMPLEO

La crisis econdmica lleva ya cinco anos afectando duramente el mercado de trabajo espanol.
Y aunque la inmigracion tardé mas en sentir sus efectos, tras el colapso de Lehman Brothers
el proceso de destrucciéon de empleo inmigrante ha acumulado, a finales de septiembre de
2012, una pérdida similar a la de los nativos, cercana al 16% de los efectivos existentes en

septiembre de 2007. Esta muy severa correccion de la ocupacion inmigrante viene de la mano,
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y refleja, profundos cambios estructurales en la composicion de las principales magnitudes
del mercado de trabajo, cambios que se han acentuado con la doble recesién que se inicid
en julio de 2011. Asi, sucintamente, todas las magnitudes del mercado de trabajo inmigrante
muestran un creciente envejecimiento, con pérdidas relativas y absolutas muy notables en el
colectivo més joven, el de 16 a 34 anos, y aumentos en el de 35 a 64 anos. Este es el caso de
la poblacién potencialmente activa, magnitud en la que los jévenes han perdido cerca del 9%
de la poblacién en edad de trabajar (unos 215.000 efectivos), al tiempo que los mayores han
aumentado un espectacular 35% (incrementando sus efectivos en cerca de 800.000 personas
de 16 a 34 anos). Lo mismo sucede para la importante variable que recoge la presencia de
los individuos en el mercado de trabajo, la actividad, con un retroceso durante la crisis de los
activos jévenes del -13,2% (-260.000 individuos), mientras que los mayores aumentan casi
el +40% (+720.000 efectivos). E igualmente, en el ambito del empleo, éste aumenta incluso
en un 8% para los individuos de 35 a 64 anos (+125.000 puestos de trabajo adicionales) y se
contrae espectacularmente en los jovenes de 16 a 34 afos (-38%, unos -650.000 efectivos).
Asi, el envejecimiento de los individuos presentes en el mercado de trabajo inmigrante emer-
ge como una caracteristica esencial del cambio estructural que se esta operando con la crisis,
reflejo parcial de la salida de inmigrantes més jovenes hacia el exterior y, por otra parte, del
aumento de su edad, junto al de nuevas entradas exteriores en la poblacién inmigrante de 35
a 64 anos. Junto a esta importante transformacion, la creciente feminizacion de sus efectivos
emerge como un segundo hecho estilizado. Asi, han aumentado su aportacién a la distribucion
de los activos (del 45% al 48%) y, especialmente, en la del empleo (del 44% al 50%) y lo han

disminuido en lo relativo al paro (del 55% al 45%).

Ambos aspectos estan vinculados, légicamente, a los profundos cambios operados en la dis-
tribucion del empleo de la inmigracion segun sectores, con un colapso insélito de la ocupacién
en la construccion (superior al 70%, muy alejado del 55% nativo), que ha situado el peso de su
empleo en este sector en un muy reducido 75%, muy alejado del 22% que ocupaba al principio
de la recesion. De esta forma, la caida de la ocupacion de la construccion explica, practicamente,
el 100% de las pérdidas ocupacionales de la inmigracion (muy alejado del 40% que aporta en
los nativos), con una pérdida agregada de -519.000 empleos, del total de -525.000. En cambio,
en los servicios, donde se concentraba el grueso de la ocupacién inmigrante, el empleo ha au-
mentado ligeramente en los cinco anos de crisis (en torno al 4%), de forma que estos, que ya
concentraban mas del 62% del empleo en el tercer trimestre de 2007, han elevado su aporte
hasta un muy importante 77% en septiembre de 2012. En suma, una creciente terciarizacion
emerge como un tercer aspecto definitorio de los cambios de operados en el mercado de trabajo

de la inmigracion.
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Finalmente, un cuarto hecho estilizado es el importante hundimiento del colectivo de los asala-
riados (un -18,4% para el conjunto de la crisis), el cual explica mas del 100% de la destruccion de
empleo, especialmente visible en el ambito de los asalariados con contrato temporal, superior
al -42%, cuyos puestos de trabajo retroceden en mas de 630.000, y cuya caida se compensa
parcialmente con el modesto aumento de los asalariados con contrato indefinido (+16,4% en
los cinco afios de crisis, unos 90.000 empleos adicionales). A su lado, destaca el aumento de
la ocupacion de los no asalariados (del +3,7%), especialmente en este Ultimo aho, que pone
de relieve otra de las respuestas de la inmigracién a la crisis ocupacional, esta vez en forma de

autoempleo.

En suma, el mercado de trabajo de la inmigracién que estd emergiendo de esta larga recesion
tiene poco que ver con el existente al principio de la crisis. Y, probablemente, se encuentra
mejor preparado para hacer frente a una futura recuperacién en la que las demandas de em-
pleo van a concentrarse en sectores terciarios, de mayor nivel educativo y, por tanto, mas
feminizados. No obstante, el colapso del empleo de los mas jévenes, y su paulatino abandono
del pais, sugiere importantes vulnerabilidades que sblo se haran visibles una vez retorne el

crecimiento del empleo.
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GRAFICO 1. El creciente envejecimiento del empleo inmigrante. 2007-12. Pesos sobre el total del empleo de la

inmigracion en %
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GRAFICO 2. Mientras la actividad y el empleo son cada vez mas femeninos, el paro inmigrante se sesga hacia los
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hombres. 2007-12. Cambio relativo 2007-2012
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GRAFICO 3. La crisis del empleo inmigrante en la construccion y los cambios en su composicién educativa. 2007-12.
Valores absolutos para el empleo sectorial y cambio 2007-12 en % para el empleo segun niveles educativos
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GRAFICO 4. El creciente peso del empleo asalariado indefinido y de los auténomos en la ocupacién inmigrante.
2007-12. Valores absolutos y cambio 2007-12 en %
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TABLA 1. La doble recesion 2011-12 y su impacto sobre el mercado de trabajo inmigrante. Valores absolutos en
miles y peso de la inmigracién en porcentaje

A. POBLACION EN EDAD DE TRABAJAR Y EN EL MERCADO DE TRABAJO (16-64 AROS)

201102 25.310 5.400 30.710 17,6 18.624 4.363 22.987 19
201103 25.268 5.412 30.679 17,6 18.651 4.336 22.986 18,9
201104 25.217 5.441 30.659 17,7 18.570 4.346 22.916 19
201201 25.224 5.382 30.606 17,6 18.593 4.323 22.916 18,9
201202 25.201 5.340 30.541 17,5 18.667 4.277 22.944 18,6
201203 25.152 5.305 30.457 17,4 18.689 4.240 22.929 18,5
Absoluto -158 -95 -253 65 -122 -58
Relativo (%) -0,6 1,8 0,8 0,3 2,8 -0,3
Absoluto -116 -106 222 38 -95 -57
Relativo (%) -0,5 2 -0,7 0,2 22 -0,2

B. EMPLEO Y PARO (16-64 AROS)

201102 15.122 3.033 18.156 16,71 3.501 1.330 4.831 27,52
201103 15.031 2.978 18.009 16,54 3.619 1.358 4.977 27,28
201104 14.751 2.895 17.646 16,41 3.819 1.451 5.270 27,54
201201 14.489 2.793 17.282 16,16 4.104 1.530 5.634 27,16
201202 14.458 2.799 17.257 16,22 4.209 1.478 5.687 25,98
201203 14.334 2.824 17.158 16,46 4.355 1.416 5.771 24,54
Absoluto -789 -209 -998 854 87 940
Relativo (%) 52 -6,9 5,5 24,4 6,5 19,5
Absoluto -697 -154 -852 736 59 795
Relativo (%) -4,6 52 47 20,3 4,3 16

Fuente: INE
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TABLA 2. Dinamica demografica y del mercado de trabajo de la inmigracion por grandes grupos de edad
(poblacién de 16 a 64 anos). 2011-12. Valores absolutos en miles y cambio relativo en %

A. MERCADO DE TRABAJO DE LA INMIGRACION POR GRANDES GRUPOS DE EDAD

Poblacién 16-64 Activos Ocupados Parados
201102 2.479 2.921 5.400 1.930 2.4324.363 1.277 1.756 3.033 653 676 1.330
201103 2.443 2.968 5.412 1.868 2.468 4.336  1.230 1.748 2.978 638 719 1.358
201104 2.398 3.043 5.441 1.797 2.549 4346 1.140 1.755 2.895 657 794 1.451
201201 2.343 3.039 5.382 1.751  2.5724.3283 1.070 1.722 2.793 681 850 1.530
201202 2295 3.045 5.340 1.715  2.562 4.277  1.057 1.742 2.799 658 820 1.478
201203 2.283 3.022 5.305 1.692 2.549 4240 1.056 1.768 2.824 636 781 1.416
Absoluto -195 101 -95 -239 116 -122 -221 12 -209 -18 104 87
Relativo (%)  -7,9 3,4 -1,8 -12,4 48 -28 -17,3 0,7 -69 -2,7 154 6,5
Absoluto -160 54 -106 -176 81 -95 -174 20 -154 -3 61 59
Relativo (%) -6,5 1,8 -2 -9,4 33 -22 -141 1,1 -52 -0,4 85 4,3
B. EMPLEO INMIGRANTE POR SEXO, NIVEL DE ESTUDIOS Y SECTOR DE ACTIVIDAD
Medio| Alto Ind. |Const.
4 | 5 | o i s | 9 | 0 | 11 leonsion 1o
200703 1.472  1.877 44 1.396 1.393 559 41,7 167 361 733 2.088 21,9 3.349
200704 1.515 1.881 44,6 1.410 1.399 587 41,5 176 385 721 2114 21,2 3.396
200801 1.527  1.941 44 1.481 1.411 577 42,7 180 408 734 2.146 21,2 3.468
200802 1.536 1.941 44,2 1.431 1.450 596 41,1 185 410 691 2.192 19,9 3.477
200803 1.582  1.889 45,6 1.406 1.505 560 40,5 177 408 634 2.257 18,3 3.471
200804 1.564  1.841 45,9 1.356  1.470 580 39,8 200 385 555 2.266 16,3 3.405
200901 1.501 1.679 47,2 1.288 1.334 558 40,5 200 347 483 2.150 15,2 3.180
200902 1.490 1.694 46,8 1.303 1.338 544 40,9 197 333 467 2.188 14,7 3.185
200903 1.528 1.657 48 1.273 1.326 586 40 191 322 416 2.256 13,1 3.185
200904 1.486  1.605 48,1 1.205 1.295 591 39 188 306 409 2.189 13,2 3.091
201001 1.478  1.581 48,3 1.206 1.260 593 39,4 201 294 355 2.209 11,6 3.059
201002 1.498 1.603 48,3 1.219 1.270 612 39,3 190 302 386 2.223 12,5 3.101
201003 1524 1.644 48,1 1.206 1.333 629 38,1 201 282 393 2.292 12,4 3.168
201004 1.479  1.592 48,2 1.202 1.245 624 39,1 223 314 344 2.190 11,2 3.071
201101 1.464  1.529 48,9 1.144 1.236 613 38,2 198 282 334 2.180 11,2 2.993
201102 1.509 1.524 49,7 1.164 1.247 622 38,4 186 275 324 2.248 10,7 3.033
201103 1.469 1.509 49,3 1.124 1.240 614 37,7 181 276 285 2.236 9,6 2.978
201104 1.411  1.484 48,8 1.074 1.186 635 37,1 224 254 251 2.165 8,7 2.895
201201 1.386  1.406 49,6 1.061 1.145 586 38 222 241 224 2.107 8 2.793
201202 1.391 1.409 49,7 1.085 1.151 564 38,7 203 241 228 2127 8,1 2.799
201203 1.408 1.416 49,9 1.096 1.149 579 38,8 198 243 214 2170 7,6 2.824
Absoluto -101 -108 0 -68 -98 -43 0 11 -32  -110 -78 -3 -209
Relativo (%) -6,7 -7 0,2 -5,9 -79 -6,9 1,1 6,1 -11,6 -34 -3,5 -29,2 -6,9
Absoluto -61 -93 1 -28 -91 -35 1 17 -33 -71 -67 -2 -154
Relativo (%) -4.1 -6,2 1,1 -2,5 -73 -57 2,8 93 -12 -25 -3 -20,9 -5,2
Fuente: INE.
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TABLA 3. El empleo de la inmigracion segtin posicién en la ocupacion. 2011-12. Miles de ocupados entre 16 y 64
afos y pesos en porcentaje

ASALARIADOS
| Secroremwao [ Secromeuuco |  Tomuasasmsoos | | |
.| 3=1+2. Privabo| 4. INDEF.| 5. TEMP. 6=4+5. 9=7+8.| 10. No/ | 11=9+10.
PusLico ASALAR.
A. DATOS ANUALES

201102 1.539 1.006 2.545 79 63 142 1.618 1.070 2.687 346 3.033
201103 1.497 1.003 2.500 74 61 135 1571 1.064 2.636 343 2.978
201104 1.498 911 2.409 71 61 133 1.569 972  2.541 354 2.895
201201 1.431 848 2.279 72 61 133 1.503 909 2.411 381 2.793
201202 1.453 832 2.285 77 51 128 1.530 883 2.413 386 2.799
201203 1.474 816 2.290 72 38 111 1.546 855 2.401 423 2.824

B. CAMBIOS POR PERIODOS RELEVANTES

Absoluto -65 -190 -255 -7 -25 -32 -72 -215 -287 7 -209
Relativo (%) -4,2 -18,9 -10 -8,7 -39,1 -22,2 -4,4  -20,1 -10,7 22,4 -6,9
Absoluto -23 -187 -210 -2 -23 -25 -25 -210 -235 81 -154
Relativo (%) -1,6  -18,6 -8,4 -2,8 -37 18,2 -1,6 -197 -8,9 23,5 -5,2
uente: elaboracién propia a partir del INE (EPA)

TABLA 4. La doble recesion dentro de la crisis y su impacto sobre la inmigracion de 16 a 64 anos.
Valores absolutos en miles, y cambio relativo y cambio trimestral’ en %

A. VALORES INICIALES 200703

200703 2.404 2.338 4.742 1.707 2.068 3.776 1.472 1.877 3.349 236 191 427
Pesos 200703 50,7 49,3 100 452 54,8 100 44 56 100 55,2 448 100
Cambio absoluto 218 249 467 176 213 389 110 12 122 66 201 267
Cambio relativo (%) 9 10,7 98 10,3 10,3 10,3 7,5 0,6 3,6 27,9 105,1 62,5
Tasa trimestral (%) 2,2 2,6 2,4 2,5 2,5 2,5 1,8 0,2 0,9 6,3 19,7 12,9
Cambio absoluto 95 118 213 106 63 168 -54 -231 -285 160 294 454
Cambio relativo (%) 3,6 4,6 41 5,6 2,7 4 -3,4 -12,3 -8,2 53,1 749 654
Tasa trimestral (%) 0,9 1,1 1 1,4 0,7 1 -0,9 -3,2 -2,1 11,2 15 13,4
Cambio absoluto 105 -127 -21 137  -108 30 -19  -133 -152 157 25 182
Cambio relativo (%) 3,9 -4,7 -0,4 6,9 -4,6 0,7 -1,3 -8 -4,8 34 3,7 159
Tasa trimestral (%) 0,5 -0,7 -0,1 1 -0,7 0,1 -0,2 -1,2 -0,7 43 0,5 2,1
Cambio absoluto -51 -43 -95 -89 -34 -122  -101 -108 -209 12 75 87
Cambio relativo (%) -1,8 -1,7 -1,8 -4,2 -1,5 -2,8 -6,7 -7,1 -6,9 2 10,5 6,5
Tasa trimestral (%) -0,4 -0,3 -0,4 -0,8 -0,3 -0,6 -1,4 -1,5 -1,4 0,4 2 1,3
Cambio absoluto 367 197 564 330 134 465 -64 -461 -525 394 595 990
Cambio relativo (%) 15,3 84 119 194 6,5 12,3 -4,3 -246 -15,7 167,5 310,9 231,77
Tasa trimestral (%) 0,7 0,4 0,6 0,9 0,3 0,6 -0,2 -1,4 -0,8 5 7,3 6,2
B. VALORES FINALES (201203)
201203 2.770 2.535 5.305 2.038 2.202 4.240 1.408 1.416 2.824 630 786 1.416
Pesos 201203 52,2 47,8 100 48,1 51,9 100 49,9 50,1 100 44,5 555 100

C. CAMBIO PESOS 1,5 -1,5 2,8 -2,8 5,9 -5,9 0 -10,7 10,7

1. M: mujeres; H: hombres; T: total

Fuente: elaboracion propia a partir del INE (EPA)
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INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

TABLA 6. La crisis y los cambios en la estructura del empleo inmigrante por sectores. 2007-12. Valores absolutos
en miles, y cambio relativo y cambio trimestral' en %

A. VALORES INICIALES 200703

Absolutos 167 361 733 2.088 3.349
Distribucion (%) 5 10,8 21,9 62,3 100
Cambio absoluto 11 42 -100 169 122
Cambio relativo (%) 6,4 11,6 -13,6 8,1 3,6
Tasa trimestral (%) 1,6 2,8 -3,6 2 0,9
Cambio absoluto 14 -81 -217 0 -285
Cambio relativo (%) 7,7 -20,1 -34,3 0 -8,2
Tasa trimestral (%) 1,9 -5,5 -10 0 -2,1
Cambio absoluto -5 -48 -92 -8 -152
Cambio relativo (%) -2,4 -14,8 -22,1 -0,4 -4,8
Tasa trimestral (%) -0,3 -2,3 -3,5 -0,1 -0,7
Cambio absoluto 11 -32 -110 -78 -209
Cambio relativo (%) 6,1 -11,6 -34 -3,5 -6,9
Tasa trimestral (%) 1,2 -2,4 -8 -0,7 -1,4
Cambio absoluto 31 -119 -519 82 -525
Cambio relativo (%) 18,6 -32,8 -70,8 3,9 -15,7
Tasa trimestral (%) 0,9 -2 -6 0,2 -0,8

B. VALORES FINALES (201203)
Absolutos 198 243 214 2.170 2.824
Distribucion (%) 7 8,6 7,6 76,8 100
C= CAMBIO EN LOS PESOS (PP)

2 -2,2 -14,3 14,5 0

1. Trimestre inicial sobre final en tasa intertrimestrall

cién propia a partir del INE (EPA)
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TABLA 7. Las modificaciones en el empleo inmigrante segutin posicién en la ocupacién. 2007-12. Valores
absolutos en miles, y cambio relativo y cambio trimestral’ en %

ASALARIADOS

2+5. TEmP.
7+8. AsaL

|
- 2 W
g : B
[ l— =
N [Te) <
+ + +
- < —

11=9+10. Ocuprabos

10. No AsAL.

3=
6:
7
8
9

A. VALORES INICIALES 200703

Absolutos 1.396 1.444 2.840 58 43 100 1.453 1.487 2.941 408 3.349
Distribucion (%) 41,7 431 84,8 1,7 1,3 3 434 444 878 122 100
Cambio absoluto 151 -26 125 -4 3 0 147 -22 125 -3 122
Cambio relativo (%) 10,8 -1,8 4,4 -6,1 7,8 -0,2 10,1 -1,5 4,2 -0,7 3,6
Tasa trimestral (%) 2,6 -0,4 1,1 -1,6 1,9 0 2,4 -0,4 1 -0,2 0,9
Cambio absoluto 60 -303 -243 10 5 15 70 -298 -228 -57  -285
Cambio relativo (%) 39 -213 -82 18,4 10,1 14,6 4,3 -20,3 -7,5 -1441 -8,2
Tasa trimestral (%) 0,9 -5,8 -2,1 4,3 2,4 3,5 1,1 -5,5 -1,9 -3,7 -2,1
Cambio absoluto -67  -109 -177 15 12 27 -52 -97  -150 -3 -152
Cambio relativo (%) -4,2 -9,8 -6,56 232 239 235 -3,1 -8,3 -5,3 -0,8 -4,8
Tasa trimestral (%) -0,6 -1,6 3 3,1 3,1 -0,5 -1,2 -0,8 -0,1 -0,7
Cambio absoluto -65 -190 -255 -7 -25 -32 -72 215 -287 77 -209
Cambio relativo (%) -4,2  -18,9 -10 -8,7 -39,1 -222 -4,4 -20,1 -10,7 224 -6,9
Tasa trimestral (%) -0,9 -41 2,1 -1,8 -9,4 -4,9 -0,9 -4,4 -2,2 41 -1,4
Cambio absoluto 78 -628 -550 14 -4 10 93 -633 -540 15 -525
Cambio relativo (%) 56 -43,5 -194 25,1 -10,3 10 6,4 -425 -184 3,7 -157
Tasa trimestral (%) 0,3 -2,8 -11 1,1 -0,5 0,5 0,3 -2,7 0,2 -0,8

B. VALORES FINALES (201203)

Absolutos 1.474 816 2.290 72 38 111 1.546 855 2.401 423 2.824
Distribucion (%) 52,2 28,9 81,1 2,6 1,4 39 54,7 303 85 15 100
C. Cambio en los pesos (pp) 10,5 -14,2 -3,7 0,8 0,1 0,9 11,3 -141 -2,8 2,8 0
1. Trimestre inicial sobre final en tasa intertrimestrall
Fuente: elaboracion propia a partir del INE (EPA)
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INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

TABLA 8. Los cambios en el empleo segun nivel educativo de los ocupados inmigrantes. 2007-12.
Valores absolutos en miles, y cambio relativo y cambio trimestral’ en %

Absolutos 1.396 1.393 559 3.349
Distribucion (%) 41,7 41,6 16,7 100
Cambio absoluto 10 112 1 122
Cambio relativo (%) 0,7 8 0,1 3,6
Tasa trimestral (%) 0,2 1,9 0 0,9
Cambio absoluto -133 -179 26 -285
Cambio relativo (%) -9,4 -11,9 4,7 -8,2
Tasa trimestral (%) -2,4 -3,1 1,2 -2,1
Cambio absoluto -109 -79 35 -152
Cambio relativo (%) -8,6 -5,9 6,1 -4,8
Tasa trimestral (%) -1,3 -0,9 0,8 -0,7
Cambio absoluto -68 -98 -43 -209
Cambio relativo (%) -5,9 -7,9 -6,9 -6,9
Tasa trimestral (%) -1,2 -1,6 -1,4 -1,4
Cambio absoluto -300 -244 20 -525
Cambio relativo (%) -21,5 -17,5 3,5 -15,7
Tasa trimestral (%) -1,2 0,2 -0,8
B. VALORES FINALES (201203)
Absolutos 1.096 1.149 579 2.824
Distribucion (%) 38,8 40,7 20,5 100
C. CAMBIO EN LOS PESOS (PP)
-2,9 -0,9 3,8 0

Trimestre inicial sobre final en tasa intertrimestrall
Fuente: elaboracion propia a partir del INE (EPA)

TABLA 9. Tasas de actividad y paro de la poblacion inmigrante. 2007-12. En porcentajes y cambio en puntos
porcentuales

200703 201203 Cawmsio 200703-201203

16-34 78 12,5 74,1 37,6 -3,9 25,1
35-64 81,4 10 84,3 30,6 2,9 20,6
Muijeres 71 13,8 73,6 30,9 2,5 171
Hombres 88,5 9,3 86,9 35,7 -1,6 26,5
Bajo 75,1 12,8 74,8 39,3 -0,3 26,5
Medio 83 10,4 83,7 31,9 0,7 21,5
Alto 84,3 9,7 85,4 22,4 1,1 12,7
Total 79,6 11,3 79,9 33,4 0,3 22,1
Fuente: elaboracion propia a partir del INE (EPA)
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RESUMEN

do desde el inicio de la crisis econdmica en 2008
a 31 de diciembre de 2011 (Ultimos datos dispo-
nibles). Como uno de los principales efectos de
la crisis se destaca el fendmeno emergente de la
emigracion espafnola, sobre todo a partir del ano
20711, aunque esta siga siendo minoritaria (tan

sélo el 9%) respecto a la emigracion de extranje-

ros, y los flujos a ella asociados. Sin embargo, la

tendencia a la emigracion espafola es creciente y
acelerada, mientras que la emigracion de extran-
jeros (més la de inmigrantes nacionalizados) pa-
rece ralentizarse. Territorialmente, las provincias
de Madrid y Barcelona aglutinan la gran mayorfa
de las bajas de poblacion espafola (42%) y ex
tranjera (45,7%). Esta ultima muestra claramen-
te como las principales puertas de entrada de la

inmigracion también son a la vez las principales
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puertas de salida hacia el exterior, en especial las provincias eminentemente urbanas, aunque
también otras con distintas especializaciones funcionales. Pese a la poca fiabilidad de los datos
registrados, las diferentes estructuras por edad de los mismos y su desigual distribucion territo-
rial en origen y destino, nos muestra corrientes migratorias dispares. Los flujos de retorno, de
reemigracion y de arrastre asociados a la inmigracion extranjera, en su diversidad siguen pautas
por sexo desequilibradas relacionadas tanto con el impacto de la crisis en diferentes sectores de
actividad como con las estrategias migratorias por sexo particulares. En el caso de los espafio-
les nacidos en Espafa, la igualdad de sexos y su juventud, se relaciona con niveles de estudio
medios y superiores. Paises de origen y paises centros de atraccion de cadenas migratorias
anteriores al boom inmigratorio espafol aparecen como los principales destinos de la emigracion
extranjera procedente de Espafa, mientras que los paises de la Europa del Norte y los Estados
Unidos concentran la mayoria de los flujos de espafnoles. La sefal de identidad de la emigracion
actual tanto de espanoles como de extranjeros es su carécter global, afectando a un gran nimero
de paises y regiones lo que no hace sino incrementar el grado de complejidad en sus posibles

repercusiones futuras.
1. INTRODUCCION: ¢UN NUEVO CICLO MIGRATORIO?

Uno de los efectos mas impactantes de la crisis econdmica sobre la dindmica migratoria desde
su inicio a mitad del 2008, ha sido no sélo el esperable descenso de los flujos inmigratorios vy el

progresivo aumento de las salidas de extranjeros, sino la incipiente emigracién de espanoles.

Con el ano 2012, el éxodo de jovenes espaioles con niveles de estudios medios v altos se con-
virtid en un fendmeno mediatico. A falta de datos fiables, por supuesto volveremos sobre ello, la
noticia crecié hasta tomar unas dimensiones que, por lo menos en esos momentos, parecia llevar
el camino de convertirse en una “profecia autocumplida” Con un paro creciente, que alcanzaba
al 27% de la poblacién entre 25 y 35 anos en el segundo trimestre de 2012, y un futuro cada vez
maés incierto, la emigracion ha sido la Unica solucion que se les ha brindado a los jovenes espa-
Aoles, a los que ya se ha bautizado como “generacién perdida” Ese sacrificio humano en el altar
del mercado contaba con la aquiescencia tanto del propio gobierno espanol dispuesto a paralizar
la entrada y crecimiento del sistema |+D+| a modo de recorte ineludible, como de gobiernos
extranjeros, que han podido ver en esa emigracién de los paises mas afectados por el ajuste
econdmico el suefio de reactivar la movilidad intraeuropea, pretendida solucién a la escasez
relativa de jovenes en su propio mercado laboral, debido al envejecimiento de la poblacion. Asi
se habia dejado por escrito desde la firma de los acuerdos de Schengen en 1996, como aparece

€N Su anexo con una propuesta de politica migratoria que apuntaba en esa direccion, junto con la
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promocién de los movimientos circulares para la migraciéon extracomunitaria de baja cualificacién,
y el reclutamiento de migracién altamente cualificada de paises terceros, y que ha seguido sir

viendo de brujula a la politica migratoria de la UE.

Pronto pues, se asumié que una de las contrapartidas del ajuste econémico que exigia la inter
vencion de la economia espafnola era volver a la Espafa de la emigracion. De golpe y porrazo los
flujos de extranjeros que han seguido siendo con mucho el fendbmeno migratorio mas substancial
en términos numéricos perdié interés, obviando la seleccién también en las caracteristicas tanto
de aquellos que pese a todo seguian llegando, como de los que abandonaban el pais. La eviden-
cia empirica de otros episodios de recesién econdmica en Europa como la crisis del petréleo
entre los anos 1973-1974, pueden darnos una cierta perspectiva en cuanto al cambio de rumbo
de las migraciones. De acuerdo con algunos autores (Dobson et al., 2009) entre un 10 y un 15%
de la poblacién abandonoé los paises receptores. Aunque en Espana se empieza a encontrar una
situacién similar, varios han presagiado una salida mucho mayor debido al rapido deterioro del
mercado de trabajo (ILO, 2009).

¢Qué hay de cierto en todo ello? ;Cémo hemos de entender la emigracion de espafoles y ex-
tranjeros? iDe donde han partido y hacia dénde se han dirigido? ;Se trata de un paréntesis que

se prolongara siguiendo la coyuntura econdmica, o significa una vuelta atras?

2. EL REGISTRO DE LAS BAJAS

El sistema estadistico espafnol, después de un arduo camino que ha oscilado entre la sobres-
timacion y la subestimacion, tiene razones sobradas para enorgullecerse de su eficiencia en el
registro de la inmigracion internacional e interna respecto a otros paises, gracias a las Estadistica
de Variaciones Residenciales (EVR) elaboradas por el INE a través de las altas padronales (Poulain
et al., 2006). No puede decirse lo mismo de las bajas. Como consecuencia de ello, en compara-
cién con la inmigracion, la emigracion tanto de nacionales como de extranjeros se caracteriza por
su borrosidad estadistica, siendo el computo de las bajas de escasa cobertura, incompleto en su

informacion y sesgado, en definitiva, poco fiable.

Esa diferencia notable entre la calidad en las estadisticas de las altas y las bajas, debe imputarse
tanto a la propia coyuntura migratoria (y con ella el despliegue legislativo subsiguiente), como al
interés que para las personas e instituciones implicadas comporta la correcta inscripcion. De este
modo, el registro de las altas desde la aprobacién de la Ley 4/1996, Reguladora de las Bases de

Régimen Local, aparece jalonado por la accion legislativa que intentaba adaptarse al crecimiento
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migratorio, a su control y a las demandas que la necesaria integracién de la poblacién extranjera
residente exigia. Principalmente al garantizar el acceso a ciertos servicios publicos (obtencion de
la tarjeta sanitaria, escolarizacion y servicios sociales), o convertirse en requisito indispensable
para el acceso a la regularizacion (Aguado, 2003; Solanes, 2004; y Sabater et al., 2012). Aunque,
por lo menos para algunos territorios, también se ha detectado la huella de la gestién de las
altas de caracter restrictivo, especialmente tras periodos electorales municipales (Domingo et
al., 2010).

Con anterioridad a la crisis, ya se alerté de los problemas que acarreaba un deficiente control
de las bajas cuando correspondian a salidas fuera de Espafna (De Castro, 2004; y Garrido, 2004).
Municipios reacios a perder poblacién, migrantes que por diversos motivos querian mantener su
inscripcion padronal pese a abandonar el pafs, y un sistema de control exclusivamente munici-
pal, se conjugaban para dificultar extraordinariamente el correcto registro de la emigracién. En
esos momentos la inflacién de poblacién extranjera aparecia como la maxima preocupacion, pero
nadie sospechaba que muy pronto se convertiria en un dato cuyo conocimiento por si mismo

resultaria vital.

Para combatir esa creciente sobreestimacién que repercutia en los datos del Padrén Continuo
de Poblacion, a partir de 2004 se establecieron las llamadas “bajas por inclusién indebida” vy, a
partir de 2006, las conocidas como “bajas por caducidad” Correspondiendo las primeras a los
procedimientos de baja de oficio llevados a cabo por los Ayuntamientos (cuando se constata
que la persona anteriormente empadronada ya no reside en el domicilio acreditado y que no
consta su residencia en otro municipio espafnol) y que, a efectos de la EVR, son tratados como
emigraciones al extranjero en las que se desconoce el pafs de destino. Las segundas, surgen
como resultado de la modificacion legislativa introducida por la Ley 14/2003 en la Ley Reguladora
de Bases de Régimen Local por la que se establece que los extranjeros no comunitarios sin au-
torizacion de residencia permanente tienen la obligacion de renovar su inscripcion padronal cada
dos afos y, en caso de no llevarse a cabo, los ayuntamientos deben declarar la caducidad de la
inscripcion. Sin embargo, el gran nimero de bajas producidas el primer afio de su aplicacién en
2006 para algunos municipios, provocé que muchas veces, las bajas realmente publicadas fueran
el resultado de la negociacion entre los ayuntamientos y el INE, despertando fundadas sospe-

chas sobre la calidad de los datos.
Es en esta situacion casi cadtica que llegamos a la crisis econémica en 2008, y con ella a la

emergencia del llamado “retorno’, haciéndose perentoria la necesidad de conocer mejor los da-

tos sobre las salidas del pais (Domingo et al., 2010). Para ello, el INE se esfuerza en mejorar el
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registro de las salidas, reconstruyendo retrospectivamente a partir de 2004, con diversas fuentes,
unas estadisticas que se nutren de las bajas por inclusién indebida, y de las bajas por caducidad,
ademés de las escasas bajas de las que realmente se conoce el destino (tan sélo un 25% en el
Ultimo ano publicado 2011). Pese a los esfuerzos realizados por estimar el subregistro (Gil, 2010),
y las medidas adoptadas por el INE para corregirlo, la deficiente cobertura no ha hecho nada més
que aumentar la incertidumbre sobre lo que realmente estaba sucediendo, dando pébulo a las
especulaciones mas variopintas, pero sobre todo impidiendo calibrar debidamente el alcance y
las caracteristicas del fendmeno. Como ocurrié en su dia con las altas es dificil discernir qué se

debe a la mejora del registro y qué al alza real de las salidas.

Por ultimo, involuntariamente, un tercer elemento ha venido a alimentar esas especulaciones: la
publicacion de los datos de las Estimaciones de Poblaciéon Actual, conocidas como ePOBa por
parte del INE. La ePOBa es una proyeccion de poblacién de la poblacién espafola llevada a cabo
por el método de los componentes principales, es decir, estimando los fendmenos demograficos
basicos que contribuyen a la evolucion de una poblacion determinada: fecundidad, mortalidad y
migraciones (INE, Estimaciones de la Poblacion Actual de Espana). Por lo tanto publica para los
proximos anos, cifras estimadas de emigracién e inmigracién, que a falta de datos recientes
no pocas veces han sido utilizadas como reales. La confusion entre algunos medios de comu-
nicacion entre las cifras sobre las salidas calculadas en estos ejercicios de proyeccion vy las re-
gistradas por las EVR, donde las salidas estimadas siempre son substancialmente superiores a
las bajas realizadas, ha sido un factor cuyas consecuencias en la percepcién del fendmeno de la
partida de espafoles y extranjeros no puede desestimarse. ;Qué es lo que podemos decir con

los datos disponibles?
3. JQUIENES SE ESTAN MARCHANDO?

Desde el primer afno de la crisis 2008 hasta 2011 (ultimo afio con datos disponibles), se han regis-
trado en Espafa, 1.334.595 bajas. La inmensa mayoria de esas bajas, el 91% son fruto de la inmi-
gracién reciente, correspondiendo a la salida de 1.174.551 extranjeros, més 43.984 nacionalizados
espanoles. Tan sélo el 9% restante corresponde a las 115.960 personas nacidas en Espafa y con
nacionalidad espanola (ver Grafico 1 yTabla 1), y aln entre estos deberemos tener en cuenta a los
hijos de inmigrados nacidos en Espafna a los que se concedio la nacionalidad espafola, que entre
los menores puede alcanzar una proporcién nada desdefable. Sin embargo, la evolucion en la sa-
lida de espafnoles ha sido notablemente creciente pasando de las casi 26 mil bajas en 2008 a las
casi 38 mil en 2011, es decir un aumento del 31,7 %, produciéndose la mayor parte de este salto

en el ultimo afo (con un aumento neto de 11.215 bajas més). Mientras, las salidas de extranjeros
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también han crecido en el total del periodo, pero con un incremento menor, del 27%, vy lo que es
mas revelador, un decrecimiento en el Ultimo afo 2011 respecto a 2010, en 18.977 bajas. A este
movimiento deberiamos afadir, no obstante, la salida de casi 15 mil migrantes nacionalizados
espanoles, bajas que desde 2008 no han hecho mas que incrementarse (un 23%), experimentan-
do, al igual que sucedia con los espafnoles nacidos en Espafa, un significativo aumento el Ultimo
aho, si bien, no suficiente como para contrarrestar el descenso en los flujos de salida del total de

migrantes (nacionalizados o no).

GRAFICO 1. Bajas segun la nacionalidad y el lugar de nacimiento, Espafa 2007-2011
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Fuente: Elaboracion CED, Estadistica de Variaciones Residenciales, 2007-2011, INE

TABLA 1. Bajas segun la nacionalidad y el lugar de nacimiento, Espana 2007-2011

EsPafia EXTRANJERO EXTRANJEROS
2007 22.517 5.574 198.974 227.065
2008 25.863 8.590 232.007 266.460
2009 25.532 9.840 288.269 323.641
2010 26.675 10.603 336.676 373.954
2011 37.890 14.951 317.699 370.540
Total 08-11 115.960 43.984 1.174.651 1.334.595

Fuente: Elaboracion CED, Estadistica de Variaciones Residenciales, 2007-2011, INE
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Cuando hablamos de emigraciéon de extranjeros, bajo el epigrafe de “retorno” encontramos mo-

vimientos de muy diversa indole:

1) El retorno propiamente dicho, cuando se trata de personas nacidas en el extranjero que
efectivamente realizaron un movimiento inmigratorio anterior y que ahora regresan a su palis de
origen o de procedencia, con la nacionalidad que tenian al llegar o nacionalizados espafoles;
2) La reemigracion, que engloba a los inmigrados que deciden emprender un nuevo movimien-
to migratorio dirigido a un tercer pais; vy

3) Las migraciones llamadas de arrastre, que comprenden aquellas personas que sin haber
sido migrantes ellas mismas, es decir nacidas en Espafa, efectian un movimiento de salida
al acompanar al migrante en su nuevo destino, suele tratarse de conyuges o descendientes
nacidos en Espafa, y que pueden tener o no la nacionalidad espanola.

Por desgracia, la agregacién con la que se publican los datos de las bajas no nos permite discri-
minar entre los diferentes tipos de flujos, aunque podamos cruzar el lugar de nacimiento con
la nacionalidad. Si que podemos discriminar la composicién por sexo y edad de los diferentes
flujos, a saber: extranjeros, nacionalizados espafoles, y espafnoles nacidos en Espafna, puede

no obstante darnos pistas sobre sus diferencias (ver Grafico 2).

GRAFICO 2. Distribucion porcentual edad de las bajas por nacionalidad y lugar de nacimiento, Espafa 2008-2011
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A pesar de que la edad media de los flujos sea parecida, 33,2 anos para los extranjeros, 32,1
para los espaholes nacidos en el extranjero y 32,6 para los espafoles nacidos en Espana, la
primera diferencia notable la encontramos en la estructura por edades de cada uno de los tres
flujos. Singularmente en el grupo de los menores. Mientras que en los flujos de extranjeros el
12,5% que representan los menores se concentran a edades adolescentes, entre los espano-
les nacidos en el extranjero apreciamos un pico a los dos afios de edad seguramente debido
al cruce entre la periodicidad bianual de la baja por caducidad y la concesion de la nacionalidad
espafola a los recién nacidos (especialmente para algunas nacionalidades, como veremos
més adelante). Por el otro lado el 23,1% de los menores de 18 afos se agrupan un poco Mas
de la mitad en edades entre los 0 y 6 afos, sin embargo debe advertirse que parte de esos
infantes seguramente se corresponden a hijos de inmigrantes nacidos en Espafa a los que se
ha concedido la nacionalidad espafola, tanto como a hijos de espafioles nacidos en Espafa.
En el extremo opuesto las salidas de espanoles nacidos en Espana y de extranjeros a partir de
los sesenta afos se diferencia en la casi nula presencia entre las bajas de espafnoles nacidos
en el extranjero. Ello puede deberse tanto al retorno de espafoles que hubieran emigrado con
anterioridad y a la de los flujos de algunas nacionalidades especialmente caracterizadas por
el envejecimiento de sus stocks en Espafna, como es el caso de britdnicos y alemanes, por

ejemplo.

Las agregaciones temporales y por nacionalidades aun ocultan realidades muy contrastadas. Para
desvelar esas diferencias hemos dispuesto de la representacion de los flujos por sexo y edad en
numeros absolutos para el ano 2008 y el aho 2011, para una seleccién de las diez primeras nacio-

nalidades en el nimero de bajas durante el periodo, ademas de la espanola (Gréfico 3).

La primera caracteristica diferenciadora de la emigracion de espanoles nacidos en Espafa es la casi
perfecta simetria por sexos en ambos afnos junto con un incremento especialmente en la franja de
los 25 a los 45 anos. Para el resto de nacionalidades, a parte de la mencionada distorsion a los dos
anos de edad (de proporciones espectaculares en el caso de los chinos debido al mal registro de las
adopciones), destaca la diferencia por sexos en la mayoria de ellos. Son los hombres los que pre-
sentan mayor numero de bajas en los dos afhos de referencia, en todo tipo de flujos, tanto los muy
masculinizados como los feminizados. De este modo encontramos a marroquies como maximo
exponente de esa diferencia, pero también a rumanos, ecuatorianos y colombianos. Estos mismos
resultados los hallamos al realizar el computo sobre la propension a migrar, a partir de las tasas de
emigracion, es decir mediante la relacion entre las bajas registradas y la poblacion residente en el
territorio espafol segun el sexo y el lugar de nacimiento (ver Gréfico 4). Para todos los origenes

seleccionados, el exceso de hombres sobre mujeres emigrantes es claramente manifiesto, con las
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mayores diferencias localizadas entre los brasilefos y peruanos (con 177 emigraciones masculinas
por 122 emigraciones femeninas por cada 1.000 de sus respectivos residentes) a lo largo del aho
2011. Sin embargo debe apuntarse que se observa una tendencia decreciente a emigrar de los hom-
bres en el Ultimo aho para aquellos grupos que experimentan una mayor propensiéon emigratoria
(Brasil, Peru, Bolivia, Italia y Marruecos). El hecho de que las corrientes emigratorias femeninas sean
inferiores viene acentuado por el mayor impacto de la crisis econdmica en ocupaciones altamente
masculinizadas, como son el sector de la construccion, aunque también podria ser provocado por

unas salidas selectivas desde el seno familiar.

GRAFICO 3. Distribucion por edad de las bajas por nacionalidad y lugar de nacimiento, Espafa 2008-2011,
principales nacionalidades en el nimero de bajas
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GRAFICO 4.Tasa de emigracion de la poblacion extranjera segun sexo y lugar de nacimiento, Espana 2008-2011
(Emigrantes por mil residentes)
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Fuente: Elaboracidn CED, Estadistica de Variaciones Residenciales y Padrén Municipal de Habitantes, 2008-2011, INE

La falta de datos que permitan deducir las relaciones entre los individuos de los movimientos de
las bajas nos impide explorar la dimensién familiar de la emigracién tanto de extranjeros como de
espanoles. Nuestra hipodtesis es que entre los primeros el retorno puede escalonarse y por tanto
afectar temporalmente de forma diferente a cada uno de los miembros de la familia, segin sexo
y edad. Mientras que para los espafnoles deberiamos considerar la posibilidad de la emigracion

de jovenes parejas con hijos, junto con la de los flujos individuales.
4. ;DE DONDE SE MARCHAN?

En este apartado se realiza un andlisis de la distribucién territorial de la emigracién espafola y
extranjera desde cada una de las provincias que conforman el territorio espanol. En este sen-
tido los datos arrojan unas diferencias claramente significativas entre la poblacion espafola y
extranjera, las cuales se muestran evidentes tanto en términos absolutos como relativos (ver
Mapa 1).
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MAPA 1. Flujo de emigracion al extranjero segun provincia y lugar de nacimiento, Espaia 2008-2011 (Absolutos)

POBLACION NACIDA EN EsSPANA POBLACION NACIDA EN EL EXTRANJERO

[ 0-500 [ 0-500
500-2.500 500-2.500
¥ 2.500-5.000 ¥ 2.500-5.000
M 5.000-10.000 M 5.000-10.000

H >10.000 H >10.000

Fuente: Elaboracion CED, Estadistica de Variaciones Residenciales, 2008-2011, INE

MAPA 2.Tasa de emigracion al extranjero segun provincia, lugar de nacimiento, Espaiia 2008-2011 (Emigrantes por
mil residentes)
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Fuente: Elaboracion CED, Estadistica de Variaciones Residenciales, 2008-2011, INE

Asi pues, si bien las provincias de Madrid y Barcelona aglutinan la gran mayoria de las salidas de
poblacién espanola (42%) y extranjera (45,7 %), el mapa de la emigraciéon es claramente dispar si
tenemos en cuenta el numero de salidas de cada provincia. En el caso de la emigracion espanola,
sélo contamos con las provincias de Madrid y Barcelona desde donde se realiza una emigracién
muy significativa (>10.000 salidas), mientras que el analisis para la poblacién extranjera nos da
cuenta de una emigracién mucho més repartida a través del territorio, por ejemplo, con un total
de 19 provincias con una emigracién superior a las 10.000 salidas y hasta 15 provincias con una
emigracion de entre 5.000 y 10.000 salidas.

La tasas de emigracion de la poblacion espanola (ver Mapa 2) desvelan de nuevo la importancia

de Madrid y Barcelona, junto a otras provincias con una naturaleza claramente emigratoria para

el periodo 2008-2011: Ourense, Guipuzcoa, Valladolid, A Corufa y Valencia. De todos modos, en
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todas estas provincias la emigracion espanola més significativa esta entre 5 (Valencia) y 7 (Barce-
lona) emigraciones por cada 1.000 residentes espanoles (menores de 65 anos de edad), muy por
debajo pues de la intensidad emigratoria de la poblacién extranjera, que en todas la provincias
espanolas es superior a las 50 emigraciones por cada 1.000 residentes extranjeros, con un total
de 15 provincias que suman mas de 200 salidas de poblacién extranjera durante el mismo perio-
do. En esta categoria, las provincias con una mayor intensidad de salidas de poblacion extranjera

van desde Ourense (206) hasta Barcelona (355).

El mapa de la emigracién espafola hacia el extranjero muestra como las principales provincias emi-
soras son aquellas eminentemente urbanas con mayores poblaciones en edad de trabajar y estudiar,
siendo Madrid, Barcelona y otras como Valencia, A Corufia y Alicante las que concentran el grueso de
la emigracion al exterior, a diferencia de las provincias que han experimentado un fuerte éxodo rural
hacia las ciudades en las Ultimas décadas. Esta dindmica de regresion demografica, debida principal-
mente a la emigracion interna de su poblacion en edad de trabajar y procrear, es claramente visible

en las provincias del interior (Soria, Teruel, Cuenca y Avila) colindantes con Madrid.

MAPA 3. Variacion del flujo de emigracion al extranjero seguin provincia y lugar de nacimiento, Espaia 2008-2011
(Porcentajes)

2008-2009 - PoB. NAcIDA EN EsPANA 2008-2009 PoB. NACIDA EN EL EXTRANJERO

Fuente: Elaboracion CED, Estadistica de Variaciones Residenciales, 2008-2011, INE
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Como cabria esperar, el anélisis territorial de la emigracion extranjera muestra claramente como las
principales puertas de entrada de la inmigracion también son a la vez las principales puertas de salida
hacia el exterior, en especial las provincias eminentemente urbanas, aunque cabria subrayar por igual
el protagonismo que han adquirido un gran nimero de provincias espafolas con distintas especiali-
zaciones funcionales después de un periodo de fuerte asentamiento de la poblacién extranjera
(pasando de 1,47 a 5,7 millones de personas entre los afos 2000 y 2011), entre las que destacan
aquellas con un fuerte componente turistico-residencial (situadas preferentemente en la fachada me-
diterranea y las islas), o aquellas especializadas en el sector de la agricultura intensiva (concentradas
en su mayor parte en el sur peninsular). La gran dispersion territorial de la poblacion extranjera v,
por consiguiente, la distribucién de la emigraciéon hacia el exterior durante el periodo de estudio, no
sélo se debe a dichas especializaciones territoriales, asimismo han contribuido, y fuertemente, dos
aspectos primordiales con una afectacion espacial generalizada: por un lado, el boom vy la posterior
recesion en el sector de la construccion y, por otro lado, la demanda creciente y extendida en todo el
territorio de servicios de atencioén a las personas, esencialmente asociados al cuidado de la poblacién
anciana. Las restricciones en el asentamiento de la poblacion extranjera, principalmente en relaciéon
con la localizacion municipal de vivienda mas asequible (sobre todo para la poblacion extranjera no
comunitaria), también constituye un aspecto nada desdenable para explicar de donde marcha la po-
blacion extranjera, sobre todo aquella recientemente llegada, si bien la naturaleza del presente trabajo

nos impide proporcionar dicha informacién de caracter mucho mas detallado.

Es importante sefnalar que las consecuencias de la recesién econémica sobre la periodicidad de los
flujos de la emigracion de la poblacion espafnola y extranjera no ha seguido la misma trayectoria (ver
Mapa 3). Mientras la emigracion espafola hacia el extranjero se empieza a dejar notar a partir del aho
2010 como un fenémeno reciente cuando la recesion econémica ya estd en una fase adelantada, y
con un aumento generalizado de las salidas al exterior por todo el territorio espanol (con incrementos
de mas de un 25% que abarcan un total de 45 provincias), la emigracion de la poblacién extranjera
experimenta su mayor crecimiento ya en los inicios de la crisis econdmica, o sea, a partir del aho
2008, cuando un numero significativo de provincias (33 en total) experimentan un auge similar res-
pecto a las salidas de extranjeros hacia el exterior. Esta secuencia de emigracién hacia el extranjero
protagonizada por la poblacién extranjera primero y seguida por la poblacién espafola es, en gran
medida, el resultado del fuerte impacto que ha experimentado la demanda de puestos de trabajo en
ocupaciones de mano de obra intensiva, gue no solo se ha visto reducida drésticamente sino que,
ademas, también se ha prolongado en el tiempo mucho mas de lo previamente anticipado. Cabe
pensar que la cobertura social, aunque sea escasa en Espana (principalmente a través de subsidios
de desempleo) vy, sobre todo, las ayudas de caracter familiar y, también la no menos importante

solidaridad que ejercen distintas asociaciones sin animo de lucro, han sido capaces de ralentizar el
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auge de los flujos emigratorios hacia el exterior. Asi pues, podemos apuntar que el aumento de la
emigracién espafnola (31,7%) y extranjera (27 %) en el Ultimo ano no soélo estaria reflejando una situa-
cion de desempleo estructural o de largo plazo ampliamente generalizado -Espafa tiene actualmente
la tasa de paro mas alta de la UE y es mas alta aun entre los extranjeros (32,9% en 2011)-, estaria
ilustrando igualmente los limites de un estado del bienestar dénde la familia sigue siendo la primera
y mas sélida red de seguridad social.

Aunque el impacto de la recesion econdmica sobre la migracion se ha centrado las mas de las
veces en las repercusiones que esta tiene sobre la emigracién, es importante destacar que
la evolucion de los saldos migratorios, principalmente de las distintas poblaciones extranjeras
durante el periodo 2008-2011, aun refleja que Espana no ha dejado de ser un pais inmigratorio.
El saldo migratorio neto (la diferencia entre las entradas y las salidas) de la poblacién extranjera
sigue siendo positivo tanto para el periodo 2008-2011 (+845.708 personas) como para el ultimo
ano 2011 (+103.190 personas), lejos pues del récord establecido en el ano 2007 (+700.048 per-
sonas). Desde un punto de vista territorial (ver Mapa 4), el saldo migratorio para el conjunto de
la poblacion extranjera en el afno 2011 sélo aparece negativo en la provincia de Madrid (-12.910),
mientras que en el polo opuesto y durante el mismo ano encontramos Barcelona (+15.481), Ali-
cante (+11.800) y Malaga (+9.059) como las provincias con mayores ganancias. Los resultados
desagregados segun el lugar de nacimiento de la poblacién extranjera muestran diferencias con-
siderables, resumiendo dindmicas previas y nuevas en el asentamiento de los flujos de migracién

internacional en distintas partes del territorio espafol.

Asi, para el ano 2011, la poblacién procedente de América experimenta un saldo migratorio positivo
en su conjunto (+8.109) aunque negativo en la provincia de Madrid (-2.212) y en el conjunto de las
provincias situadas al este peninsular (-6.606), al contrario que en otras provincias como Barcelona
(+2.239), Zaragoza (+1.355), Las Palmas (+1.224) y del norte peninsular (+3.312), donde se percibe
una ganancia poblacional. El saldo migratorio para la poblacién extranjera llegada de Europa Occi-
dental’ también es positivo (+7.668), y evidencia el peso de las provincias turistico-residenciales
como Alicante (+6.188), Mélaga (4.131) y Santa Cruz de Tenerife (+3.570) como las principales
abanderadas de dicha ganancia. A pesar de ello, en méas de la mitad de las provincias espafolas
(31) se registra una pérdida poblacional, entre las que destacan provincias como Almeria (-2.395),

Barcelona (-1.655) y Murcia (-1.391). El saldo migratorio de la poblacién extranjera procedente de la

1. Partiendo de la clasificacion de la Divisién Estadistica de las Naciones Unidas (2012), Europa Occidental incluye: Alemania,
Andorra, Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Irlanda, Islandia, Italia, Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, Ménaco,
Noruega, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, San Marino, Suecia, Suiza, Ciudad del Vaticano.
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MAPA 4. Saldo migratorio con el extranjero segun provincia y lugar de nacimiento. Espaia 2008-2011 (Absolutos)
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Europa Oriental® certifica la mayor ganancia entre la poblacién extranjera (+35.658), y aunque esta
aparece muy repartida geograficamente, descuellan las provincias de Alicante (+4.137), Valencia
(+2.717) y Mélaga (+2.413). Unicamente en la provincia de Madrid se observa un saldo migratorio
negativo (-4.563) para este grupo. En cuanto a la poblacién originaria de Africa, primordialmente
residente en espacios mixtos donde se interrelacionan lo urbano vy lo rural, el saldo también es po-
sitivo (+15.409) en su conjunto para el ano 2011, con las mayores ganancias en las provincias de Ali-

cante (+1.494), Barcelona (+1.214) y Murcia (929).

DESPUI::S DE UNA TRANSICION Asimismo se aprecian las pérdidas, aunque mini-

a mas, en las provincias de Valencia (-299), Madrid
L (2 I‘NTENSA A (-192) y Castellon (-157). Respecto a la poblacion
DEMOGRAFIA DE LA procedente de Asia, esta experimenta el segun-
INMIG RACI()N, ESPANA ESTA do mayor incremento poblacional (+23.359) junto
EXPERIMENTANDO UN CAMBIO a la poblacion arribada de la Europa Oriental en el

ano 2011. Siguiendo una pauta de asentamiento

IMPORTANTE EN EL CUAL primordialmente urbana, las mayores ganancias
COEXISTEN EMIGRACION E estan concentradas en las provincias de Barce-
INMIGRACI()N. lona (+7.558), Madrid (2.965) y Valencia (+1.743),

mientras que unas pocas provincias advierten

unas perdidas minimas (-24 en su conjunto).

Debido a la propia evoluciéon de los flujos y a una clara amplificacién por parte de los medios de
comunicacion espanoles y del resto de Europa, la emigracion de la poblacién espafiola, sobre todo,
y en menor medida la emigracion de la poblacion extranjera han pasado a formar parte de la agenda
politica. Después de una transicién répida e intensa hacia una demografia de la inmigracién, Espana
esta experimentando un cambio trascendental en el cual coexisten emigracion e inmigracion, con
una afectacion diferente en las distintas partes que componen el territorio espafol. Evidentemente
este nuevo escenario supone una mayor complejidad no solo en la gestién de la politica migratoria,
también en la propia gestion de la diversidad en los lugares de asentamiento de la poblacion ex-
tranjera. Aquellos espacios que aun representan las principales puertas de entrada de la migracion
internacional como aquellos que se erigen como nuevos destinos migratorios se sitlan en un es-

cenario de transicién migratoria.

2. Siguiendo la citada clasificacion de las Naciones Unidas (2012), Europa Qriental incluye: Albania, Bulgaria, Chipre, Hungrfa,
Polonia, Rumania, Ucrania, Letonia, Moldavia, Bielorrusia, Georgia, Estonia, Lituania, Republica Checa, Republica Eslovaca,
Bosnia y Herzegovina, Croacia, Eslovenia, Armenia, Rusia, Serbia y Montenegro, Macedonia.
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5. (HACIA DONDE VAN?

Tal y como se ha comentado con anterioridad en el apartado sobre las bajas, existen varios pro-
blemas asociados al registro de las salidas fuera de Espana, en especial respecto a la informacién
sobre el destino o el pais de la emigracién que tiene lugar desde algin municipio del territorio espa-
fol. Por lo general, partimos de un mayor grado de informacién sobre este campo en el caso de la
poblacion espafnola, mayoritariamente debido a que en el caso de la poblacién espafola y del resto
de la Unién Europea, estas no estan afectadas por los procedimientos de baja de oficio llevados a
cabo por los Ayuntamientos y que, a efectos de la EVR, representan una emigracién de la que sin
embargo se desconoce el pais de destino. Cabe sefalar ademas que en el caso de la emigracion
espanola, ni los registros consulares son obligatorios ni, en la mayoria de los casos, las autoridades
de inmigracion recopilan datos desagregados, principalmente, si se trata de residentes proceden-
tes de paises de la Unién Europea. Auny asi, la informacién recogida por el INE durante el periodo
2008-2011 nos permite abordar el estudio de los principales destinos de la emigracion espanola y

extranjera hacia el exterior, aunque sea a modo de aproximacion.

TABLA 2. Principales paises de destino de la emigracion espainola, Espana 2008-2011

1 Reino Unido 14.926 12,9
2 Francia 11.851 10,2
3 EUA 11.394 9,8
4 Alemania 8.641 7,5
5 Suiza 5.227 4,5
6 Argentina 4,284 3,7
7 Bélgica 4.218 3,6
8 Ecuador 3.693 3,2
9 Venezuela 3.309 2,9
10 ltalia 3.200 2,8
Subtotal 70.743 61,0

Total 115.960 100,0

Fuente: Elaboracion CED, Estadistica de Variaciones Residenciales, 2008-2011, INE

En primer lugar, y analizando los diez destinos mayoritarios escogidos por la poblacién espafnola que
ha emigrado al extranjero (ver Tabla 2), se observa una preponderancia de paises europeos (6 en
total) sobre un resto de paises todos ellos del continente americano (4). En conjunto, los diez paises
gue mas atraen a la emigracion espanola representan el 61% del total de emigraciones y, entre
ellos, sobresalen el Reino Unido (14.926), Francia (11.851), Estados Unidos de América (11.394),
Alemania (8.641) y Suiza (5.227). Aunque no se dispone de las caracteristicas o perfiles mas so-

ciologicos de los emigrantes espanoles, cabe esperar que se trata de un grupo diverso, donde no
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solo predominan los emigrantes econémicos afectados directamente por la recesion econdmica,
se deberian incluir todavia un grupo de emigrantes que eran existentes con anterioridad a la crisis,
primordialmente compuesto por jovenes profesionales que trabajan en empresas multinacionales
espanolas o europeas, asi como también de una poblacidon mas joven que podria estar trabajando a

la misma vez que aprende o perfecciona otro idioma, con frecuendia el inglés.

Otro anélisis necesario es el de la clasificacion de los diez primeros destinos de los emigrantes
extranjeros que han obtenido la nacionalidad espafnola en los Ultimos afios (ver Tabla 3), que se po-
dria dividir, como minimo, en dos grupos. En primer lugar se pueden identificar paises inicialmente
emisores cuyos migrantes han obtenido la nacionalizacién a través de una residencia continuada
en Espana, lo cual permite apuntar de nuevo al retorno, por ejemplo en el caso de Ecuador (3.522),
pero también procesos de remigracion hacia otros paises, entre los que despuntarian el Reino Unido
(4.071) y los Estados Unidos de América (3.033). En segundo lugar, hay que sefalar los paises des-
tinatarios cuyos migrantes tienen una relacion directa con la conocida como Ley de Memoria Histo-
rica (Ley 52/2007). En este caso, la poblacién extranjera que ha optado a la nacionalizacién, incluye
tanto a las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espanol como a los nietos de
quienes perdieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad espanola como consecuencia del exilio.
Teniendo en cuenta lo anterior, en la lista de los destinos més frecuentes entre los emigrantes nacio-
nalizados destacan varios paises entre los que se encuentran Argentina (4.192), Venezuela (3.565) o
Francia (2.740) entre otros también presentes. Hay que advertir que el pais de destino puede com-
prender ambos grupos de emigrantes, como podria ser el caso de Argentina, que aglutina el 10% de

emigraciones de extranjeros nacionalizados espafoles.

TABLA 3. Principales paises de destino de la emigracion extranjera, Espana 2008-2011

CON NACIONALIDAD ESPAROLA SIN NACIONALIDAD ESPARIOL

# Pais TotaL PORCENTAJE # Pais TotaL PORCENTAJE
1 Argentina 4.192 10,0 1 No consta 985.470 46,5
2 Reino Unido 4.071 9,7 2 Rumania 20.544 1,0
3 Venezuela 3.565 8,5 3 Marruecos 11.569 0,5
4 Ecuador 3.522 8,4 4 Bolivia 10.104 0,5
5 EUA 3.033 7,2 5 Ecuador 8.040 0,4
6 Francia 2.740 6,5 6 Alemania 7.307 0,3
7 Alemania 2.305 5,5 7 Colombia 6.600 0,3
8 Bélgica 1.929 4,6 8 Brasil 5.985 0,3
9 Suiza 1.698 4,1 9 Argentina 5.861 0,3
10 Cuba 1.327 3,2 10  Reino Unido 5.583 0,3
Subtotal 28.382 67,7 Subtotal 1.067.063 50,3
Total 41.918 100,0 Total 2.119.420 100,0

Fuente: Elaboracion CED, Estadistica de Variaciones Residenciales, 2008-2011, INE
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Respecto al grupo de la poblacién extranjera que no cuenta con la nacionalidad espanola (ver
también Tabla 3), se puede denotar el peso de una serie de paises receptores que, como se
vera mas tarde, representan los lugares de origen de una gran parte de la poblacién inmigrada
hacia Espafa. Sin embargo, es fundamental indicar de nuevo que en una gran parte de las emi-
graciones protagonizadas por la poblacién extranjera, la informacion sobre el pais de destino no
consta (46,5%). Por lo tanto, los destinos que se especifican pueden ser interpretados como
los principales aunque también es de esperar que, en algunos casos, estos puedan variar. Por
un lado, los resultados indican la importancia de los paises receptores que vendrian confor
mados por los principales grupos de poblacion extranjera residente en Espafa, principalmen-
te Rumania (20.544) y Marruecos (11.569). También se observa claramente un predominio de
paises situados en América Latina (5 en total), lo cual no es de extraiar si tomamos en cuenta
la latinoamericanizacion de los flujos de la inmigracion internacional hacia Espafa durante el
boom migratorio previo a la recesion econémica. Entre los diez destinos mas representados
encontramos Bolivia (10.104), Ecuador (8.040), Colombia (6.600), Brasil (5.985) y Argentina
(5.861). En gran medida, la clasificacion obtenida sobre los principales paises receptores esta-
ria evidenciando un proceso de migracion de retorno provocado por la crisis econémica que,
como veremos mas adelante, estd ademas acompanado por procesos de remigracion laboral,
siendo paises como Alemania (7.307) y el Reino Unido (5.583) destinatarios predominantes.
Debido a la importancia numérica de la poblacién alemana y britédnica en Espana, es de esperar
una migracion de retorno, que estaria asociada tanto a la situacion econémica y de incertidum-
bre general en Europa como en aspectos mas particulares, de los cuales destacarian el tipo de

cambio euro-libra como limitante del comportamiento residencial de los britanicos.

El anélisis mas pormenorizado de los destinos de la emigracion extranjera segun una seleccién
de paises de procedencia (ver Tabla 4) se presenta Util para confirmar lo anticipado: la existencia
de procesos migratorios de retorno, tal y como lo demuestra el hecho de que en la mayoria
de los casos, los paises receptores fueran a la vez el pais de procedencia; y la presencia de
procesos asociados a la remigracién hacia paises terceros, entre los que sobresalen los paises
europeos. Tanto en la seleccion presentada como en un analisis mas global, el retorno hacia los
paises de origen aparece como el principal destino de la emigracion extranjera, entre los que
destacan numéricamente Rumania (20.363), Marruecos (11.399) y Bolivia (10.015). En el con-
texto de la emigracién a paises terceros, se pueden denotar las distintas relaciones migratorias
ya consabidas entre paises a raiz del establecimiento de previas cadenas migratorias. De este
modo podemos encontrar varios ejemplos entre los que se distinguen los emigrantes oriundos
de Marruecos que se dirigen a Francia, o los emigrantes procedentes de Argentina que se diri-

gen a ltalia, sélo por citar algunos casos.
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TABLA 4. Principales paises de destino de la emigracion extranjera, (sin nacionalidad espafola) segun pais de
procedencia, Espafa 2008-2011

Pais TotaL PORGENTAJE # Pais TotaL PORGENTAJE

1  No consta 117.405 47,3% 1 No consta 86.610 44,6%

2 Marruecos 11.399 4,6% 2 Rumania 20.363 10,5%

3 Francia 1.049 0,4% 3 ltalia 157 0,1%

4 Bélgica 554 0,2% 4 Alemania 112 0,1%

5 ltalia 159 0,1% 5 Francia 59 0,0%
Subtotal 130.566 52,6% Subtotal 107.301 55,2%
Total 248.426 100,0% Total 194.228 100,0%

Pais ToTAL PORCENTAJE # Pais ToTAL PORCENTAJE

1 No consta 62.703 46,2% 1 No consta 56.300 47,3%

2 Bolivia 10.015 7,4% 2 Brasil 5.779 4,9%

3 Argentina 62 0,0% 3 Portugal 246 0,2%

4 Alemania 24 0,0% 4 ltalia 67 0,1%

5 Suiza 24 0,0% 5 Francia 49 0,0%
Subtotal 72.828 53,7% Subtotal 62.441 52,5%
Total 135.679 100,0% Total 118.963 100,0%

Pais ToTAL PORCENTAJE # Pais ToTAL PORCENTAJE

1 No consta 47.025 46,4% 1 No consta 31.824 48,2%

2 Colombia 6.476 6,4% 2 China 2.109 3,2%

3 Reino Unido 117 0,1% 3 ltalia 79 0,1%

4 ltalia 96 0,1% 4 Portugal 36 0,1%

5 EUA 79 0,1% 5 Francia 32 0,0%
Subtotal 53.793 53,1% Subtotal 34.080 51,6%
Total 101.325 100,0% Total 65.996 100,0%

Pais ToTAL PORCENTAJE # Pais ToTAL PORCENTAJE

1 No consta 46.015 46,9% 1 No consta 26.051 46,9%

2 Argentina 5.393 5,5% 2 Peru 3.003 5,4%

3 ltalia 192 0,2% 3 ltalia 101 0,2%

4 Alemania 75 0,1% 4 Alemania 66 0,1%

5 Reino Unido 40 0,0% 5 Francia 40 0,1%
Subtotal 51.715 52,7% Subtotal 29.261 52,7%
Total 98.081 100,0% Total 55.561 100,0%

Fuente: Elaboracién CED, Estadistica de Variaciones Residenciales, 2008-2011, INE
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6. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha realizado una panoramica de la evolucién de la emigracion espafola y extranje-
ra, aungque también se ha abordado de forma sucinta la tendencia de la inmigracién internacional en
Espafa en su conjunto. Los instrumentos estadisticos existentes para medir la inmigracion y emi-
gracion internacional captan de forma muy desigual los flujos de entrada y salida. Si bien el registro
de las altas constituye un ejemplo de buenas précticas en el plano internacional, el conocimiento
de las bajas es mucho menor y sigue siendo limitado, lo cual aparece como un aspecto claramente
pernicioso en un momento como el actual, cuando los movimientos de salida se incrementan. Aun
y asi, la Estadistica de Variaciones Residenciales (EVR) se erige como la mejor herramienta para el
anélisis de las migraciones de la poblacién espafola y extranjera, si bien otras fuentes de informa-
cion de nueva creacion como el Padrén de Espanoles Residentes en el Extranjero (PERE) pueden
constituir un buen complemento, aunque su brevedad (se inicia a 1 enero de 2009) y el subregistro
potencial que trae un proceso de emigracién muy reciente es mas que significativo. Podria pensar
se que la regularizacién de la emigraciéon espafola también puede traer consigo un mejor cOmputo

de la poblacién realizado por las Oficinas o Secciones Consulares en el extranjero.

Mientras en el prisma individual casi toda la emigracion comparte la juventud, con unos maximos
situados entre los 25 y 35 afos, en concordancia pues con las migraciones de trabajadoras y
trabajadores de cariz eminentemente econémica, desde un punto de vista territorial, es impor
tante subrayar como no todos los territorios experimentan de la misma forma la evoluciéon de
la emigracion espafola y extranjera. La desigualdad territorial en el asentamiento y la especiali-
zacion funcional del territorio explicarian en gran parte la evoluciéon reciente de la emigraciéon e

inmigracion internacional.

Mientras las causas de la emigracion espafnola y extranjera parecen tener un denominador co-
mun, la recesién econdmica, las caracteristicas de los migrantes asi como las consecuencias
pueden ser muy variadas entre unos y otros, lo que genera distintas corrientes migratorias. Cabe
sefalar que la sefa distintiva de la emigracién actual tanto de espafnoles como de extranjeros
es su caracter global, afectando a un gran numero de paises y regiones lo que no hace sino
incrementar el grado de complejidad en sus posibles repercusiones futuras. El més que notorio
boom de la inmigracién en Espafa durante gran parte de la primera década del siglo XXI no solo
ha permitido consolidar nuevas pautas migratorias, también se ha distinguido por una creciente
incorporacién de més paises en las redes migratorias, conllevando una diversificacién de los flu-
jos y, por consiguiente, de las motivaciones, caracteristicas de los migrantes y temporalidad de

los desplazamientos.
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Los resultados de este trabajo indican que el actual episodio de la emigracion en Espana refle-
ja un cambio sustantivo respecto a la tendencia mas reciente claramente inmigratoria. Aunque
en mayor o menor grado este podria constituir un periodo marcado por el aumento paulatino
de la emigracién de la poblacién espafnola, parece evidente su coexistencia con el retorno, la
remigracién y la migracién de arrastre de la poblacién extranjera. Pese a que es pronto para
saber si una parte de los movimientos migratorios acabara siendo circular, cabe esperar que
el establecimiento de cadenas migratorias durante la Ultima década permitird tal migracion.
En este contexto debe subrayarse que la adquisicién de la nacionalidad espafola por parte de
un numero significativo de la poblacion extranjera (651.162 entre el ano 2002 y 2010) podria
desencadenar una mayor proporcién de migrantes transitorios, o sea, aquellos que exhiben
una elevada propensién a moverse circularmente y mas alld entre dos o més paises, princi-
palmente teniendo en cuenta el espacio de movilidad europeo que permiten los acuerdos de
Schengen de 1996. También deben anadirse en este trabajo aunque solo sea en el plano mas
tedrico, aquellos cuasi-migrantes que podrian tener la intencién de retornar o reemigrar pero
no llevan a cabo dicha tarea por carecer tanto de los recursos necesarios para emigrar como

de un espacio social de acogida.

Antes de poner fin a las conclusiones referidas a la emigracion, resulta indispensable recalcar
la situacion aparentemente contradictoria entre la situacion legal de la poblacion extranjera y la
misma emigracién. Es posible que la irregularidad en vez de animar a salir del pais, podria consti-
tuir un factor limitativo de la emigracién, mientras que la regularidad podria estar permitiendo un

mayor nimero de movimientos migratorios exploratorios o circulares.
7. DISCUSION: ;SALVESE QUIEN PUEDA?

La emigracién de espanoles ha eclipsado por su novedad al fenémeno de la emigracién relacio-
nada con la reciente inmigracion internacional (emigracién de extranjeros, de extranjeros nacio-
nalizados espafnoles y de sus descendientes o cényuges, nacidos en Espafa con nacionalidad
espanola). A pesar de que ésta emigracion sea muy superior en términos de volumen y signifique

también una pérdida de capital humano.

Aungue hay un consenso en aceptar que la emigraciéon de jévenes espafnoles altamente cualifica-
dos puede ser un fendmeno emergente, compartido por otros paises comunitarios sometidos a
un ajuste estructural (Grecia, Portugal, o Irlanda, por ejemplo), sin embargo los datos con los que
contamos no nos permiten ni caracterizar satisfactoriamente esos flujos, ni dar respuesta a los

principales interrogantes que suscitan.
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La emigracién de espanoles convertida a la vez en alegoria demografica y primer resultado pal-
pable de la crisis se ha presentado como un salvese quién pueda, como una cuestion individual,
el éxito o el fracaso de la cual dependera de los méritos, en el argot neoliberal “de su voluntad
emprendedora’ Piedra de toque de un supuesto sistema meritocratico. Nada mas lejos de la
realidad. Las trayectorias laborales de las personas dependen del capital social acumulado, de
su disposicion, y de las condiciones del mercado que exceden la mera voluntad o competencia

individual.

La nueva emigracién espafnola no puede equi-
pararse a la emigracién secular anterior al nuevo
milenio, salvo por tener la penuria econdmica
como motor. Ni los perfiles sociodemograficos
de sus protagonistas, ni los territorios a los que
afectan, ni el sistema demografico en el que
se insieren es el mismo. En la emigracién de
antano los hombres eran los pioneros y la baja
cualificacién mayoritaria. En la actual, la igual-
dad entre hombres y mujeres en los flujos,
junto con el peso de los estudios superiores
concordante con la mejora del nivel de instruc-
cién en las jévenes generaciones espafolas
constituyen las caracteristicas méas remarca-
bles. En términos de dindmica y estructura
demogréficas, la joven Espafa emigratoria de
siglos pasados poco se parece a la envejecida

Espafa caracterizada por un sistema complejo

de reproduccion, con presencia simultanea de

inmigracion y emigracion.

Lo que estd en juego no es solo el éxito o fracaso individual de unas personas que creyeron en
su propia potencialidad en un sistema que se deshace bajo sus pies. El ajuste estructural lo que
pone de manifiesto es el desmantelamiento del sistema, limitdndose de forma extraordinaria,
afectando al computo final de una generacion, que ve como la apuesta por la inversion en capital
humano efectuada por ellos y sus familias como mucho les van a permitir no “progresar’, sino
sobrevivir en un mundo de incertidumbres. Por supuesto siempre queda el consuelo de hacer de

la necesidad virtud.
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Pensando en la crisis econdémica de mediados de los setenta, el sociélogo Pierre Bourdieu (1979)
caracterizé la crisis en relacién a las trayectorias de movilidad social individual como una interrup-
cion de la dialéctica de las oportunidades objetivas y de las esperanzas subjetivas que se repro-

ducen mutuamente (Bourdieu, 2012:194). Lo mismo auguramos para la actual.
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RESUMEN

generar dificultades de supervivencia en amplios

sectores sociales, desconocidos hasta ahora
para los servicios sociales. La reorientacion de
las politicas sociales puede producirse, no como
resultado de una opcién ideoldégica o politica,
sino como consecuencia de la agudizacion de la
crisis y la afluencia de nuevos sectores sociales.
Bellod (2011) se interroga sobre el futuro inme-
diato y parte del supuesto que de no producirse
modificaciones legislativas que cambien el mar-
co legal de acceso a las prestaciones, ni su cuan-
tia, la situacién puede empeorar. La presencia
de un 12% de poblacién extranjera en Espafa
junto con la crisis econémica obliga a mejorar
los servicios y prestaciones destinados a afron-
tar sus necesidades, que en muchos casos son

especificas respecto al conjunto de la poblacion.
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Incrementar los recursos destinados a favorecer su integracion real resulta imprescindible para
mantener los niveles de cohesién social que exige nuestra Constitucion. Existe un importante
sector de poblacién en Espafa con necesidades de supervivencia y convertido en potencial
demandante de los servicios sociales. Ello hace necesario una reorientacién de los servicios
sociales que, si bien puede producirse como consecuencia de las necesidades del conjunto de
la poblacion, de forma maés frecuente va a suceder entre la poblacién inmigrante. Por todo ello,

en las presentes paginas nos interrogaremos

SERiA NECESARIO COMPENSAR por la conexiéon entre inmigracién y servicios

sociales, analizando la emergente estructura
LOS RECURSOS FISCALES . L

socio-econémica y las nuevas demandas que
GENERADOS POR LA de esta situacion se derivan.
INMIGRACION Y SU
DISTRIBUCION TERRITORIAL
CON EL FIN DE NO El Estado de bienestar en Espafa y la inmigra-
CULPABILIZAR A LOS cion extranjera son realidades sociales coeta-

neas. La segunda llegé a Espaha en una co-
INMIGRAN‘TES 22 [ yuntura de disefno y desarrollo de la primera.
SATURACION DE LOS SERVICIOS Las prestaciones de bienestar comenzaron su

SOCIALES expansion en la inmigraciéon como consecuen-

1. PUNTO DE PARTIDA

cia de cuestiones humanitarias y de exigencias
éticas, antes de pensarlas sociolégicamente
como via de integracién (Aparicio, 2004). Detengdmonos en situar las conexiones entre migra-

cién y servicios sociales.

En primer lugar, Espafa es un pais con larga tradicién en movimientos de poblacion, voluntarios y
forzosos. Exilios, falta de trabajo y pobreza, han sido motores muy potentes de los continuos des-
plazamientos de gran nimero de ciudadanos hacia los mas diversos lugares durante todo el siglo
XX, pero en las Ultimas décadas del siglo se rompieron las tendencias anteriores al detenerse de
manera completa la emigracién exterior, incrementandose de forma exponencial la inmigracién
exterior. A partir de 1995 se ha visto incrementada de manera exponencial la presencia extranjera
en Espana (doce veces més).Y es que entre 1996 y 2007 esta cifra ascendi6 a alrededor de tres
millones de personas, situandose en la actualidad en 5.711.040 extranjeros (segun el padrén de
1 de enero de 2012). Sin embargo, desde 2009 se esté ralentizando la entrada de extranjeros, y
desde 2011 el saldo migratorio es negativo, siendo el niUmero de salidas mayor que el de las en-

tradas. De hecho, el padréon de espafoles residentes en el extranjero se ha venido incrementando
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en los Ultimos afos. Si bien en 2009 la cifra no superaba el millén y medio de personas, a 1 de
enero de 2012 ascendio a 1.816.835. A pesar de ser una obviedad, la explicacion es sencilla. Si por
un lado la crisis econdmica ha hecho desaparecer las oportunidades de empleo, y por otro lado la
inmigracion exterior en Espafa principalmente es una migracién laboral, el dibujo del panorama

migratorio se ve irremediablemente modificado.

En segundo lugar, hablar de extranjeros no es lo mismo que hablar de inmigracién, lo que nos
lleva a plantear la fuerte heterogeneidad de la presencia fordnea en Espana. Se puede ser tu-
rista, inmigrante cualificado, inmigrante irregular, transelnte o estudiante. Pero mas alla de las
definiciones objetivas, se hallan las situaciones subjetivas, por lo que el concepto inmigracién
adquiere una connotacién especifica. Cachéon (2009) distingue tres tipos de trabajadores inmi-
grantes: Asentados, precarios e indocumentados.! Por tanto, estamos en disposicién de afirmar
que no todos los inmigrantes extranjeros son usuarios potenciales de los servicios sociales, al
igual que sucede con la poblacién autéctona. Asumiendo que bajo “el paraguas de los servicios
sociales se incluyen los principales mecanismos asistenciales destinados a facilitar la integracién
social y la autonomia de los colectivos mas vulnerables que no pueden acceder a los sistemas de
proteccion social contributivos, y carecen de recursos econdémicos propios”? (Moreno y Bruque-
tas, 2011), la poblacién inmigrante diana, usuaria de los servicios sociales, serian los precarios e

indocumentados.

En tercer lugar, el desarrollo de los servicios sociales en Espana. El modelo de politicas so-
ciales en nuestro pais se ha caracterizado por la dimensiéon autonémica del Estado de bien-
estar que solo puede entenderse desde una negociacién politica permanente, expresion de
diferentes proyectos politicos en la concepcidn territorial del Estado. Por tanto el territorio se
conforma como una variable clave tanto en la gestion de la politica de inmigracion (Ortega,
2011) como en los servicios sociales. Pero si los servicios sociales tienen en Espafna una corta
historia, mas reducida es aun su experiencia en torno a la gestién de la migracion. La primera

actividad de los servicios sociales después de la restauracién democratica fue la atencién

1. "Los inmigrantes “asentados” serian aquellos que han conseguido una insercion “estable” en el mercado de trabajo carac-
terfstico de los nacionales y un cierto grado de arraigo en la sociedad espafiola (...). Los inmigrantes “precarios” serfan aque-
llos que viven en Espafia en una situacion personal regularizada y legal pero que no han logrado una insercion estable en el
mercado de trabajo (...). Los inmigrantes “indocumentados” son los que estan en Espafia en situacion irregular respecto a la
residencia y al permiso de trabajo; pasan de frecuentes y largas situaciones de paro a empleos irregulares en la economia su-
mergida” (Cachén, 2009:14-16).

2. "Los servicios sociales de las comunidades auténomas se dividen en servicios de atencién primaria y especializados. Mien-
tras los primeros son servicios de caracter generalista, gestionados normalmente por los municipios y orientados a un amplio
espectro de actuaciones, los segundos se dirigen bien a grupos de poblacién especificos, bien a responder a problemas concre-
tos” (Moreno y Bruquetas, 2011).
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a los emigrantes espafnoles que retornaban a Espafa. Esto supuso que los Ayuntamientos
comenzaran a mejorar no soélo los equipamientos, servicios y calidad de vida de los pueblos,
favoreciendo la retencién de la poblacion en ellos, sino el desarrollo y consolidacion de los

servicios sociales.

Las innovaciones han sido permanentes y en todas las areas: en la ordenacién del sector, en la
legislacién, en el reclutamiento de personal y en la involucracion de los diferentes Ayuntamien-
tos en su desarrollo y potenciacion. Pero desde la segunda mitad de la primera década del siglo
XXI, los servicios sociales tienen que afrontar un escenario muy diverso. En primer lugar, han de
hacer frente a una aguda crisis econdémica y, por ende, un incremento y diversidad de demandas
y necesidades de los ciudadanos; y en segundo lugar, las dificultades presupuestarias de las ad-

ministraciones publicas conforman un escenario complejo para la respuesta institucional.

Por tanto, examinar la relacién entre los servicios sociales y la inmigracion resulta particularmen-
te oportuno. La dinamica social ha obligado a dar un giro importante en la regulacién de este sec-
tor.Y es que, si bien la configuracién de los servicios sociales se realizd a partir de la Constitucion
al atribuirse en la misma la competencia en asistencia social a las comunidades auténomas, no
fue hasta la aprobacién de las diferentes Leyes de Servicios Sociales en las Comunidades cuando

se comienza a legislar en dicha materia.

Pero las leyes no son toda la realidad y la inmigracion espanola presenta peculiaridades respecto
a la experiencia de otros paises europeos. “Se ha operado en este campo sin experiencia previa,
teniendo que abordar el problema sin politica publica nacional de referencia, sin instrumentos
de gestion rutinizados, sin cultura de inmigracién vy, por tanto, sin nociones precisas acerca de
los impactos sociales que pudiera causar la inmigracion, y las medidas gubernamentales para
conducirlas” (Soriano, 2004). Todo ello unido a que desde el ano 2008 la recesion de la economia
se esta dejando sentir en Espafa con gran crudeza como consecuencia directa de la contraccion
severa de la demanda de trabajo, hecho que ha provocado un cambio en las politicas migratorias
que, hasta el momento, habian sido concebidas para acomodar una creciente mano de obra pro-

pia de un periodo de crecimiento econdémico.

Dejando para los economistas el examen de la crisis econdmica y sus especificidades, algunas
precisiones son necesarias para comprender su alcance en los servicios sociales y las conse-
cuencias que para los inmigrantes tendrén los ajustes presupuestarios que se estan produciendo.
Existen dos perfiles de usuarios (extranjeros) de los servicios sociales en funciéon de su situacion

administrativa: “aquellos que sélo pueden optar a la informacién, asesoramiento y tramitacion
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de su situacion legal; y aquellos que pueden optar a las prestaciones econdémicas y técnicas del
sistema, desde las ayudas familiares a la participacién en cursos de lengua espahnola, de forma-
cion ocupacional y la correspondiente bolsa de trabajo, etc.” (Del Olmo, 2008). En funcion de
dicha dualidad, los extranjeros no son los usuarios méas activos de los servicios sociales, siendo
las mayores demandas de los inmigrantes (en servicios sociales) la orientacién y asesoramiento
en servicios educativos, sanitarios, empleo, informacién juridica y vivienda (Rodriguez Cabrero,
2003; Pérez Yruela y Rinken, 2005).

La ultima memoria del SIUSS,? indica cémo en 2009 el 85% de los usuarios fueron espanoles, el
3% eran miembros de la UE, y tan solo el 12% fueron extranjeros extracomunitarios. Por sector
de referencia (inmigrantes), el nUmero de usuarios disminuye aun mas, situdndose en el 7,5%.
Los sectores mas demandados por los usuarios de servicios sociales en general han sido perso-
nas mayores (38%), familia (24%) y personas con discapacidad (13%). Todos ellos son sectores
que se corresponden en mayor medida con el perfil poblacional de los nacionales espafoles.
Finalmente los recursos més demandados por los inmigrantes en 2009 fueron tramitaciéon de
documentacion (11,7 %) y ayuda de emergencia (12%). Pero la crisis ha hecho que las demandas
de este sector hayan aumentado. Si bien en 2007 las intervenciones realizadas con poblacién
inmigrante fueron 49.727 dos afos mas tarde se duplicaron alcanzando la cifra de 98.669. Esta-
mos de disposiciéon de afirmar la situacion de vulnerabilidad creciente de los inmigrantes en un

entorno de fuerte recorte presupuestario. Nos detenemos en este punto.

2. AMENAZAS ESTRUCTURALES EN EL SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL DE LOS
INMIGRANTES

El monografico que la revista Cuadernos de Trabajo Social en el afo 2012 dedica a los servicios
sociales en tiempos de crisis, plantea en su introduccién que la idoneidad de este tema respon-
de a que, si bien el contexto de crisis actual afecta a todos los &mbitos, “estamos asistiendo a
un replanteamiento, cuando no a un cuestionamiento de los derechos sociales adquiridos entre
los que se encuentran los servicios sociales” Pero esta situacion se ha visto ain mas agravada
porgue los afos en los que Espafa crecié econdmicamente no se aprovecharon para aumentar
sustantivamente el gasto social dedicado a la protecciéon social. El porcentaje del PIB que se
dedic6 a la proteccion social en la Ultima década fue inferior al 21%, cuando la media en Europa

estaba en torno al 27% (Roldan Garcia y Castanyer, 2012).

3. Sistema de Informacidn de Usuarios de Servicios Sociales. http://www.msc.es/ssi/familiasInfancia/inclusionSocial/servi-
ciosSociales/siuss/Memoria2010.pdf
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Pero si dichas deficiencias son una realidad en el ambito de los servicios sociales en general, al
focalizar la atencién en la poblacién inmigrante estos quedan invisibilizados. Sirva como ejemplo
coémo en el monografico mencionado, a pesar de las denuncias realizadas, ni siquiera se dedica
atencion a este sector poblacional. Por ello se describen a continuacion algunas de las singulari-
dades del proceso inmigratorio en Espafna, para detectar las demandas o necesidades especifi-

cas de dicha poblacién.

A NIVEL NACIONAL LA 1. El répido crecimiento de la inmigracion ha te-

P nido importantes consecuencias para los servi-
POBLACION INMIGRANTE ES . . .

) cios sociales. Se han tenido que dar respuestas

BENEFICIARIA TAN SOLO DEL a demandas muy diversas intentando conjugar

5,2% DEL GASTO POBLICO la realidad particular que el fenémeno migrato-

SANITARIO EFECTUADO EN rio plantea (procesos de acogida para los recién

_ llegados, integracién social para los que llevan
ESPANA mas anos residiendo en Espafa, menores in-
migrantes no acompanados, situacién irregular

administrativa oscilante entre la regularidad y la irregularidad) con las necesidades de la po-
blacién autéctona, bajo la premisa de evitar generar un proceso de diferenciaciéon que pudiera
abrir una brecha insalvable entre la poblacion inmigrante y la poblacién autdctona. La politica
migratoria y, por ende la red de los servicios sociales generales se encuentra “en alerta cons-
tante ante la presencia del inmigrante, lo que conlleva a generar una fractura cada vez mayor
en la diferenciacion entre el “ellos” y el “nosotros” (Soriano, 2011) con todos los conflictos que
dicha alteridad puede provocar. Segun un reciente informe elaborado por OPAM en 2011, un
55% de la poblacién espafola afirma que los inmigrantes suponen una carga para los servicios
sociales. Pero los hechos contradicen esta apreciacion. Los inmigrantes aportan mas de lo que
cuestan al Estado del bienestar. Y es que si bien el 30% de los inmigrantes en Espafna sufren
una situacién de pobreza, sélo representan el 6,8% de las intervenciones sociales. Por tanto,
serfa necesario compensar los recursos fiscales generados por la inmigracion y su distribucion
territorial con el fin de no culpabilizar a los inmigrantes de la saturacién de los servicios sociales

(Moreno y Bruguetas, 2011).

2. La forma de entrada de los inmigrantes tiene claras consecuencias en las demandas que
posteriormente se realizan a los servicios sociales. Existe una diferencia importante entre las
fronteras aéreas (utilizada principalmente por los latinoamericanos) y maritimas (escogida por
los africanos mayoritariamente), y el medio de transporte utilizado (avién, ferry, embarcaciones

del tipo patera o cayuco, u otros medios como viajar oculto en un camion). Otros factores a
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considerar son el coste del viaje, la ruta seguida, la necesidad de realizar transito migratorio, y
un perfil muy diferente de los riesgos en que se incurre durante el viaje (Pérez, 2012). En este
Ultimo caso, la situacién de anos de dependencia econdémica generada por las mafias obstaculiza
el proceso de integracién. Por tanto, hay que tratar a la migracién como fendmeno heterogéneo
distinguiendo entre los paises de origen donde se conforma el proyecto migratorio, los transitos
que se producen en la trayectoria migratoria, y la diferenciacion geogréfica que se da en destino.
Todo ello suma una dificultad extra en el dia a dia de los servicios sociales que necesariamente
debe ser tenida en cuenta en la presente reflexion.

3. Los procesos de naturalizacién que se estan produciendo en Espafa en los Ultimos afios son
otro elemento a considerar. La nacionalizacién estéa creciendo a mayor ritmo que la inmigracién,
tal y como indican las estadisticas disponibles. Cerca de 500.000 personas han sido nacionali-
zadas desde 2007 Por orden de importancia, los ecuatorianos, colombianos y marroquies son
quienes han obtenido més nacionalizaciones. Obviamente, una vez que se produce la naturali-
zacion las demandas realizadas a los servicios sociales no se diferencian de sus connacionales,
aungue posiblemente tengan algiin matiz distinto en forma de mediacién sociocultural que habra

que tener en cuenta.

TABLA 1. Concesiones de nacionalidad (2002-2011)

NUMERO VARIACION ANUAL
ABSOLUTA
2002 21.805 5.067 30,3
2003 26.556 4.746 21,8
2004 38.335 11.779 44,4
2005 42.829 4.494 11,7
2006 62.339 19.510 45,6
2007 71.810 9.471 15,2
2008 84.710 12.360 17,2
2009 79.597 -4.573 -5,4
2010 123.721 44124 55,4
2011 114.599 -9.122 -7,4

Fuente: Concesiones de nacionalidad espafola por residencia. Observatorio Permanente de la Inmigracion. Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 24 de abril de 2012

4. La creciente heterogeneidad de los servicios sociales en Espafa, resultado de la compe-
tencia autondémica y la existencia de diecisiete sistemas anade una complejidad mas. Los
estudios realizados por el BBVA sobre las politicas autondmicas en materia migratoria, evi-

dencian esta diversidad (lglesias et al, 2011). Ello sumado a las dificultades financieras de
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los Ayuntamientos que en los Ultimos ahos se estan produciendo, dibujan un panorama muy
oscuro. Veamos algunos datos sobre este particular. El Consejo de Ministros de 30 de marzo
de 2012 redujo en 67 millones de euros la dotacion destinada al Fondo de Apoyo y Acogida e
Integracion de los Inmigrantes, lo que implica la desaparicién de dicho Fondo y por ende, la
paralizacién de cientos de planes de integracién municipales y autonémicos. De igual modo, el
Plan Concertado, con el que el gobierno financia los servicios sociales basicos en los ayunta-
mientos también se ha visto recortado en poco mas de 35 millones de euros. Necesariamente
esta situacion afectard a las prestaciones sociales que recibird la poblacién en general, y los

inmigrantes en particular.

5. Un reciente informe de Céritas Europa pretende dar cuenta de la necesidad de enfatizar la
atencién de los servicios sociales en cinco derechos basicos, que en la poblacién inmigrante ad-
quieren un matiz diferenciador. El empleo, al distinguir entre poblacién autdctona y migrante dan-
do como resultado una clara etnoestratificacién del mercado laboral; la vivienda, como elemento
de cohesidn social y no como bien especulativo; la sanidad y una adecuada informacién sobre
las prestaciones sanitarias que posibilite la adecuada atencién del personal sanitario; la educa-
cién, evitando estructuras perversas que conlleven a la concentracion de poblacion inmigrante
en centros escolares, y por ultimo, la participacion, a través de una doble via: el conocimiento
de las estructuras, y una apuesta de pertenencia de acuerdo con los sentimientos y el proyecto
donde se vive (Gutiérrez Seller, 2008). Como se puede observar estos derechos coinciden con las
prestaciones sociales bésicas que se prestan desde los servicios sociales. Si en 2008 el informe
de Céritas Europa incidia en la necesidad de ampliar estos derechos, cuatro anos después resulta
inexcusable ahondar en ellos. Pero los ajustes presupuestarios que se estan produciendo, y que
inexorablemente afectan a la poblacion inmigrante dentro de un contexto de reduccién del déficit
publico de hasta el 3% en 2014, pueden traer consigo efectos devastadores en el camino hacia

la integracion social.

6. La reciente reforma sanitaria plasmada en el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud, es de enorme
trascendencia para toda la ciudadania y especialmente para la poblaciéon inmigrante. Una de las
cuestiones que mas debate ha suscitado ha sido la modificacién en los requisitos de acceso para
las personas extracomunitarias. Quienes no sean titulares de una autorizacion para residir en te-
rritorio espafol no podran poseer la tarjeta sanitaria como hasta ahora. De forma indirecta dicha
reforma genera una corriente de opinién en torno a la idea de la excesiva utilizacion de los recur
S0S sanitarios por parte de la poblacién extranjera, cuando en realidad ésta va menos al médico y

consume menos farmacos que la poblacién espafola (Moreno y Bruquetas, 2011).
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La poblacién inmigrante tiene mejor salud que la poblacién autéctona, por lo que la probabilidad
de declarar un estado de salud deficiente, de sufrir una discapacidad o enfermedad crénica, o
experimentar limitaciones en su actividad diaria se sitda entre un 30 y un 50% menos. Segun
la Sociedad Espafnola de Médicos de Atencion Primaria, los inmigrantes utilizan un 40% menos
los recursos sanitarios que los espanoles. A nivel nacional la poblacién inmigrante es beneficiaria
tan solo del 5,2% del gasto publico sanitario efectuado en Espafa. El gasto realizado es practi-
camente inexistente en los programas preventivos, centrado sobre todo en la utilizacion de las

urgencias hospitalarias.*

La Encuesta Nacional de Salud también apunta en esta direccién. El inmigrante utiliza menos
el médico de familia, la asistencia especializada, los servicios de cirugia, de diagndstico y de
tratamiento; y sélo hace un mayor uso que los autéctonos de las urgencias (Nova Melle, 2012).
Las explicaciones que sobre este particular ofrece el Foro para la Integracién Social de los In-
migrantes (junio de 2012) son tres: en primer lugar segun el padron, las personas inmigrantes
son jovenes y, por tanto mas sanas; en segundo lugar las barreras de acceso a los servicios
sanitarios relacionadas con la falta de informacién sobre el funcionamiento del sistema, las
trabas administrativas, o las dificultades lingUisticas o culturales, actian como mecanismos
de contencioén en la utilizacion del servicio; por Ultimo, para las personas inmigrantes su propia
salud no constituye una prioridad, de manera que suelen acudir a consulta médica Unicamente
cuando padecen dolencias graves. Por tanto la aplicacién de dicho Decreto tendra claras con-
secuencias en el &mbito de los servicios sociales, pues si estos se conforman como el cuarto
pilar de los sistemas de bienestar, cualquier reajuste en los tres pilares bdsicos: servicios
sanitarios, educativos y pensiones afectara profundamente a las demandas que se planteen a
los servicios sociales. Todo ello unido a que la aplicacién del Decreto conlleva una diferencia-
cion por CCAA donde se expresa que el inmigrante no quedara sin cobertura sanitaria, esta
provocando que sean las comunidades las que estudien cémo sufragar dicho gasto. La deriva-
cién a los servicios sociales puede conformarse como una realidad que haga mas gravosa la

situacién de crisis de estos servicios.

La respuesta estatal al fenémeno de la inmigracion ha sido cambiante y dubitativa, aunque se
encuentre claramente vinculada a otros paises de la Union Europea. Las politicas publicas se han

desarrollado sobre todo siguiendo cuatro lineas de actuacién (Aleman y Garcia Serrano, 2008):

4. Paraddjicamente la mencionada reforma sanitaria traerd consigo una mayor demanda de estos servicios sanitarios.
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1. La lucha contra la inmigracién irregular y el control de flujos

2. La integracion de la poblacion inmigrante

3. La vinculacion entre migracién y mercado de trabajo

4. Las politicas de cooperacion y desarrollo con los paises de procedencia de inmigrantes, sobre

todo con los de Africa

El crecimiento de la inmigracion y la proliferacién normativa en este campo, han venido acom-
pafnadas por la modificacién de objetivos en este sentido. Las ultimas reformas de la ley de ex-
tranjeria “han intentado regular el aumento ex-

ponencial de la poblacion extranjera (elemento

LA PRESENCIA DE UN 12 % DE
POBLACION EXTRANJERA EN ral (elemento econdémico); la seguridad en su
ESPANA JUNTO CON LA CRISIS acepcion maximalista (elemento cultural); el
ECON()MICA OBLIGA A tratamiento juridico diferenciado (elemento po-

litico), y, por ultimo, la convivencia (elemento
MEJORAR LOS SERVICIOS Y social)” (Soriano, 2011). En la actualidad el ob-
PRESTACIONES DESTINADOS A jetivo preferente es avanzar en la integracion,
AFRONTAR SUS NECESIDADES, tal y como se observa en la presentacion del

Plan Estratégico de Ciudadania e Integracién
QUE EN MUCHOS CASOS SON 2011-2014, cuando se establece como objetivo
ESPECIFICAS prioritario la cohesién social desde la defensa

de una politica migratoria basada en la integra-

demografico); las demandas del mercado labo-

cién y normalizacion de la convivencia en una sociedad diversa. En este punto el papel de los

servicios sociales resulta clave.

Muchos extranjeros estan acudiendo a los servicios sociales generales demandando prestacio-
nes cuya finalidad, mas o menos explicita, es la integracion y normalizacién en Espafa (ayudas
de libros para menores, ayudas de comedor en colegios, ayudas para alquiler de vivienda, y otros
muchos apoyos que obviamente también recibe la poblacién autdctona). Los extranjeros que
llegaron a Espafia en los primeros ahos de la década de los noventa han ido reagrupando a su

familia conforme su situacion personal se ha ido estabilizando.

Por todo ello, la red de servicios sociales generales tiene como deber ineludible dar una res-
puesta efectiva a las nuevas demandas que con caracter general se estadn produciendo en una
sociedad plural que vive una de las peores crisis econdmicas de los Ultimos afos, y que en oca-

siones no deja entrever la fuerte depresién social en la que nos encontramos inmersos. Existe
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un fuerte malestar “entre las personas y familias espafnolas mas vulnerables que se han sentido
desplazadas o sustituidas por extranjeros. En realidad, no ha sido asf, ni en recursos ni en nimero
de atenciones o respuestas. Pero la experiencia subjetiva de no atencién dificulta la capacidad
para percibir que el problema es de insuficiencia e inadecuacién de las respuestas publicas” (Die,
2012) por lo que se necesitara una labor de sensibilizacion y de informacion extra para contrarres-

tar los efectos nocivos de dicha percepcion.

3. NUEVAS REALIDADES, NUEVAS INCERTIDUMBRES, NUEVAS DEMANDAS

El examen de la evolucién de las demandas de servicios sociales por parte de la poblacion
inmigrante viene condicionado por la perspectiva cualitativa que se busque o se espere. No
debe olvidarse que la situacién de los servicios sociales depende de manera genérica de las
leyes autonémicas y en la practica de las decisiones y politicas del gobierno central, de las
comunidades auténomas, y de los ayuntamientos. Por consiguiente la trayectoria futura vendra
determinada por un gran numero de decisiones y orientaciones politicas, muy atomizadas en
Espana. Si bien ya se planteaba en este mismo anuario —en la edicién del 2009- la existencia de
tres alternativas hacia las que podian dirigirse las estrategias publicas de los servicios sociales
en tiempos de crisis, hoy estamos en disposicion de analizar qué es lo que ha pasado. Las op-
ciones de las que se partian eran: (1) Mejorar la calidad en los servicios sociales, (2) Mantener
la calidad de los mismos, (3) Aceptar la pérdida de calidad, via reduccién de personal o por el
recorte de prestaciones, servicios y apoyos (Aleman, 2011). Pues bien, esta Ultima parece ser la
alternativa mas plausible en el contexto actual, tal y como ha quedado constatado en el epigra-
fe anterior. Todo ello nos lleva a plantear el papel de otras organizaciones, muy particularmente
las ONGs.

La atencién a los inmigrantes es una actividad que cuenta con un importante protagonismo
de sectores ajenos a las administraciones publicas, aunque dispongan de su financiacion vy
respaldo. Las ONGs han adquirido gran relevancia y probablemente sigan incrementando su
presencia en el futuro inmediato. Se encuentran con el importante reto de atender a una de-
manda cada vez mas creciente de servicios y recursos de atencidén a personas en situaciones
de pobreza y exclusion con una merma significativa de los recursos econémicos destinados
para ello. La reduccién o supresion de fondos publicos a los que Céritas accedia esta afectando
“los presupuestos de programas o proyectos especializados de la organizacién, con conse-
cuencias sobre la atencion a las personas, la reduccién de actividades a minimos, la falta de
pago que ha llevado a solicitar créditos, la contratacion de personal, y el cierre de proyectos y

servicios"” (Céritas Espafola, 2012).
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No obstante, lo que resulta un hecho es que la relaciéon con los inmigrantes suele ser mas fluida
con las ONGs que con las dependencias administrativas, sobre todo por parte de los irregulares,
quienes acuden con menos temores o suspicacias a las ONGs que a organismos publicos. En
una reciente investigacion donde se encuestd a marroquies y ecuatorianos sobre las ayudas y
prestaciones sociales percibidas desde su llegada a Espana (entre otras cosas), resulta revelador
contrastar como la “integracién social de la poblacién extranjera no se lleva a cabo (principalmen-
te) a través del paquete de politicas del Estado de bienestar, sino a través de los propios recursos
sociales y familiares del inmigrante, por lo que la demanda de servicios publicos es muy escasa

por parte de los inmigrantes” (Soriano y Rico, 2012).

A pesar de que esta pueda ser la realidad, la administracién publica debe apostar por ejercer un
fuerte liderazgo en la situaciéon actual de crisis de los servicios sociales. En un contexto de recur
sos escasos, como el de los servicios sociales, pueden producirse procesos de desplazamiento de
beneficiarios autéctonos en beneficio de solicitantes de origen inmigrante por la aplicacién de un
criterio de necesidad. “Este proceso, totalmente neutro en origen, puede ser percibido como trato
de favor a los inmigrantes como tales” (Moreno y Bruguetas, 2011). Céritas en su Ultimo informe
alerta de que en los ultimos cuatro anos se ha triplicado el numero de personas atendidas por su
organizacion. La alimentacion, la vivienda y el empleo siguen siendo las demandas mayoritarias, pero
crece la necesidad de ayuda sanitaria desde la reforma sanitaria. Se ha producido un incremento de
personas sin ingresos de siete puntos porcentuales en cuatro anos. Las personas bajo el umbral
de la pobreza se sitlan en diez millones y medio; el nUmero de hogares con todos sus miembros
activos en paro se ha multiplicado por cuatro en cinco afnos; el nUmero de personas perceptoras de
rentas minimas se ha duplicado en dicho periodo de tiempo. Se sefala ademas que siete de cada
diez personas acuden a Céritas por derivacién de los servicios sociales publicos y advierten que esta
consolidacién de las organizaciones humanitarias como suplente de las Administraciones Publicas
no es positiva, pues deben actuar en cooperacion no en sustitucion. Con respecto a la poblacion
inmigrante, la mitad de los usuarios de Céritas proceden de otros paises y muchos que trabajaban
y disfrutaban de una vida regularizada y estable se ven ahora en situacién de pobreza sobrevenida.
Segun sus estadisticas, la proporciéon de personas inmigrantes en situacion de pobreza y exclusion

€s seis veces superior con respecto a la poblacion total (Céaritas Espafola, 2012).

Por tanto, el Foro para la Integracién Social de los Inmigrantes (2012) enuncia una serie de dificul-
tades que tendrén que superar los servicios sociales en el futuro mas inmediato: “aumento de
las necesidades sociales, reduccién presupuestaria de las administraciones publicas, una menor
actividad del sector productivo, las dificultades en el acceso al crédito y la reduccién de otros

ingresos por donaciones, la destruccion de empleo, el cierre de servicios esenciales a la ciudadania
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e incluso el cierre de entidades sociales y asociaciones de inmigrantes” Parece claro que la pobla-
cion inmigrante va a necesitar apoyos sociales incluso en mayor medida que la poblacién general,

lo que obedece a varias circunstancias:

A. Su presencia ha estado muy concentrada en sectores laborales con alta incidencia de la tem-
poralidad —la construccion- muy afectada por la destruccién de empleo, y muy sensible a las
incidencias del ciclo econémico —la hosteleria. Si las cifras de paro son preocupantes en general,
para la poblacién inmigrante resultan alarmantes. Segun la EPA, el segundo trimestre de 2012, la
tasa de paro de la poblacién extranjera alcanzé el 35,8%, 13 puntos por encima de las personas
de nacionalidad espafola. No obstante, un sector que ocupa a los migrantes tradicionalmente, y
més concretamente a la mujer, ha sido (y es) el servicio doméstico, lo que provoca que la pérdida
de empleo en este sector no haya sido tan elevada. El empleo femenino ha resistido mejor la cri-
sis que el empleo de los varones, lo que se explica por la concentracién de la ocupacion femenina

en el sector servicios.

B. Los inmigrantes carecen con gran frecuencia de la red extensa de soporte familiar que para
los espanoles fue la principal red de apoyo y supervivencia en la crisis de empleo de los afos 70

y 80 del pasado siglo.

C. Gran parte de los inmigrantes han de hacer frente también a las necesidades generadas por su
red familiar en sus paises de origen, en buena medida sustentados con las aportaciones enviadas
desde Espana. Si bien la crisis econdmica no ha recortado sustantivamente el flujo de remesas,
si han sufrido algun pequerio recorte desde 2008. En este escenario, los inmigrantes se encuen-
tran ante la necesidad de hacer frente a sus propias necesidades en Espana, ademas de hacer

frente a las peticiones de transferencias a sus paises de procedencia.

TABLA 2. Envios de remesas desde Espana (datos en millones de euros) (2005-2012)

PRIMER TRIMESTRE SEGUNDO TRIMESTRE TERCER TRIMESTRE CUARTO TRIMESTRE
2005 1.078 1.142 1.307 1.407 4.934
2006 1.473 1.712 1.808 2.066 7.059
2007 1.907 2.012 2.212 2.318 8.449
2008 2.011 1.941 2.090 1.907 7.949
2009 1.688 1.692 1.902 1.933 7.215
2010 1.584 1.633 1.969 2.023 7.209
2011 1.852 1.745 1.861 1.797 7.255
2012 1.585 -- - - -

Fuente: Elaboracion propia: Banco de Espafia, y Direccion General del Tesoro y Politica Financiera

CARMEN ALEMAN BRACHO Y ROSA M. SORIANO MIRAS 103



INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

Estas dindmicas van a ampliar considerablemente la base de demandantes de servicios socia-
les por parte de los inmigrantes, incluso en perfiles poblacionales que hasta la crisis no habian
necesitado acudir a los mismos. El pronéstico del futuro crecimiento de las demandas no debe
distorsionar la imagen real de los usuarios de los servicios sociales. Aunque existen estereotipos
que presentan a los inmigrantes como usuarios cronicos, los estudios invalidan esa considera-
cion (Moreno y Aierdi, 2008). Ya hemos visto como los datos acreditan que la frecuencia con que
usan los servicios sociales es inferior a su peso demogréafico. No responden al tipo de usuario
dependiente permanente de los servicios, que suele ser frecuente entre los usuarios autéctonos
(Montagud y Torres, 2002). Y ademas se muestran satisfechos del trato que reciben, en pie de

igualdad con los ciudadanos espafoles (Calatrava y Marcu, 2006).

Una vez visualizado el panorama migratorio y sus potenciales demandas en cuanto prestaciones
sociales se refiere, centramos la atencion en los espacios en los que los servicios sociales de-
berian focalizar su atencién més alla de las demandas propias de la poblacién autéctona que, por

otra parte, también son comunes a la poblacion inmigrante:

1. El aumento de las demandas de inmigrantes a los servicios sociales va a generar la necesidad
de reforzar o incrementar sus servicios de traduccion o intérpretes. Las necesidades seran mas
perentorias entre quienes lleven poco tiempo instalados en Espafa, y por tanto con menor apren-
dizaje del idioma y menor conocimiento de los trdmites administrativos. La necesidad de facilitar
la comunicacién requerird el reforzamiento de la disponibilidad de expertos en diversos idiomas,
accesibles con rapidez —en persona, por via telefénica u “on line”-, para que puedan trasladarse

las peticiones y demandas con la debida confidencialidad.

2. Usualmente se hace alusién a la poblacion inmigrante que se encuentra en unas condiciones
idéneas para realizar una plena actividad profesional, pues el motivo principal que se encuentra tras
el proyecto migratorio es el laboral. No obstante, a pesar de representar una proporciéon reducida,
se estd excluyendo a aquellos que llegan a Espana en situaciones de discapacidad. Se trata de un
grupo de poblacién muy poco estudiado -y no solo en Espana- cuyas necesidades y demandas son
muy escasamente atendidas por las administraciones publicas. Un informe sobre los inmigrantes
con discapacidad realizado por el CERMI para el Observatorio Permanente de la Inmigracion, aporta

las primeras perspectivas de un sector con graves necesidades (Diaz Velazquez et al, 2008).
3. Otro sector necesitado urgentemente de un tratamiento especifico son los presos extranjeros.

Segun las estadisticas de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, en junio del 2012,

el 33,7% de la poblacion reclusa era de origen extranjero (1,3% menos que en 2009). La necesi-
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dad de establecer planes de accion especificos para esta poblacion es urgente. Sobre todo por-
que se pueden acumular otras circunstancias que dificulten su integracién a la salida de la carcel.
La falta de formacién profesional, la estancia en la carcel, el desarraigo en Espafa, entre otras,
dificultan su posterior reinsercién social. El tratamiento de los internos en centros penitenciarios
es uno de los que cuentan con mayores carencias, pese a la existencia de un Servicio Social Pe-
nitenciario que interviene en la gestion de diferentes situaciones (libertad condicional, medidas
de seguridad, trabajos en beneficio de la comunidad, etc.). Pero como los expertos destacan, su

actividad no evita la intervencién de la red publica de servicios sociales.

4. La prostitucién es una actividad con muy alta presencia de mujeres inmigrantes, y en menor
medida varones, segun todas las fuentes, a pesar de que se haya producido un regreso a la pros-
titucion por parte de las nacionales. Un informe de médicos mundi sefiala que entre un 10 y un
15% de las mujeres que ejercian la prostituciéon ha vuelto a desempenar dicha actividad. “Si bien
hay espafolas, la mayoria son mujeres inmigrantes de diversos paises como Ecuador, Paraguay y
Brasil, entre otros” Pero la crisis también estd afectando a este sector. La presencia de inmigran-
tes en la prostitucién viene acompanada, la mayoria de las veces, de situaciones de explotacion
por mafias que en muchas ocasiones mantienen a estas personas en situaciones muy analogas
a las de la esclavitud y con dependencia muy duradera, haciendo pagar los costes de su entrada,
a menudo irregular, en Espana. La situacion real es muy negativa. Algunas entidades privadas
vienen desempenando un papel de asistencia y reinserciéon, con escasos apoyos econdémicos
publicos: “Por lo demas, los servicios sociales publicos no cumplen con el papel que les corres-
ponde en las carencias personales y la marginacion social que padecen las personas en riesgo o

situacién de prostitucion” (Casado, 2008).

Sobre este particular, el ltimo informe del Defensor del Pueblo (2012) alerta sobre la trata de seres.
En primer lugar afirma que es dificil dilucidar en “el momento de la deteccién si una persona es victi-
ma de trata con fines de explotacion sexual o, si por el contrario, es explotada sexualmente sin que
se den los elementos necesarios para poder calificar su situacién como trata’ Segun estimaciones
de Naciones Unidas, solo se detecta una de cada veinte potenciales victimas de trata con fines de
explotacién sexual en Europa. El informe mantiene que dicha tendencia se confirma en Espanfa. Las
cifras muestran que el nUmero de victimas detectadas “es muy bajo en relacién con las personas
identificadas en situacion de riesgo: en 2009 se identificaron 1.301 victimas frente a las 6.157 per
sonas detectadas en situacion de riesgo; en 2010 se identificaron 1.641 victimas frente a 15.075
personas detectadas en situacién de riesgo; y en 2011 las victimas identificadas fueron 1.082 frente
a 14.730 detectadas en situacion de riesgo” En conclusion, la oficina del Defensor del Pueblo indica

que son las extranjeras las que sufren un mayor riesgo de caer en estas redes.
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5. Las familias monoparentales han sido profusamente estudiadas en Espafa, pero todavia no ha
merecido la misma atencién las encabezadas por mujeres inmigrantes. Al menos no disponemos
todavia de estudios generales, como el abordado por Fernandez y Tobio (1999). Desde luego no
se conoce la magnitud real del fenémeno, que debe ser superior al de los espafoles en términos
relativos. Y si debe ser superior en frecuencia, lo es también en gravedad y dificultades a que
deben hacer frente. Los horarios laborales mas dilatados de los inmigrantes, la duracién de los
desplazamientos, ahadidos a las dificultades econémicas y de insercién, convierten a las mujeres
inmigrantes en un sector particularmente necesitado de estrategias especificas de insercion
promovidas por los servicios sociales, al generarse lo que se conoce como las cadenas globales
del cuidado.® Segun la Encuesta de Presupuestos Familiares en Espafa en 2010 habia 1.316.975
hogares monoparentales. Son precisamente los hogares monoparentales junto con las familias
numerosas las que en mayor porcentaje manifiestan que no se pueden permitir econémicamen-
te cubrir una serie de necesidades bésicas. Existe ademas una clara diferenciacién en funciéon
del sexo del sustentador principal. El 32% de los hogares cuyo sostenedor principal es una mujer
manifiesta tener serias dificultades para llegar a fin de mes, frente al 25% de los hogares cuyo
sostenedor principal es el varén. Pero lo que resulta clarividente para la cuestidon que nos ocupa
es atender a la nacionalidad del sostenedor principal. Casi la mitad de los hogares que tienen
como sostenedor principal a una persona de nacionalidad extranjera admite llegar a fin de mes

con muchas dificultades, frente a la cuarta parte de los espafnoles.

6. La feminizacion de la migraciéon y sus consecuencias. Sobre este particular Del Olmo (2008)
sefala cémo el paso del tiempo nos permite identificar dos fendmenos que habria que analizar
detenidamente en lo que a demanda de servicios sociales se refiere. En primer lugar, la reagru-
pacion familiar. En segundo lugar el incremento de “hogares monomarentales, originados por
mujeres que proceden de parejas ya desestructuradas que buscan en la inmigracién una mejora
en la calidad de vida, y no sélo desde el punto de vista de mejora econdmica sino personalmente

fuera de la presion social de su entorno original” (Del Olmo, 2008).

7. Otra circunstancia a considerar es la de los hijos. La inmigracién —sea de varones, de mujeres,
o de parejas- presenta peculiaridades cuando involucra a sus hijos, en especial si son menores.
La tenencia de hijos permite conocer el alcance de la integracion real en cualquier sociedad.
Pero tampoco sus situaciones son homogéneas. Se distingue entre los hijos denominados de

“segunda generacién” —los hijos nacidos en el pais de inmigracién, en nuestro caso en Espafa-;

5. “Una serie de lazos personales entre la gente a lo largo del mundo basados en el trabajo de cuidado de pago o no pago donde cada
trabajador del cuidado depende de otro trabajador del cuidado” (Zimmerman, M., Litt, J. S. & Bose, C. E., 2006: 13).
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y quienes llegaron con sus padres a edades tempranas vy, por tanto, no han vivido en Espana
toda su infancia y su socializacién primaria. Dicha tipologia analizada por Aparicio (2004), origina
diferencias en las formas de insercion. La temprana integracion escolar constituye desde luego
un instrumento basico para la integraciéon del menor (Foessa, 2008). Pero los servicios sociales
deben incrementar las medidas de apoyo y seguimiento en esta linea. Todo esto nos lleva a la

necesidad de reflexionar seriamente sobre la relacion entre migracion y familia.

8. Pero también puede migrar el menor sin la presencia visible de su red familiar, lo que complica

el escenario. La intervencién de los servicios so-

ciales deviene basica no ya para su integracién INCREMENTAR LOS RECURSOS
sino para su mera supervivencia y alojamiento

(Lépez Azcona, 2008). Estos nifos viven, preci- DESTINADO? A FAVORECER LA
samente, una situacion de triple vulnerabilidad: INTEGRACION REAL DE LOS
como menores, como inmigrantes, y como indo- INMIGRANTES RESULTA IM-
cumentados (Bicocchi y Levoy, 2008). “De todos

los menores inmigrantes, los méas vulnerables FREIELE [t MA':”ENER
son, precisamente, aquellos que estan separa- LOS NIVELES DE COHESION

dos de sus familias y que rara vez se encuentran

en situacion de regularidad administrativa, pues no tienen —o tienen sélo temporalmente— un
permiso de residencia” (Fernandez, 2010). El nimero de menores implicados aumenta la gra-
vedad objetiva del problema para los servicios sociales, muchas veces carentes de los recursos
suficientes —humanos, econémicos y de instalaciones- para hacer frente a un problema de esta
magnitud y que requiere atencion durante las veinticuatro horas del dia. Parece obligado acordar

un Plan especial de atencién e integracion a los menores, con el concurso de todas las adminis-

traciones, organizaciones no gubernamentales y el conjunto de la sociedad.

9. El niUmero de personas extranjeras involucradas en delitos de violencia familiar es mayor de lo
que le corresponde por su peso demogréafico en Espana. La violencia doméstica afecta ademas
a la posibilidad de adquirir el estatuto de refugiado (Arenas, 2008). Muchas de las condiciones
de la emigracion pueden deteriorar las relaciones de pareja: el choque cultural, la posicion de
la mujer en Espafa en relacion a la de sus paises de origen, la convivencia frecuente de varias
familias en una sola vivienda, las dificultades econdémicas y tantas otras que pueden favorecer
la ruptura de la pareja. Este aspecto, como en el de las familias monoparentales, la prostitucion,
o la violencia doméstica, requiere asesorfa juridica y psicoldgica, pisos tutelados, residencias,
programas de formacién profesional, acceso a empleo etc. Servicios todos ellos vinculados a los

servicios sociales.
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Todas estas reflexiones se han realizado desde el planteamiento actual de los servicios sociales,
y desde una dimension dindmica, pues como ha quedado constatado los servicios sociales in-
crementaran considerablemente sus actividades y destinatarios. Cazes (2009) plantea si no ha
llegado la hora de ampliar sustantivamente las finalidades de las politicas sociales; y evoca entre
otras medidas una reorientacion para que se incluya también a las politicas en favor de la “clase
media olvidada’ es decir, varones y mujeres ingresando bajos salarios, o aquellos que han perdi-

do el empleo y estén en aras de convertirse en parados de larga duracion.

Die (2012) reflexiona sobre este particular augurando un escenario similar al aqui propuesto: “en
el caso de los extranjeros en situacién regular que tuvieran que renovar su permiso de residencia,
se cae en la irregularidad sobrevenida por la falta de contratos o de cotizaciones a la seguridad
social. Esto aumenta el riesgo de expulsiones por irregularidad a personas que llevaban afios en
Espafa, con lo que eso supone para ellas y sus familias (...) empeoramiento de la vida familiar y
de las relaciones entre los miembros de la familia debido a la inseguridad o precariedad econé-
mica, a la vulnerabilidad social y la precarizacion vital, o directamente a la pobreza sobrevenida.
Aumenta el numero de personas que acuden a los servicios publicos y a las organizaciones
sociales solicitando ayudas porgue no encuentran otra posibilidad para mantenerse o mantener

a su familia”

4. CONCLUSIONES

Los tres sistemas de proteccién contra los efectos de la crisis en Espana estan siendo la protec-
cién de las propias familias, los ahorros de las mismas, e incluso la economia sumergida (Die,
2012). La presencia de un 12% de poblacidon extranjera en Espafa junto con la crisis econémica
obliga a mejorar los servicios y prestaciones destinados a afrontar sus necesidades, que en
muchos casos son especificas respecto al conjunto de la poblacién. Incrementar los recursos
destinados a favorecer su integracion real resulta imprescindible para mantener los niveles de
cohesién social que exige nuestra Constitucién. Pero no basta con incrementar los recursos
econdmicos y materiales, se necesita igualmente potenciar otras actuaciones de gestién y orga-

nizacion:

1. Ensanchar los objetivos —y por consiguiente las dotaciones humanas e instrumentales- de los
servicios sociales. Desde las primeras Leyes de Servicios Sociales ha cambiado profundamente
la sociedad espanfola y sus necesidades. Sus objetivos se encuentran circunscritos a las diversas
manifestaciones de la pobreza y exclusién, y si bien estas realidades subsisten, los servicios

sociales deben atender también nuevas demandas. Un claro objetivo debe ir enfocado hacia la
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integracion real, trabajando de manera efectiva con los hijos de los inmigrantes, pues si estos no
llegan a considerar que forman parte de la sociedad en la que viven, el conflicto estd asegurado,
tal y cdmo se ha visto en Francia, Londres u otros paises del entorno mas cercano (Soriano y
Sobcyzc, 2012).

2. Activar el enfoque proactivo. El enfoque proactivo parte de la idea que la migracién es un reto
que hay gue gestionar, no un problema que haya que resolver, debe partir de un principio de
justicia basado en la cohesién social y no discriminaciéon y debe de verse dicha gestién como un
interés por parte de toda la poblacion, en donde la inmigraciéon sea concebida en términos de
beneficio, oportunidad y riqueza cultural, y no como coste social, politico o econémico (Zapata,
2008). Los servicios sociales estan disefados normativamente para atender a aquellos que acu-
den a demandar informacién y ayuda. Esa orientacion es superada en la practica por el esfuerzo
de los profesionales, que realizan su actividad de forma mas activa en la mayoria de los casos.
Casado (2008) ha destacado con acierto esta nueva orientacion que requiere actividades de ca-
racter preventivo y la gestién con sentido anticipatorio de las prestaciones. Para él cuando los
servicios sociales o en general las politicas sociales no actlan anticipada o tempranamente, son
los més necesitados, los menos informados o los menos capaces quienes se llevan la peor parte.
Esa pro actividad no puede quedar restringida Unicamente a las funciones especificas de los ser
vicios sociales. Se necesita proyectarla igualmente a otros servicios publicos, muy necesitados
por los inmigrantes. La educacion, la vivienda, el empleo, la sanidad, los procesos administrativos
de residencia etc., tienen que ser incorporados habitualmente a los procedimientos de actuacion

de los servicios sociales.

3. Mejorar la coordinacion de la red de servicios y equipamientos con recursos disponibles para
atender a la poblacién inmigrante. La coordinaciéon resulta imprescindible entre las diferentes
ramas de la administracion: central, autonémica y local. Se necesita mejorar los instrumentos
informativos, incrementando el uso de las nuevas tecnologias. Multiples informaciones, comuni-
caciones y apoyos disponibles pueden y deben ser accesibles en la red. Cada vez mas, Internet
es un instrumento conocido y empleado por los inmigrantes y no hay razén para excluir esta
materia. Lo deseable es organizar una web que aglutine, integre y sintetice las informaciones de
manera clara, para personas que no conocen la estructura institucional y administrativa de Espa-

Aa, a través de diferentes terminales accesibles a la poblacion.
4. La necesidad de aumentar la informacién estadistica disponible sobre Inmigracion y servicios

sociales. Ningun plan, ni ninguna estrategia pueden elaborarse certeramente sin el conocimiento

preciso de la realidad a la que se dirige. Y si es cierto que se han mejorado las informaciones
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disponibles sobre la inmigracion, muy poco se conoce sobre las demandas realmente planteadas
por los inmigrantes en las diferentes comunidades auténomas. Es necesario avanzar en los diag-

noésticos de la situacion (Trinidad, 2011).

Los servicios sociales afrontan un desafio importante con la atenciéon a los inmigrantes; y no
lo hacen en las mejores condiciones. Segun el ultimo informe de Caritas Espanola (2012) el
tiempo para concertar una entrevista inicial en los servicios sociales publicos es de 23,7 dias de
media. El tiempo de tramitacion y gestion de las respuestas efectivas en los servicios sociales
publicos es de 65 dias. El retraso progresivo en la solicitud y cobro efectivo de la renta béasica
ha pasado de 98 dias en el afo 2008 a 165 dias en el 2011. Como han escrito Guillén y otros
expertos conocedores de la situacién: “los servicios sociales reaccionan a posteriori pero, so-
bre todo, mediante respuestas improvisadas y urgentes, ni siquiera cotejadas con otras expe-
riencias muy positivas como las elaboradas en otros paises europeos” (Guillén y otros, 2001).
Si a ello se une la situacion de crisis econdémica, la conclusiéon evidente es el serio desafio que
tendran que seguir afrontando los servicios sociales en nuestro inmediato futuro marcado por
un contexto de recursos escasos. Por todo ello, coincidimos con Del Olmo (2008) en sefalar
que el esfuerzo debe ir encaminado en el avance de los derechos de la poblacién inmigrante
sin disminuir los “beneficios sociales para el conjunto de la poblacién autéctona, que pudiera

derivar en el desarrollo de manifestaciones xendfobas”
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RESUMEN

residentes en Espafa vienen sufriendo la misma
doble crisis que cualquier otra area de la econo-

mia espanola. Pero las remesas no se han visto

afectadas al mismo ritmo, ni tampoco con el mis-

mo efecto. El objetivo de este articulo es carac-

terizar el tipo de crisis que afecta a las remesas
de Espafa.




118

INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

1. INTRODUCCION

Hasta la crisis de 2008 nadie sabia realmente como afectaria una crisis econémica a las remesas.
Existian algunos estudios sobre la forma que podria tener una crisis de remesas en un pais recep-
tor, pero no existia literatura sobre crisis de remesas en un pais emisor. El motivo es que desde
que disponemos de estadisticas fiables sobre remesas emitidas, que en el caso de Espafna es
desde 2006, nunca se habia atravesado una crisis, mucho menos de la magnitud de la que nos

afecta actualmente.

El sentido comun nos dice que una crisis econémica ha de producir por fuerza un declive en
todos los &mbitos. Y que en esa circunstancia las remesas tendrian que caer. No obstante,
cuando llegé la crisis subprime de 2008 algunos organismos multilaterales sostuvieron duran-
te un tiempo la teoria de la “resilience” Muy en resumen esta dice que las remesas se sos-
tendrian, o como mal menor, caerian en una medida inferior al resto de los componentes de la
balanza de pagos. Esto implica que las remesas tenian propiedades que les aislaban del ciclo
econémico. Desgraciadamente, esta teoria no se ha verificado en la practica y, en el caso de
Espafa, menos. Como se puede ver en el Grafico 1, las remesas que enviadas desde Espafa
alcanzaron su cénit al final del primer trimestre de 2008 con una cifra anualizada (sumando los
doce meses anteriores a la fecha) de 8.553 millones de €. Desde entonces su cifra anualizada
ha ido declinando en dos caidas consecutivas que la han llevado a niveles semejantes a los del
ano 2006. Las ultimas cifras, correspondientes al segundo trimestre de 2012, arrojan un saldo
anualizado de 6.819 millones de €. Esto supone una caida desde su cénit del 20,2%, perdien-
do un total de 1.731 millones de €. Se trata de una caida ligeramente superior a otros flujos
econdémicos internacionales del pais. Por ejemplo, la ayuda Oficial al Desarrollo (ODA) alcanzé
4.801 millones de € en 2008 cayendo un 16% hasta 2010, mientras las importaciones cayeron

un 18% respecto a su cénit des del tercer trimestre de 2008 hasta el segundo de 2012.
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GRAFICO 1. Remesas emitidad por Espaiia. Datos anualizados en millones de euros (dic 1990-jun 2012 )
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Fuente: BdE y Remesas.org

2. CAUSAS DE LA CRISIS DE REMESAS

La crisis de las remesas forma parte de la crisis general de la economia espafnola. Como se puede
ver en el Gréfico 2 que compara las tasas de variacion trimestral del PIB y de las remesas, ambos
flujos trazan pendientes muy similares, con dos crisis sucesivas desde 2008. Crisis que desde un
punto de vista macroeconémico obedecen a motivos diferentes. La primera crisis nacié en torno
a los sectores financiero e inmobiliario, mientras que la segunda es una crisis soberana. Se trata
de motivos diferentes aunque interrelacionados hasta el punto de que quizé seria méas preciso
hablar de una Unica crisis con dos caidas sucesivas (double-dip recesion). Asi, las remesas siguen
la estela del PIB con bastante precision. Un andlisis de ambas series estadisticas nos dice que
el 70% de la variacion en la cifra de remesas se explica por la de la cifra del PIB." Una particulari-
dad de la relacion entre ambas estadisticas es que las remesas suelen cambiar su tendencia un
trimestre antes que las cifras del PIB. Es decir, comienzan a caer un trimestre antes e inician su
recuperacion también con un trimestre de anticipacién. El motivo, en nuestra opinién, radica en
que los inmigrantes estan excepcionalmente expuestos al ciclo econémico hasta el punto de que
su comportamiento como remitentes lo anticipa.

1. El r2 seria de 0,70 en una regresion considerando las cifras de PIB como variable independiente y las de remesas como varia-
ble dependiente entre el primer trimestre de 2001 y el segundo de 2012.
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GRAFICO 2. Remesas vs PIB. Tasas de variacion trimestral (2006-2012)
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Es decir, las remesas caen, o crecen, en una medida muy semejante a la que evoluciona la eco-
nomia. Algo que, por otro lado, no resulta sorprendente para un observador atento de la realidad.
Lo que si podria inducir un cierto grado de sorpresa es la medida en la que se han producido estas
variaciones, sobre todo comparandolas con el universo que remite. Es decir, con los inmigrantes.
Segun el Ultimo dato de remesas, su volumen ha caido un 20,2% desde su cénit. No obstante, el
empleo de los inmigrantes ha caido por encima de esa cifra registrando una tasa de paro superior
al 34% segun la EPA del tercer trimestre de 2012. Hay quien ha interpretado esta desproporcion
aludiendo a un hipotético repunte del empleo informal. No obstante, la EPA incluye a los trabaja-
dores informales en su concepto de “ocupados” que en dicho periodo era de 2,2 millones de per-
sonas. Esta cifra es varios cientos de miles inferior a los 1,5 millones de extranjeros que estaban
de alta en la seguridad social a finales de septiembre de 2012 (la diferencia entre ambas fuentes
es la principal medida del empleo informal). La menor caida de las remesas frente a la mayor
caida del niumero de inmigrantes ocupados sugiere que los inmigrantes han respondido a la crisis
variando su comportamiento como remitentes. Aunque la masa total de salarios de inmigrantes
se haya reducido, los inmigrantes individualmente considerados remiten un mayor porcentaje
de sus salarios. En otras palabras, se ha incrementado el sacrificio realizado por los remitentes
(medido como el porcentaje del salario que remiten). Este fenédmeno es bien visible en la banda
de los que han perdido totalmente sus salarios, pero aun asi siguen remitiendo. Esto ocurre por
que han utilizado sus ahorros para ello. No obstante, se trata de casos extremos mientras que

la normalidad es una simple reduccién salarial combinada con un mayor sacrifico salarial. Dado
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que los salarios han decrecido, el remitir un mayor porcentaje permite que las remesas caigan
en menor medida que el empleo. La pregunta que surge es ¢porqué los inmigrantes se aprietan
mas el cinturén? El motivo tiene su explicacion en los receptores de remesas y sus necesidades,
que han permanecido invariables a pesar de las crisis en Espafa. El que remitia para mantener a
sus hijos en Bolivia, sigue teniendo el mismo numero de hijos haya crisis o0 no en Espafna.Y estos
receptores de remesas tienen las mismas necesidades (a las que atienden las remesas) haya

crisis 0 no en Espana.

LAS REMESAS ENVIADAS DESDE

. o . ESPANA ALCANZARON SU CENIT
han decrecido durante la crisis junto a las cifras
de PIB. Pero las variaciones de las remesas se AL FINAL DE PRIMER
han iniciado (tanto al alza como a la baja) con  TRIMESTRE DE 2008 CON 8.553
un trimestre d? anticipacion fre‘nte. a -Ias del MILLONES DE €. DESDE
PIB, lo que sugiere que el colectivo inmigrante .
estad muy expuesto al ciclo econémico. Asimis- ENTONCES HAN CAIDO A
mo, la caida de las remesas, siendo notable, =~ NIVELES SEMEJANTES A 2006,
es inferior a la del empleo inmigrante, lo que ALREDEDOR DE LOS 6.800

En resumen, las remesas que emite Espana

se explica por la modificaciéon del comporta-
miento de los inmigrantes como remitentes: MILLONES DE €
ahora han incrementado su sacrificio, se aprie-
tan mas el cinturén, lo que es una respuesta

universal frente a las crisis econdmicas.
3. CONSECUENCIAS DE LA CRISIS DE REMESAS

Si nuestro conocimiento sobre las causas de una crisis de remesas era escaso, tampoco tenia-
mos mayor idea sobre cudles podrian ser sus consecuencias. El sentido comun hubiera dicho
que una crisis de remesas se distribuiria entre la poblaciéon inmigrante igual que cualquier otra
crisis lo hace entre la nativa. Es decir, de manera uniforme, quizéd con pequefas variaciones
segun el lugar de residencia o el nivel de estudios. Lejos de eso, hemos encontrado que la
crisis de las remesas se ha distribuido entre los inmigrantes con notables variaciones segun su
nacionalidad, hasta el punto de que existen varias nacionalidades que hoy envian méas remesas
que en 2007, el ultimo aho completo previo a la crisis. Por ejemplo, Perl y Filipinas reciben hoy
un 25% mas de remesas desde Espafna que antes de la crisis, Pakistan un 15% mas y Paraguay
un 10% més. En el lado contrario, las remesas a Brasil han caido en un -43%, las de Marruecos

en un -34% vy las de Ecuador han perdido un -27% (Tabla 1).
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TABLA 1. ;Quién recibe remesas de Espaia? Ranking de destinos de las remesas de Espaia. Datos en millones
de euros para 2007 y 2011

‘ Aro ‘ Aro ‘ DiF. € miLLO. ‘ DiF. %
Pais 2007 2011 2007/2011 2007/2011
Colombia 1.546 1.286 -260 -17%
Ecuador 1.284 938 -347 -27%
Bolivia 794 603 -191 -24%
Rumania 465 363 -101 -22%
R. Domincana 346 349 2 1%
Paraguay 270 298 28 10%
Marruecos 439 291 -149 -34%
China n/d 254 254 -
Peru 186 233 47 25%
Brasil 406 233 -173 -43%
Pakistan 101 116 15 15%
Filipinas 93 116 23 25%
Senegal 177 n/d -177 100%

Fuente: BdE y Remesas.org

Estos datos podrian interpretarse en el sentido que la crisis ha tenido un impacto diferente segun
la nacionalidad de los inmigrantes. No obstante, esta interpretacion tiene que partir de una con-
sideracién previa sobre la serie estadistica que analizamos, dado que la credibilidad de los datos

generales sobre remesas no es igual que la de su desagregacion por paises de destino.

El motivo es que se trata de estadisticas diferentes, elaboradas de forma separada y con fuentes
distintas. En contra de lo que cabria pensar, el Banco de Espafa no cuantifica primero las remesas
enviadas a cada pais sumando luego todos los destinos para hallar la cifra total. Lo que hace es,

por un lado, estimar los principales destinos, y, separadamente, la cifra de remesas nacionales.

Ambos datos tienen en comun el que no recogen la totalidad de los fondos que los inmigran-
tes envian a sus hogares. Por ello, no se puede identificar las remesas con la totalidad de su
economia, aunque sean un buen indicador de la misma. El motivo es que los datos oficiales de
remesas ignoran las remesas enviadas por canales informales. En realidad, solo contabilizan
las enviadas por medio de las entidades de pago (nueva forma juridica de las empresas reme-
sadoras) que estén obligadas a declaran tanto el numero de giros que realizan al aho como
su montante, ahadiendo a esta contabilidad una estimacién de otros canales formales como
los bancarios o postales. Para realizar esa estimacion el Banco de Espafa combina datos de
registros administrativos y encuestas del INE sobre poblacién, salarios y gasto de las familias
con los datos de las Entidades de Pago lo que supone estimar las que puedan ir por canales

formales como bancos.
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Para realizar el desglose por destinos el Banco de Espafna utiliza solamente otro set de datos
proporcionado también por las entidades de pago. Estas declaran los cinco destinos principa-
les o bien todos aquellos que superen el 5% de sus operaciones. El Banco de Espafa agrega
los datos de todas las entidades elaborando con ellos un ranking de paises. Obviamente, si se
desprecian en la fuente los destinos de remesas con un peso inferior al 5% los datos publica-
dos tienen a sobre ponderar los destinos principales. Si dispusiéramos de la totalidad de la in-

formacion, probablemente no se alterarian las

primeras posiciones del ranking de destinos, LA MENOR CAiDA DE LAS

pero si los montantes que cada pais recibe
REMESAS FRENTE A LA MAYOR
CAIDA DEL NUMERO DE

Esto explica que el desglose por paises de las ' INMIGRANTES OCUPADOS

remésas no tenga la misma.credibilidad que SUGIERE QUE LOS

las cifras globales de estos flujos v, por ello, no

puede ser considerado mas que como una €es- INMIGRANTES HAN

timacion. RESPONDIDO A LA CRISIS

_ y VARIANDO SU
Dicho esto, buena parte de la evolucion del
ranking de remesas por paises se puede ex- COMPORTAMIENTO COMO

plicar més por la naturaleza de las cifras de | REMITENTES

individualmente.

remesas que por la evolucién de la economia

de los inmigrantes. Por ejemplo, este es el

caso del incremento del 15% que han tenido las remesas a Pakistan entre 2007 y 2011. Pakis-
t4n es uno de los paises del mundo en los que las remesas informales, enviadas por medio
de redes de Hawalla, tiene una mayor presencia. Esas redes tenian una notable actividad en
Espana, donde eran el principal canal para el envio de dinero por parte de la didspora pakistani.
Pero estas redes también participaban en operaciones delictivas. Incluso agentes de la Hawalla
pakistani radicados en Espafa llegaron a financiar el atentado de la isla de Yerba en Tunez en
el aho 2002. Un hecho por el que varias personas cumplen condena en nuestro pais. Esto
encendié las alarmas de la lucha antiterrorista que se enfocd hacia la desarticulacion de esas
redes, hoy totalmente eliminadas. El incremento de las remesas a Pakistan no revela mayores
remesas de esa comunidad, sino el transito a mecanismos formales y por tanto contabilizados,
de remesas que antes viajaban por vias informales. Otro tanto se podria decir de las remesas a
China, que en 2007 no estaban en el ranking y ahora aparecen en la 82 posicién. El caso chino
no tiene que ver con la desaparicion de redes delictivas, sino con su implantacién utilizando

para ello la via del envio de remesas.
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Al igual que China o Pakistén, en la evolucion de las cifras de remesas a Marruecos pesa mucho el
cambio de mecanismos de envio. El caso de Marruecos, dénde se observa una caida de remesas
del -34% entre 2007 y 2011 también obedece al cambio de mecanismos de envio por parte de
esta comunidad. En 2007 elegian entidades de pago, cuyos datos se contabilizan en el ranking de
envios por paises, pero desde entonces han aparecido varios mecanismos bancarios alternativos

cuyos flujos si aparecen en la cifra global de remesas, pero no asi en el desglose por destinos.

Otro caso dénde la propia estadistica explica la caida es el de Senegal, que aparece en el ran-
king con un -100% porque el Banco de Espana

solo informa de los datos de los doce principa-

PERU Y FILIPINAS RECIBEN
HOY UN 25% MAS DE REMESAS i ,bandons por Ia irupcion de China, De eso
DESDE ESPANA QUE ANTES DE modo, carecemos de datos para el pais en 2011,
LA CRISIS, PAKISTAN UN 15%
MAS Y PARAGUAY UN 10% MAS

les corredores de remesas, un grupo que Sene-

Respecto de los restantes canales, el factor
explicativo principal es la economia de los inmi-
grantes. Esto implica que los inmigrantes brasi-
lefos que realizan remesas han desarrollado una especializacién laboral que les ha situado en
el epicentro de la crisis, lo que explica la caida en un -43%. Para entender esta dinamica hay
que considerar que la cifra global de remesas se puede descomponer en tres factores segun la

siguiente formula:
R=2 (Pw*xrw *Xf1*U1)+(P2*XI’2*Xf2*U2), -

El primer componente es P la propension a remitir medida por el porcentaje del universo de
inmigrantes que envia remesas. Esta propension a remitir evoluciona con el tiempo. Cuando el
inmigrante acaba de llegar es cero por que aun no tiene empleo, alcanzando el cénit a los tres
ahos con hasta un 70% de remitentes activos. A partir de ahi declina este porcentaje a medida
que el inmigrante reagrupa a su familia y se establece. La crisis no ha incidido particularmente
en este porcentaje de remitentes activos. En segundo lugar, el total de remesas obedece a la
remesa (r) promedio, medida por los euros de cada envio. El impacto de la crisis se ha notado en

este elemento al reducirse los importes medios.
El tercer factor que determina la cifra total de remesas es la frecuencia (f) de los envios. En este

factor también ha incidido la crisis ya que antes de 2008 la media, entre los remitentes activos

era de hasta 9 giros al ano, pero ahora el promedio esté cerca de 7.
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En ultimo lugar, compone la cifra de remesas el tamano numérico del universo del que se predica
lo anterior (U). Esto es, las remesas creceran si el porcentaje de remitentes activos se mantiene

estable asi como la remesa media y la frecuencia a condicién de que crezca el universo.

Esto es lo que ha ocurrido con Paraguay, cuyas remesas crecen entre 2007 y 2011 un 10% mien-
tras el nUmero de personas nacidas en ese pais crecié en Espafa un 87% pasando de 46.157
personas en 2007 a 86.514 en 2011.

A la inversa, el nUmero de personas nacidas en Ecuador y empadronadas en Espafa cayd en un
-16% entre 2007 (415.328) y 2011 (347.360) cuando sus remesas se redujeron en un 27%. Desde
luego que la salida del pais no es el Unico motivo por el que puede reducirse un grupo de extran-
jeros. La otra explicacion es que asuman la nacionalidad espafola, pero aun asi estos seguirian
apareciendo en el padron como nacidos en el extranjero que es la estadistica que manejamos
aqui. Y esta nos dice que el nUmero de nacidos en Ecuador ha caido, sin duda debido a la crisis y

la imposibilidad de hallar un empleo.

Sin embargo, lo normal es que la evolucion de la cifra de remesas venga explicada por una com-
binacién de los cuatro factores mencionados, que actlan de conjunto respecto a casi todas las
demés nacionalidades. Realizar un andlisis detallado de cada una serfa muy prolijo para los fines
del presente articulo, cuyo objetivo es mucho més modesto. En este terreno basta con demos-
trar que no se debe identificar a la ligera una variacion en la cifra de remesas con la economia del
grupo de inmigrantes afectado. En segundo lugar, hacer explicito que hay grupos de inmigrantes
que han prosperado durante la crisis, bien en su nimero o bien en su situacién econémica, lo que
significa que la crisis no se ha distribuido de manera uniforme en todos los grupos de inmigrantes
presentes en Espana. Esto Ultimo abre espacios para investigaciones mas detalladas sobre los

motivos por los que las diferentes nacionalidades muestran diferentes respuestas ante la crisis.
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RESUMEN

ndiciones requeridas a la poblacién extranjera para

acceder a la nacionalidad espafola. Si bien el or
denamiento juridico espafnol puede considerarse
excesivamente rigido al contemplar como regla
general los diez anos de residencia, en numero-
S0S casos estos requisitos iniciales exigidos a di-
ferentes nacionalidades y perfiles sociales de los
solicitantes se ven reducidos sustancialmente. El
analisis de los procedimientos administrativos en
los distintos colectivos se acompana de algunas
recomendaciones dirigidas a reformas tanto sus-

tantivas como de caracter administrativo.




INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

1. INMIGRACION Y ACCESO A LA NACIONALIDAD ESPANOLA

En Espana, al igual que en numerosos paises de la UE, los nacionales de terceros paises, tras
unos anhos de residencia -en general los que tienen una pretension de permanencia definitiva-,
quieren convertirse en nacionales del Estado en el que viven. Este hecho se ve reflejado en las
estadisticas publicadas tanto a nivel europeo' como en nuestro pais.? El incremento cuantitativo
con respecto a éste Ultimo, es evidente con la lectura de la Resolucion de 7 de febrero de 1995,
de la Direccion General de los Registros y del Notariado en la que se resolvieron positivamente
un total de 3.538 expedientes (BOE, 28-11-1995) frente a la Resolucion de 25 de enero de 2012
en la que se relacionan 59.853 personas que han accedido a la nacionalidad espafola durante el
segundo semestre de 2011 (BOE, 8-11-2012).2

Los inmigrantes pueden obtener la nacionalidad espafola recurriendo a varias instituciones del
Derecho de la nacionalidad, recogidas expresamente en los arts. 17 a 23 del Cédigo Civil -en
adelante Cc-.# Ahora bien, en la mayoria de los casos éstos sélo pueden llegar a ser espanoles

mediante la naturalizacién por residencia.® Para ello, es necesario, segun establece el art. 22 del

1 Los paises de la UE concedieron la nacionalidad de su pafs a 810.000 extranjeras en 2010, lo que supone un incremento del 4 por
ciento respecto al afio anterior. Reino Unido, Francia, Espafia y Alemania fueron los paises que més nacionalidades concedieron, un 70
por ciento del total de la UE. Reino Unido, otorgd la nacionalidad a 195.000 extranjeros, Francia a 143.000, Espafia a 124.000 y Alemania
a 105.000 (Cf. Eurostat, Acquisition of citizenship in the EU. EU27 Member States granted citizenship to around 810 000 persons in
2010, ndm. 162/2012, 16 de noviembre 2012). En el mismo informe se analiza que los 27 paises miembros de la UE otorgaron la nacio-

nalidad a 696.000 extranjeros en 2008; 776.000 en 2009 (http://www.migrarconderechos.es/naticias//STAT 12 162).

2 Segun los datos suministrados por el Gobierno, en la contestacion a la pregunta formulada por Sr. Carles Campuzano i Cana-
dés (GC-CiU) sobre nimero de nacionalidades espafiolas concedidas desde 1995, son los siguientes: afio 1995: 6.751; afio 1996:
8.411; afio 1997: 10.293; afio 1998: 13.165; afio 1999: 16.373; afio 2000 bajan a 11.996; afio 2001: 16.735; afio 2002: 21.805; afio
2003: 26.554; afo 2004: 38.334; afio 2005: 42.832; afio 2006: 62.338; afio 2007: 71.814; afio 2008: 84.170; afio 2009: 79.597
(BOCG, Congreso de los Diputados, Serie D, nim. 352, de 10 de marzo de 2010). Afio 2010: 123.721; Afio 2011: 114.616.

3 Con respecto al afio 2012 solo tenemos datos del primer semestre: 22.225 (http://www.migrarconderechos.es/legislationMas-
tertable/legislacion/RDGRN_27_08_2012_concesiones). Como se puede observar el nimero de casos resueltos ha sido bastan-
te escaso frente al incremento de las solicitudes. Segtn el Ministro de Justicia, el 25 de junio de 2012 habfa 400.000 expedien-
tes pendientes. Por ello, en esa fecha se presentd, en la sede del mencionado departamento ministerial, el convenio que ha
firmado sobre este asunto con el Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espafia, y se
anuncia que mas de 1.000 registradores colaboraran en el plan para acabar con el retraso existente. Se inicié la digitalizacién
de los expedientes con la idea de resolver todos los casos antes de finalizar el 2012 (http://www.migrarconderechos.es/noti-
cias//registradores__nacionalidad). Con respecto a la situacién de este plan a 17 de enero de 2013, se han digitalizado 450.000
de los 475.000 expedientes de nacionalidad actualmente existentes. Y, se han resuelto ya, a razén de una media de 5.000 dia-
rios, cerca de 150.000 expedientes. Para ello, se dictd |a Instruccion DGRN de 2 de octubre de 2012, sobre determinados aspec-
tos del plan intensivo de tramitacion de los expedientes de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia (http://
www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/Instruccion_DGRN_02_10_2012).

4 Para un analisis de la totalidad de las instituciones de acceso a la nacionalidad (Vid. A. Alvarez Rodriguez, Nociones basicas
de Registro Civil y problemas frecuentes en materia de nacionalidad, 22 ed., Madrid, Federacién de Servicios y Administraciones
Publicas de CCOO, Formacién Continua, Ediciones GPS, 2012, pp. 73-172; cuadro gréfico: id, “Inmigrantes e hijos de inmigrantes
nacidos en Espafia: vias de acceso a la nacionalidad espafiola”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Serie migracio-
nes internacionales, ntim. 90, noviembre 2010, p. 104).

5 Vid. A. Alvarez Rodriguez, "Acceso a la nacionalidad espafiola por los inmigrantes e hijos de inmigrantes. ;Integracion o es-
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Cc, redaccion dada por la Ley 36/2002 (BOE, 9-X-2002), que el extranjero haya residido en Espana
de forma “legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticion” durante un plazo de diez,

cinco, dos o un aho, segun los casos.

GRAFICO 1. Numero de nacionalidades concedidas (1995-2011)
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Fuente: BOCG, Congreso de los Diputados, Serie D, nim.352 (10/03/2010) y Observatorio Permanente de la Inmigracion

2. REQUISITOS EXIGIDOS PARA EL ACCESO A LA NACIONALIDAD ESPANOLA MEDIANTE
LA NATURALIZACION POR RESIDENCIA LEGAL EN ESPANA

2.1. Concepto de residencia legal

El término legal implica que no es suficiente con residir en territorio espanol. No basta cualquier
estancia o permanencia en territorio espanol sino que ha de tratarse de “residencia legal” Sélo
puede calificarse como tal la amparada por las autorizaciones de residencia correspondientes.®
El término “residente” se reserva para los extranjeros que se hallen en Espafa y sean titulares

de una autorizacién para residir de forma temporal o permanente —téngase en cuenta que a raiz

trategia para obtener la equiparacion de derechos?”, J. Garcia Roca y J. Lacomba (eds.), La inmigracidn en la sociedad espario-
la. Una radiografia multidisciplinar, Barcelona, Edicions Bellaterra, 2008, pp. 607-629.

6 Vid. Art. 30 bis de la vigente Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social -en adelante LOEx- (BOE, 12-1-2000; correc. ibid, 24-1-2000; desarrollado en el Real Decreto 557/2011, de
20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la LOEx -en adelante RELOEx- (BOE, 30-1V-2011). La LOEx ha sido ya modifi-
cada por cinco LO y por un Real Decreto-ley, en concreto, las reformas se han llevado a cabo en virtud de la LO 8/2000 (BOE,
24-X11-2000); LO 11/2003 (BOE, 30-1X-2003); LO 14/2003 (BOE, 21-XI-2003); LO 2/2009 (BOE, 12-X11-2009) y LO 10/2011 (BOE,
28-VII-2011). Mas recientemente, se ha dado una nueva redaccion al art. 12 LOEx mediante la Disposicion final tercera del Real
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (BOE, 24-IV-2012; correc. ibid, 15-V-2012). De acuerdo con el art. 30 bis LOEx
“1. Son residentes los extranjeros que se encuentren en Espafia y sean titulares de una autorizacién para residir. 2. Los residen-
tes podran encontrarse en la situacion de residencia temporal o de residencia de larga duracion” (Vid. arts. 31.1 LOEx -reiterado
en el art. 45 RELOEx- y 32.1 LOEx -reiterado en el 147 RELOEx-).
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de la reforma llevada a cabo por la LO 2/2009, de 11 de diciembre, éste Ultimo tipo de residencia
pasa a ser denominada de larga duracién. Por otra parte, para los nacionales de la Unién Europea
y asimilados, sera necesaria, la inscripcion en el registro de extranjeros, y en el caso de sus fami-

liares, deberan estar en posesion de la tarjeta de residente comunitario.”

El requisito no se cumple con la acreditacion de
una mera residencia, tampoco con la tenencia de
tarjeta de diplomatico o con la autorizacion de es-
tancia por estudios o tarjeta de estudiante.® Ahora
bien, la posesién de un DNI expedido por las au-
toridades espafolas erroneamente, no puede ge-
nerar perjuicios al interesado, pudiendo conside-
rar el plazo de emision vélido de este documento

como periodo de residencia legal.®

Un dato importante que debe tenerse en cuen-
ta con relacion a las tarjetas de residencia de
los familiares (beneficiarios) del RD 240/2007
-que deroga el RD 178/2003 que a su vez erra-
dico el RD 766/1992-, referido a la peticion de

7 Los nacionales de la UE y del EEE no estan sometidos a la LOEx ni al RELOEx (Vid. A. Alvarez Rodriguez, “Delimitacion del
ambito de la LOEX", F. Cavas Martinez (Dir.), Comentarios a Ley de Extranjeria y a su nuevo Reglamento, Cizur Menor (Navarra),
Aranzadi-Thomson Reuters, 2011, pp. 55-75. Los nacionales de la UE y asimilados estan sometidos al RD 240/2007, de 16 de
febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanas de los Estados miembros de la Unién Europea y
de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo —en adelante RD 240/2007- (BOE, 28-11-2007). Este
RD ha sido modificado en otras cuatro ocasiones: RD 1161/2009; RD 1710/2011; RD-ley 16/2012, y por el RD 1192/2012. Ade-
mas ha sido objeto de desarrollo por la Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio, por la que se dictan normas para la aplicacién del
articulo 7 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero (BOE, 10-VII-2012). Y, por otra parte, algunas de sus disposiciones han
sido declaradas nulas por la STS (Sala 3% Seccidn 5% de 1 de junio de 2010 rectificada por dos autos: Auto 7S (Sala 32 Seccion
5% de 14 de septiembre de 2010y por el Auto TS (Sala 32 Seccion 59) de 13 de enero de 2011.

8 En numerosas ocasiones la Audiencia Nacional se ha pronunciado siempre de forma negativa: Vid. SAN (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo. Seccion 4¢) de 22 de febrero de 1995, de 12 de febrero de 1999, de 21 de septiembre de 2004, de 21 de junio
de 2005, de 16 de febrero de 2006, de 11 de enero de 2007, de 12 de diciembre de 2008, de 2 de noviembre de 2010, de 22 de
septiembre de 2011. Por el momento dos de estos fallos han sido confirmados por el TS. Asf la STS (Sala 3% Seccidon 59) de 30
de octubre de 2009 confirma la SAN de 16 de febrero de 2006, y por su parte, la STS (Sala 32 Seccién 69) de 4 de diciembre de
2009 avala el fallo de la SAN de 13 de octubre de 2005. Sin embargo, en la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion
67) de 23 de mayo de 2007 se mantiene una tesis un poco mas flexible, sin llegar por el momento a decantarse, al admitir la
peticion realizada por un estudiante extranjero, en el que concurria que habia tenido residencia legal durante su menor edad por
estar bajo la patria potestad de un extranjero residente (RAJ, 2001, nam. 4185) (Vid. S. Alvarez Gonzélez, “La adquisicion de la
nacionalidad espafiola por estudiantes extranjeros”, Diario La Ley, nim. 7979, Seccién Doctrina, 5 de diciembre de 2012).

9 Vid. Res. DGRN 2¢ de 26 de diciembre 2002; SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 4°) de 21 de marzo de 2000.
Sin embargo, esta misma Sala entendid durante un tiempo que este documento no era suficiente (SAN (Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion 4¢) de 10 de noviembre de 1995).
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nacionalidad realizada por el conyuge de espanol, es que la disolucién del matrimonio conlleva
la extincion de la residencia legal. Son multiples los casos en los que tanto el Tribunal Supremo
-en adelante TS- como la Audiencia Nacional -en adelante AN- han concluido que no concurre el
requisito de residencia legal en los ex conyuges de espanoles (SSTS de 15 de febrero, de 11 de
mayo de 2010y de 4 de abril de 2011). No obstante, conviene recordar la interpretacion dada
en la STS (Sala 32 Seccion 69) de 7 de septiembre de 2006, en la que se concede la nacionali-
dad espanola a una argentina que contrajo matrimonio con un espafol, pero por disolucién del
vinculo, la Administracién procedié a denegar la nacionalidad. EITS confirma que habia dejado
de ser beneficiaria de la autorizacion de residencia otorgada sobre la base de la letra a) del art.
2 RD 766/1992; sin embargo, considera que la solicitante cumplia el requisito de residencia
legal, al constar en el expediente como ascendiente de una espafola dependiente, si bien la
validez de la tarjeta de residente de familiar comunitaria tenia su fundamento en la letra c) de
dicho art. 2.1

2.2. Residencia continuada e inmediatamente anterior a la solicitud

Son numerosas las decisiones que han interpretado qué debe entenderse por “residencia
legal, continuada e inmediatamente anterior a la solicitud” La primera de ellas fue la STS (Sala
18 de 19 de septiembre de 1988. La misma linea sentada en este fallo acerca de la continuidad
y la no interrupcioén de la residencia legal ha sido reiterada tanto por la AN como por el TS en
numerosos pronunciamientos posteriores.” El Centro Directivo, con criterios en ocasiones
muy estrictos, exige la efectividad de la residencia. Sin embargo, nuestro TS mantiene un
criterio mas flexible, admitiendo y permitiendo salidas esporadicas por razones de trabajo o
de estudios. Dicha tendencia se pone de manifiesto en la STS (Sala 3. Seccién 69) de 23 de
noviembre de 2000 en la que se afirma que: ".la no presencia fisica ocasional y por motivos
justificados no presupone el incumplimiento del requisito de la residencia continuada” Tam-
bién sehala que las salidas breves no interrumpen la residencia legal tal y como se argumenta
en la STS (Sala 3% Seccion 69 de 13 de febrero de 2008. Ademés, en este mismo fallo se
puntualiza que: “la falta de fijacion por ley de un limite a la duracion y frecuencia de los des-

plazamientos fuera del territorio nacional no puede por menos de merecer una interpretacion

10 RAJ, 2008, nim. 8667. La misma tesis se reitera en la STS (Sala 32 Seccién 6% de 19 de octubre de 2010.

11 Por lo que en algunas ocasiones el no haber acreditado la continuidad —no haber probado los 144 dias- supone el incumpli-
miento de este requisito (STS (Sala 3% Seccidn 6% de 12 de enero de 2005) aunque en otras decisiones se ha formulado una
interpretacion mas flexible (SSTS (Sala 32 Seccidn 62) de 23 de noviembre de 2000; de 8 de noviembre de 2004; de 25 de enero
y de 29 de noviembre de 2005, de 24 de enero y de 7 de febrero de 2006). Por supuesto, que en caso de que la interrupcion se
deba a la renovacién tardia no debe ser tomada en consideracidn, asi que por ello, se procede a la concesion de la nacionalidad
(STS (Sala 32 Seccidn 69) de 24 de mayo de 2007).
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y aplicacién restrictiva, ponderada bajo las perspectivas de la accidentalidad o no frecuencia
en su realizacién, de la brevedad en su duracién y de la justificacidon en sus motivos, ya que
mantener un criterio amplio y permisivo en esta materia, ademas de ser contrario a la ratio
legis del precepto regulador de esta forma de adquisicién de la nacionalidad, podria suponer la
apertura de un peligroso y siempre recusable portillo al fraude de ley"'? Sin embargo, es posi-
ble la denegacion de la solicitud de la nacionalidad si se comprueba la ausencia de residencia
efectiva tal y como se pone de manifiesto en el caso de que el solicitante realice una actividad
laboral por cuenta propia fuera del territorio nacional (STS (Sala 32 Seccion 69) de 18 de mayo
de 2007). Con respecto a la continuidad e inmediatez, el Centro Directivo ha exigido, en algu-
nas ocasiones, mantenerla durante la instruccion hasta la finalizacion del expediente, aunque

el precepto legal tan solo parece imponerla con cardcter previo a la solicitud.™

2.3. Plazo de residencia legal en Espana para poder solicitar la nacionalidad

A) Regla general

En el art. 22.1. Cc se establece la regla general de un periodo de diez anos de residencia
legal para la naturalizacion por residencia; sin embargo, si en el extranjero concurren algunas
circunstancias, previstas en el precepto aludido, ese plazo de residencia se ve reducido sus-
tancialmente. El nimero de ahos exigido es muy elevado, por lo que podriamos decir que la
legislacion espafola es muy restrictiva a la hora de permitir el acceso a la nacionalidad espa-
Aola por esta via; sin embargo, tenemos que hacer un balance mucho mas positivo a favor del
ordenamiento espafnol. De hecho, la rigidez se suaviza ya que son muchos los casos en los
que el plazo general de los diez ahos queda desplazado y reducido a cinco, dos o un afo de

residencia legal.™

12 Cendoj, 28079130062008100047. Con una tesis también favorable las SSTS (Sala 32 Seccion 62) de 9 de junio de 2010, de 27
de junio de 2011 y de 28 de noviembre de 2012. En |a primera se considera que la residencia del salicitante es efectiva y conti-
nuada aunque tiene un negocio en Tetuan. La no presencia fisica ocasional y por razones justificadas del territorio espafiol no
presupone el incumplimiento del requisito de residencia continuada, siempre que no se traslade la residencia habitual. Y, en la
segunda, el recurrente un ciudadano iranf acredita la continuidad de la residencia legal puesto que estaba en posesion de un
permiso de residencia permanente que previamente imponia dicha exigencia.

13 El Centro Directivo consideraba que la peticion caduca por regreso del solicitante a su pafs (Res. DGRN 42 de 30 de septiem-
bre de 1996).

14 Esto lo podemos confirmar simplemente con descender a una mera descripcion de nimeros, asi segin datos proporcionados
por el Observatorio Permanente de la Inmigracion. En el afio 2011 hubo un total de 114.599 concesiones. De éstas 10.615 han
cumplido el requisito de los diez afios de residencia legal (9,3%); 82.554 por dos afios de residencia legal (72,3%); 8.720 por
haber nacido en Espafia (7,6%); 11.851 por haber contraido matrimonio con un espafiol/a (10,4%); 273 por ser hijo/a o nieto/a
de un espafiol de origen (0,2%); y 255 por otros motivos (0,2%).
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Antes de pasar a analizar los supuestos de reduccion de plazos, debemos reiterar que en todos
los supuestos de naturalizacion por residencia, con independencia del periodo que se pueda exi-
gir, es necesario el cumplimiento de las condiciones de residencia legal, continuada e inmediata-
mente anterior a la solicitud. Y dicho plazo, aunque breve, no puede ser dispensado (Res. DGRN
de 6 de septiembre de 1984).

GRAFICO 2. Concesiones de Nacionalidad espafola segun motivo. Porcentajes. (2011)

Dos afios de residencia . Matrimonio con espariol/a
D Diez anos de residencia Hijo/a o Nieto/a de espafiol/a de origen
Nacido en Espana . Otro motivo
72,3 9,3 7,6
R R R R R
o (=) o o (=]
N < © ©

Fuente: Observatorio Permanente de la Inmigracién. Concesiones de nacionalidad espafiola por residencia, 2011

B) Reduccion a cinco anos

Son suficientes cinco afos si el extranjero ha obtenido la condicién de refugiado (art. 22.1 Cc).
Su estatuto juridico esta ordenado en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho
de asilo y de la proteccion subsidiaria.”™ Es esencial apuntar que tal beneficio deberia haber
sido ampliado a otras personas que gozan de una proteccion similar. En este sentido, debemos
tener en cuenta que Espafa se halla vinculada a textos internacionales y/o comunitarios que
convendria considerar para una eventual ampliacion de los supuestos de reduccién del plazo,
en igualdad de trato a los refugiados, a los que acrediten la condicién de apatridas o de despla-
zados."® En todo caso, nos parece que deberia haberse incorporado en el texto legal la mencio-
nada reduccion temporal y asf evitar interpretaciones divergentes. Nuestro legislador se ha ol-
vidado de que Espafna se encuentra obligada por el art. 32 de la Convencion sobre el Estatuto
de los Apétridas, de 28 de septiembre de 1954 (BOE, 4-VII-1997).Y, dicho precepto establece

15 BOE, 31-X-2009. Entre los casos en los que se menciona la eventual reduccion del plazo podemos resaltar la SAN (Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion 3°) de 25 de abril de 2007, acceso a la nacionalidad de un vietnamita -con estatuto de re-
fugiado- cocinero con contrato laboral fijo casado con una extranjera que goza del estatuto de refugiada en Espafia.

16 Segln la SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 3 de 13 de noviembre de 2008 no es aplicable el plazo
abreviado de cinco afios, al recurrente, kosovar de origen con reconocimiento de desplazado, pese a que se reclama como apa-
trida no tiene reconocida tal condicién en nuestro pafs.
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exactamente lo mismo que el 34 del Convenio sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 julio
1951 (BOE, 21-X-1978). Una postura acorde con nuestra propuesta se refleja en la SAN (Sala de
lo Contencioso-Administrativo. Seccion 3%) de 10 de mayo de 2006. No obstante, esta decisiéon
ha sido casada por la STS (Sala 32 Seccion 69 de 22 de diciembre de 2009, con el argumento
de que no existe analogia entre el concepto y la naturaleza juridica del estatuto de refugiado

con el de apatrida.” En todo caso, debe tenerse

EN TODOS LOS SUPUESTOS DE en cuenta que el legislador no incorporo la re-
NATURALIZACI()N POR duccion del plazo para los apatridas ya que
cuando se introdujo aquella ventaja para los refu-
RESIDENCIA, CON giados Espafa aun no habia ratificado el Acuerdo
INDEPENDENCIA DEL PERIODO sobre Apatridia. Ciertamente, aunque el Poder
QUE SE PUEDA EXIGIR, ES Judicial no puede invadir facultades que compe-
ten a las Cortes Generales no deberfamos olvidar
NECESARIO EL CUMPLIMIENTO que estamos obligados a cumplir los mandatos
DE LAS CONDICIONES DE de la Convencién sobre el Estatuto de los Apétri-
RESIDENCIA LEGAL, das.
CONTINUADA E C) Extranjeros que pueden obtener la nacio-
INMEDIATAMENTE ANTERIOR A nalidad espanola con dos anos de residencia
LA SOLICITUD legal en Esparia

Para otro grupo de extranjeros, bastara con dos
anos de residencia legal (art. 22.1 Cc). Entre los beneficiarios se encuentran los nacionales de
origen de los paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial y Portugal. También
se ven favorecidos por esta reduccién del periodo de residencia los extranjeros pertenecientes a
la Comunidad sefardi.?®

17 Recurso ntm. 4293/2006. El ponente D. Luis Maria Diez Picazo-Giménez sostiene que no es posible recurrir al argumento de la
analogia para lograr la reduccién del plazo a los apétridas, ya que dicha reduccién legalmente solo estd prevista para los refugia-
dos. En este sentido, se afirma la aplicacién del plazo de 10 afios de residencia e imposible aplicacion analégica del plazo reducido
de 5 afios establecido para los refugiados. Inexistencia de laguna legal. La analogia sirve para colmar lagunas de la ley, no para
esquivar la aplicacion de ésta buscando una regulacion mas benigna. No existe identidad de razén entre las condiciones del refu-
giado y las del apéatrida. Las causas de una y otra situacién son muy distintas y, por ello mismo, también son diferentes las razones
por las que el Estado permite a unos u otros la entrada y permanencia en el territorio nacional. El deber juridico-internacional que
pesa sobre el Estado de facilitar la asimilacién y naturalizacién de los apétridas no puede ser satisfecho mediante una interpreta-
cion forzada de la legislacién vigente en materia de nacionalidad, sino que incumbe esencialmente al legislador.

18 Vid. A. Alvarez Rodriguez, “Los nacionales de los paises iberoamericanos ante el Ordenamiento juridico espafiol: eventual
acceso y permanencia en la Union Europea”, La frontera, Mito y realidad del nuevo mundo, Curso Literatura y Cultura America-
na-1993, Ledn, Centro de Publicaciones de la Universidad, 1994, pp. 363-389, esp. 376-378.
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El trato de favor responde a una idea de vinculacion con Espafa, y que tradicionalmente los na-
cionales de esos paises han tenido privilegios en el Ordenamiento juridico espafiol, normalmente
dados por lazos de caracter histérico o de contiglidad geogréafica, junto con en el caso de los
sefardies, para eliminar la aberracion cometida por los Reyes Catdlicos hace 520 afos. De todas
formas, es sorprendente que sélo se otorgue este trato especial a los nacionales de un solo pafs
de la Unién Europea, en concreto, a Portugal; para el resto de los nacionales de los otros paises

no se incorpora ninguna reduccion de plazo y deben cumplir los diez afos de residencia legal.

En cuanto a los nacionales de los paises iberoamericanos, dos reflexiones deben ser hechas:
;quiénes son los beneficiarios?™ jexiste algun procedimiento abreviado de adquisicion en los

Convenios de doble nacionalidad que vinculan a Espafna con algunos paises iberoamericanos?.

GRAFICO 3. Concesiones de nacionalidad por naturalizacién por dos afos de residencia.
Principales nacionalidades (2011)

NACIONALIDAD ToTaL

Ecuador 31.073
Colombia 18.038
Peru 8.578
Bolivia 5.100
Argentina 4.414
Rep. Dominicana 4.004
Cuba 2.029
Venezuela 1.706
Uruguay 1.692
Chile 1.341
Brasil 1.136
Otras nacionalidades 3.443
Total 82.554

Fuente: Observatorio Permanente de la Inmigracion. Concesiones de nacionalidad espafiola por residencia, 2011

Para resolver la primera cuestién, es decir, quiénes son considerados como nacionales de paises
iberoamericanos, la Res. DGRN 82 de 25 de junio de 2007 apunta que para su determinacion
no sélo se parte de una referencia geografica sino también se tienen en cuenta los elementos

culturales vy lingUisticos definidos por su condicién hispanica o ibérica. Para ello afirma que: “la

19 Con respecto al ntimero de iberoamericanos que han obtenido |a nacionalidad espafiola asi como su nacionalidad de origen,
simplemente a modo de ejemplo, se puede resaltar que en el afio 2011 el nimero de los que solicitaron y obtuvieron la nacio-
nalidad espafola por naturalizacion con un plazo de residencia legal de dos afios alcanzaron un total de 82.554 —por nacionali-
dades se destacan: los ecuatorianos (31.073), colombianos (18.038), peruanas (8.578), bolivianos (5.100), argentinos (4.414),
dominicanos (4.004), cubanos (2.029), venezolanos (1.708), uruguayos (1.692), chilenos (1.341) y brasilefios (1.136) (Observatorio
Permanente de la Inmigracién. Concesiones de nacionalidad espafiola por residencia, 2011).
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delimitacion de los paises iberoamericanos en el sentido en que es empleada por nuestros vigen-
tes textos legales constitucional y civil se debe hacer partiendo de elementos geogréficos, por
referencia al continente americano, pero también y concurrentemente de elementos culturales
y linguisticos definidos por su condicion hispanica o ibérica. En conclusion, los paises america-
nos, aun vinculados histéricamente con los Reinos de Espana y Portugal, que carezcan de una
herencia o vinculacion cultural y lingUistica espafola no quedarian comprendidos en el reiterado

concepto de pafs iberoamericano’?°

Por otra parte, en relaciéon a los paises iberoamericanos y los convenios de doble nacionalidad,
a pesar de que Espafa se encuentra vinculada con un grupo importante de paises, ninguno de
estos textos recoge un procedimiento privilegiado para el acceso a la nacionalidad. Debemos, en
todo caso, mencionar el texto originario del Convenio de doble nacionalidad con Guatemala de
28 de julio de 1961, que en virtud de su articulo 1 no se podia exigir periodo alguno de residencia
a los guatemaltecos.?' Esta tesis flexible con respecto a la interpretacion del Convenio hispano-
guatemalteco ha ido variando, de forma que en un momento posterior se pasé a exigir el requisito
del domicilio en Espafa (corpus) y se impuso, también, el visado o el permiso de residencia. As,
en el Protocolo modificativo, el art. 3 de este Convenio dispone que: “se entiende adquirido el
domicilio en aquel pafs en el que se haya obtenido residencia legal, permanente y continuada de
acuerdo a las condiciones y en la forma prevista por la legislacion migratoria en vigor en cada uno
de los Estados Contratantes” (BOE, 1-VII-1996). En virtud del tenor literal del nuevo precepto,
el Centro Directivo se ha inclinado por una interpretacion excesivamente rigida al imponer que
los guatemaltecos deben estar en posesion de una autorizacién de residencia permanente, para
cuya definicién recurre a lo establecido en la actual legislacion espanola de extranjeria, aunque
si bien es cierto que el Protocolo entré en vigor en un momento anterior a que en Espana se hu-
biese recogido dicho tipo de residencia. Mientras se mantenga esta postura, claramente no sera
recomendable la utilizacién de Convenio, puesto que si adquieren la nacionalidad por el art. 22.2

Cc, a los guatemaltecos como iberoamericanos se les exigen tan sélo dos anos de residencia le-

20 BOE, 7-VIII-2007. La definicién que de la expresion “Estados iberoamericanos” se contiene en el Considerando primero del
Acta Constitutiva de la Asociacion de Estados Iberoamericanos para el desarrollo de las bibliotecas nacionales de los paises de
Iberoamérica -ABINIA-, de 12 de octubre de 1999, ratificada por Espafia mediante Instrumento de 8 de enero de 2002 afirma que:
“Los Estados iberoamericanos constituyen una comunidad cultural que se expresa principalmente en dos idiomas afines, espa-
fiol y portugués, y tiene, por tanto, convergencias de intereses en la defensa de sus acervos culturales y en la necesidad de in-
tegrar esfuerzos en busca de objetivos comunes” (BOE, 19-1-2001). Puerto Rico es un pais iberoamericano, mientras que Jamai-
ca, Haitf, Trinidad o Guyana, no.

21 El precepto mencionado literalmente disponia que: “los guatemaltecos podran adquirir la nacionalidad espafiola por el solo
hecho de establecer domicilio en Espafia y declarar ante la autoridad competente su voluntad de adquirir dicha nacionalidad”
(BOE, 10-111-1962). La aplicacién del mismo fue verdaderamente flexible: Ress. DGRN de 6 de noviembre, de 22 de diciembre de
1992, y de 10 de febrero de 1993 (Vid. A. Alvarez Rodriguez, “Adquisicion de la nacionalidad espafiola por los guatemaltecos”,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 32, 1993, pp. 401-415).
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gal y continuada en territorio espafnol; mientras que si se acogen al texto convencional, necesitan

una autorizacion de residencia permanente para lo que necesitan, al menos, cinco anos.?

En cuanto a la acreditacion de la condicion de sefardi, desde nuestra perspectiva, se presenta un
poco mas compleja a pesar de contar con la interpretacion dada por la Instruccion DGRN de 16
de mayo de 1983.% En todo caso, el 22 de noviembre de 2012, dos ministerios -Justicia y Asuntos
Exteriores y Cooperacién- anunciaron que aquellos que acrediten ser descendientes de aquéllos
alos que se les aplicé el Edicto, firmado el 31 de marzo de 1492, sobre expulsién de los judios de
Castilla y Aragon, podrén obtener la nacionalidad espanola mediante carta de naturaleza.?* Esta
medida conllevaria la formulacién de una regla general consistente en considerar que concurren
razones excepcionales en todos los sefardies. Ahora bien, desde principios del afo 2006 hasta
agosto de 2012 se aprobaron 779 Reales Decretos mediante los cuales se ha otorgado la nacio-

nalidad por carta de naturaleza a personas en las que concurria la condicién de sefardi.?®

D) Extranjeros que pueden solicitar la nacionalidad espafnola con un plazo de un ano de

residencia legal

La legislacion espanola prevé seis grupos de personas que pueden solicitar la nacionalidad es-
pafola acreditando Unicamente un afo de residencia legal en Espana (art. 22.2 Cc). Se pueden
beneficiar de esta reduccién del plazo los extranjeros que se encuentren en cualquiera de los

siguientes casos:

En primer lugar, el extranjero que haya nacido en territorio espafol.?® Para interpretar la letra a)

22 Ress. DGRN de 14 de septiembre de 2005y 22 de 18 de septiembre de 2007.

23 En esta Instruccion se afirma expresamente que: “Tal condicién de sefardi habré de demostrarse por los apellidos que osten-
te el interesado, por el idioma familiar o por otros indicios que demuestren la tradicién de pertenencia a tal comunidad cultural.
Por lo tanto, el mero certificado de la comunidad israelita reconocida en Espafa, que acredite la pertenencia de una persona a
la religién judia sefardita, no serd més que un principio de prueba que, como tal, deberd ser apreciado en conjuncién con otros
medios probatorios. En todo caso, constituird medio de prueba suficiente de la condicion de sefardi la justificacion por el peti-
cionario de su inclusion, o descendencia directa de una persona incluida en las listas de las familias sefardies protegidas por
Espafia, a que, con relacion a Egipto y Grecia, hace referencia el Decreto-Ley de 29 de diciembre de 1948. Y la misma conclusion
serd aplicable si existen para otros paises listas andlogas o si el solicitante acredita su descendencia directa de una persona
que haya gozado de la proteccion espafiola bajo el régimen de capitulaciones. En fin, si el interesado llega a justificar su vincu-
lacién o parentesco colateral con una de tales personas o familias, ello serd un elemento probatorio de utilidad a los efectos
apuntados” (BOE, 20-V-1983). Estas pautas interpretativas han sido utilizadas en la SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccién 4%) de 21 de febrero de 1996.

24 Cf A. Alvarez Rodriguez, “Espafioles por carta de naturaleza: del privilegio a la reparacion de los perjuicios causados”, La
Notaria, ndm. 3, 2012. P. 38-59.

25 Cf. A. Alvarez Rodriguez, Nociones basicas de Registro Civil, op. cit., p. 137, nota 364.

26 El mero hecho de nacer en Espafia no conlleva la imposicion de la nacionalidad espafiola. El criterio del jus soli esté reserva-
do para los nacidos en territorio espafiol en los que concurran los requisitos previstos en el art. 17.1.b), ¢) y d) (Vid. A. Alvarez
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del parrafo 2 del art. 22 Cc, en el momento que se cumpla el ano de residencia legal se puede
solicitar la nacionalidad espanola. Esta innovacién puede conducir a que un hijo de extranjeros
nacido en Espafna pueda solicitar la nacionalidad espafola una vez que cumpla su primer afo de
vida. La peticién debe ser efectuada por sus representantes legales, previo informe favorable del

Encargado del Registro Civil del domicilio.?”

En segundo lugar, el extranjero que no haya ejercitado oportunamente la facultad de optar re-
cogida en la letra b) del parrafo 2 del art. 22 Cc; seran beneficiarios normalmente aquellos que
dejaron caducar su derecho de opcion. Asi, las declaraciones realizadas por los sometidos a
la patria potestad de un espafol después de haber cumplido los veinte afos o de haber dejado
transcurrir el plazo de los dos afos después del cumplimiento de la mayoria de edad (art. 20.1.a)
Cc) o el plazo de los dos afios previstos en los arts. 17.2 y 19.2 Cc. En todo caso también para
aquellos que no optaron en virtud de los Tratados en los que se establecié esta posibilidad tras
el reconocimiento por Espafa de la independencia de las viejas colonias. El no haber optado por
la nacionalidad en esos supuestos especiales, en estos momentos, se puede incluir en este
apartado del art. 22 Cc. No obstante, debe tenerse en cuenta que durante mucho tiempo tanto
la AN como el TS mantuvieron la tesis contraria, es decir, no se trataba de una opcién general y,
al ser una opcion singular, no quedaba amparada por esta reduccién de plazo. De todas formas,
esta linea restrictiva quedd superada con la STS (Sala 3. Seccidn 69) de 7 de noviembre de 1999.%
Asi pues, los que tuvieron la oportunidad de optar y no lo hicieron deben verse beneficiados de
la reduccion del plazo previsto en el caso que estamos examinando aunque también cabe su
inclusion en el supuesto recogido en la letra a) del mismo cuerpo legal en virtud del nacimiento
en territorio espanol (STS (Sala 3. Seccion 6% de 16 de diciembre de 2008).

En tercer lugar, se recoge una reduccién del plazo para el extranjero que haya estado sujeto
legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o instituciéon espafoles durante

dos anos consecutivos, incluso si continuare en esta situacion en el momento de la solicitud

Rodriguez y OPI, Nacionalidad de los hijos de extranjeros nacidos en Espafia (Regulacion legal e interpretacion jurisprudencial
sobre un andlisis de datos estadisticos de los nacidos en territorio espafiol durante el periodo 1996-2002), Madrid, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Saciales, Observatorio Permanente de la Inmigracion, 2006; id, Nociones basicas de Registro Civil, ap. cit.,
pp. 83-100.

27 Sobre la trascendencia practica de este apartado simplemente recordar que en el balance publicado a 30 de junio de 2009,
de los 4.625.191 extranjeros con certificado de registro o tarjeta de residencia en vigor, 249.888 han nacido ya en Espafia (Vid.
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion, Extranjeros con tarjeta o autorizacion de
residencia en vigor a 30 de junio de 2009, Madrid, septiembre 2009, p. 7). Por otra parte, en el afio 2007 de éstos han adquirido
la nacionalidad espafiola, en virtud del art. 22.2.a) Cc, un total de 3.864, en 2008 ascienden a un total de 4.578, y en el 2011 se
incrementaron a 8.720.

28 La doctrina de esta decision se vuelve a reiterar en las Ress. DGRN 12 de 20 de julio de 2004, 62 de 18 de septiembre de 2007
y 72 de 21 de junio de 2010.
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(art. 22.2.c) Cc). Los extranjeros incluidos en este apartado con respecto a la legislacion anterior
se encuentran en una posicion de perjuicio, ya que el art. 19 del Cc, redaccion dada por la Ley
51/1982, de 13 de julio, consideraba a este grupo de personas como posibles destinatarios de la
opcion. En todo caso, el art. 22.2.c) Cc deberia ser utilizado mas a menudo por las autoridades es-
panolas en el caso de los menores extranjeros no acompanados como complemento al art. 35 de
la LOEx. De esta forma eliminariamos las situaciones de irregularidad que se estan provocando
en el momento en que el menor extranjero no acompanado alcanza la mayoria de edad conforme

a su propia ley personal (art. 9.1 Cc).

En cuarto lugar, el art. 22.2.d) Cc establece que A LOS NACIONALES DE ORIGEN
Pa.ra que el conyuge -d,e un espanol puedAa bene- DE LOS PAiSES IBEROAMERICA-
ficiarse de la reduccién del plazo se exige que

al tiempo de la solicitud llevare un ano casado NOS' ANDORRA, FILIPINAS,

con espanol o espafnola y no estuviere separado GUINEA ECUATORIAL, PORTUGAL
Iegalmen.te' 0 Fje hecho. La reducciérlw aunanoes Y LOS EXTRANJEROS PERTENE-
un beneficio importante para los cényuges, por

lo que en algunas ocasiones se considera que el CIENTES A LA COMUNIDAD
matrimonio mixto, siendo al menos uno de ellos SEFARDI SE LES EXIGE UN PE-
extranjero, no residente legal en Espana, puede RiODO DE DOS ANOS DE RESI-
haber sido contraido con la finalidad de obtener

la nacionalidad espafola.?® Para evitar que estos DENCIA LEGAL PARA OBTENER
casos se produzcan, en el Preambulo de la Ley LA NACIONALIDAD ESPANOLA

18/1990, se exige que: “para que el extranjero

se beneficie con un plazo breve de residencia de la nacionalidad espafola de su consorte es
necesario que el matrimonio responda o haya respondido a una situacion normal de convivencia
entre los conyuges” (BOE, 18-X11-1990). De acuerdo con la declaracion séptima de la Instruccion
DGRN de 20 de marzo de 1991 “habré de cerciorarse el Encargado de si el matrimonio del ca-
sado o viudo de espafnol corresponde o ha correspondido a una situacion de convivencia en el
tiempo a que la Ley se refiere” En dicha Instruccion, ademas, se aclara que: “sobre el solicitante
recaeré la carga de probar tal convivencia, y como se exige ésta, como un presupuesto mas de
la concesién, agregado al del matrimonio, no bastaré para justificar la convivencia con acreditar

el matrimonio y con invocar la presuncién legal contenida en el art. 69 del Cc” (BOE, 21-111-1991).

29 Vid. A. Alvarez Rodriguez, “Matrimonios mixtos simulados: mecanismos de sancién”, Boletin de los Abogados de Aragdn,
nam. 136, 1995, pp. 41-48. En todo caso, apuntar que durante el afio 2007 han adquirido 10.158 personas la nacionalidad espa-
fiola en virtud del art. 22.2.d) Cc, Boletin estadistico de Extranjeria e Inmigracion, nim. 18, noviembre 2008, p. 1y, en el 2011
representan un 10,4% del total de las concesiones, en concreto, 11.857.

AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ 143



INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

Obviamente, se trata de evitar situaciones de matrimonios de conveniencia, no obstante, pare-
ce criticable que mediante una /nstruccion pueda quedar destruida la presuncion legal prevista
en el art. 69 del Cc (Vid. STS (Sala 32 Seccion 69 de 22 de diciembre de 2006). Por otra parte,
la convivencia con un espanol —pareja de hecho o pareja registrada- no implica la posibilidad de
beneficiarse del plazo abreviado de un ano.*

Para finalizar, antes de pasar a los siguientes supuestos, una referencia al caso de los extranjeros
casados con cénsules o diplomaticos espanoles. En la normativa actual el Cc se establece expre-
samente que: “A los efectos de lo previsto en la letra d), se entendera que tiene residencia legal
en Espana el cényuge que conviva con funcionario diplomatico o consular espafnol acreditado en
el extranjero” Los destinatarios deben acreditar su estatus de vinculo familiar como cényuge del
personal beneficiario del Convenio sobre relaciones diplomaticas hecho en Viena el 16 de abril de
1961 (BOE, 24-1-1968) o del Convenio sobre relaciones consulares, hecho en Viena el 24 de abril
de 1963 (BOE, 6-111-1970). En cambio, los extranjeros casados con espafnoles que residan en el
extranjero por motivos laborales, el personal funcionario o contratado por el Estado espafol, por
las Comunidades Auténomas al servicio del Estado espafiol o por organismos internacionales, no

podran ser beneficiarios de esta excepcion.®

El quinto grupo, lo integra el extranjero “viudo o viuda de espafnola o espanol, si a la muerte del cén-

yuge no existiera separacion legal o de hecho” En este caso, no parece que se esté exigiendo que

30 Vid. J.L. Sevilla Vujalance, “Las parejas de hecho y la adquisicién de la nacionalidad”, M.D. Adam Mufoz e |. Blazquez Rodri-
guez (Coords), Nacionalidad, extranjeria y ciudadania de la Union Europea, Madrid, Colex, 2005, pp. 25-40. La SAN (Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion 3%) de 1 de marzo de 2012 rechaza la peticién hecha por un ciudadano de Rumania pareja
de hecho de una espafiola y padre de un hijo espafiol al sefialar que: “Entre estas excepciones esté la prevista en el art. 22-2 d
del Cc que parte de que bastara un afio respecto del que al tiempo de la solicitud “llevare un afio casado con espafiol o espafio-
la y no estuviere separado legalmente o de hecho”. Las excepciones, como tales, son de interpretacion restrictiva y en sus
propios términos, y la demanda lo que pretende, por via de la analogia, es interpretar extensivamente una excepcion. Es eviden-
te que el art. 22 del Cc (nicamente contempla la situacién matrimonial establecida y constante al menos durante un afio antes
de la solicitud de nacionalidad para aplicar el plazo reducido de residencia legal inmediatamente anterior y, al margen de si el
matrimonio y la unién de hecho son situaciones equiparables o no a estos efectos, y aun situdndonos en la tesis promovida por
la demanda, no hay que olvidar que la recurrente solicitd la nacionalidad el 10-7-2008 habiéndose inscrito como unién de hecho
solo un mes antes (3-6-2008). El propio art. 6.1 de la Ley 14/2005 de parejas de hecho de la CCAA de Cantabria determina que
“La inscripcion de la union en el Registro de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria tendré cardcter consti-
tutivo”. Por tanto la inscripcién funciona como constitutiva y no meramente declarativa en cuanto a esta situacion legal de pa-
reja de hecho y los efectos juridicos a ella vinculados” (Cendoj, 28079230032012100128).

31 Asi la Res. DGRN 22 de 24 de junio de 2005 al examinar el recurso interpuesto contra la resolucion dictada por el Encargado
del Registro Civil Consular de Tetuan (Marruecos) por un uruguayo casado con espafola. El recurrente habia contraido matrimo-
nio el afo 2000 en Espafia con una espafiola destinada en el Instituto Cervantes de Tetuan, contratada laboralmente como jefe
de estudios. Los esposos residen en Tanger, debido a que la esposa esta contratada por el Ministerio de Educacion espafiol para
desempenfar su trabajo fuera de Espafia (Cf. A. Alvarez Rodriguez, “La interpretacion de la Direccion General de los Registros y
del Notariado en materia de nacionalidad: recension y comentario de las decisiones dictadas de enero a octubre de 2005”, Re-
vista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 10, noviembre 2005, pp. 226-228). La misma tesis ha sido reiterada en la SAN
(Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 3%) de 17 abril 2012.
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el matrimonio hubiere durado un afio (art. 22.2.e) Cc). De esta forma, existe un trato diferenciado y
menos gravoso para el viudo/a de espanol que para el casado/a con espanol. Cierto que en ambos
supuestos se exige que el beneficiario no estuviere separado legalmente o de hecho, en el momen-

to de la solicitud o en el caso de los viudos en el momento del fallecimiento del conyuge espanol.

Y por ultimo, el art. 22.2.f) Cc prevé la reduccion para “el nacido fuera de Espafa de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espafnoles” Inicialmente se preveia
el beneficio solo para los hijos que acreditasen que su progenitor/a hubiere sido originariamente
espanol. La ampliaciéon a los nietos se introduce por la Ley 36/2002 aunque no constaba en los
inicios de la reforma; pero una enmienda in voce presentada en la Comisiéon de Justicia permitio
la extensién de esta prerrogativa a los nietos.*? En todo caso, es conveniente tener en cuenta que
este precepto, al menos desde el 27 de diciembre de 2008 hasta el 27 de diciembre de 2011 vio
reducido su dmbito de aplicacion puesto que algunos de sus destinatarios, pudieron beneficiarse

de la opcién prevista en la Disposicion Adicional 72 de la Ley 52/2007.%

En definitiva, en el ordenamiento espanol, aunque la regla general de los diez anos de residencia
se puede considerar como excesivamente rigida, sin embargo, la realidad es que un porcentaje
muy escaso de extranjeros estan sometidos a la misma, puesto que, como hemos descrito con
anterioridad, existe un gran abanico de supuestos en los que el nimero de anos se reduce de
forma ostensible. El plazo abreviado de dos afios se ha convertido en la regla junto con el de un

ano en el caso de los extranjeros casados con espanoles o de los nacidos en territorio espanol.

El interesado, al formular su peticién, que debe realizarse en el impreso habilitado al respecto por
el Ministerio de Justicia,®* tiene que haber residido de forma legal, continuada e inmediatamente
anterior a la peticion, el plazo que le sea exigible. Por ende, para poder obtener la nacionalidad, en
el expediente, tal y como se prevé en la legislacién espafnola se debe acreditar también buena con-

ducta civica y, ademas, suficiente grado de integracion en la sociedad espafola (art. 22.4 Cc).

32 Vid. A. Alvarez Rodriguez, “Principios inspiradores y objetivos de la nueva reforma del Derecho espafiol de la nacionalidad:
las principales novedades de la Ley 36/2002, de 8 de octubre”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 1, noviembre
2002, pp. 67-68.

33 Sobre la aplicacion y balance de dicha la DA 72 (Vid. A. Alvarez Rodriguez, “Nacionalidad espafiola de origen para hijos de
emigrantes originariamente espafioles y para nietos de los exiliados: anélisis de la Disposicién Adicional 72 de la Ley 52/2007",
A. Izquierdo Escribano, ed., La Ley de Memoria Histdrica, Barcelona, Edicions Bellaterra, Fundacion F. Largo Caballero, 2012, pp.
279-311; id, Nociones basicas de Registro Civil, op. cit, pp. 237-260).

34 El mencionado impreso de peticién fue adoptado en la Resolucién de 7 de mayo de 2007, de la Subsecretaria, por la que se
aprueban los modelos normalizados de solicitud en el &mbito del Ministerio de Justicia y se dictan instrucciones sobre su utili-
zacién (BOE, 25-VII-2007). Se mantiene en vigor como se pone de manifiesto en la Instruccion DGRN de 2 de octubre de 2012,
sobre determinados aspectos del plan intensivo de tramitacién de los expedientes de adquisicion de la nacionalidad espafiola
por residencia (nota 3) (http://www.migrarconderechos.es/impresos_y_formularios/solicitud_naturalizacion_residencia).
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2.4. Acreditacion de suficiente integracion en la sociedad espaiola y buena conducta

A) Suficiente integracion en la sociedad espanola

Los principales motivos de denegacion de so-
licitudes de naturalizacién son por ausencia de
acreditacion de suficiente integraciéon en la so-
ciedad espanola. La interpretacion de este con-
cepto juridico indeterminado nos lleva al anélisis
jurisprudencial. Multiples son los casos en los
que se ha abordado y podemos concluir que se
deniega la solicitud por varios motivos: entre los
que se destacan, tanto el absoluto desconoci-
miento del castellano como por no cumplir con

los principios y valores fundamentales de nues-

tro Ordenamiento. Con respecto a este Ultimo
aspecto, la causa mas clara se observa con rela-
cion al rechazo de la poligamia. La Administracion espafnola deniega sistematicamente la naciona-
lidad a los extranjeros casados con varias esposas, Y la jurisprudencia considera perfectamente
ajustado al Derecho que alguien cuyo estado civil es atentatorio contra el orden publico espanol
no ha acreditado un “suficiente grado de integracién en la sociedad espanola” El extranjero que
conviva con dos esposas —incluso en total armonia- supone, un rasgo de diferenciacién notable
en una sociedad que, aunque abierta y tolerante con usos y costumbres diversas, no reconoce
sino la unién matrimonial monogémica. De lo que se puede deducir que no esta en disposicién
de someterse a la obediencia de la Constitucién y de las leyes espafnolas que impiden contraer
matrimonio a quien ya se encuentra unido por vinculo conyugal (STSS (Sala 32 Seccién 69) de 26
de julio de 2004, de 19 de junio de 2008, de 14 de julio de 2009, de 26 de febrero de 2010, de 13
de junio, de 4 de julio y de 19 de diciembre de 2011 asi como la SAN de 1 de marzo de 2012).%°

35En la STS (Sala 32 Seccidn 6) de 19 de junio de 2008, siguiendo la interpretada en la STS de 26 de julio de 2004—aunque en el fallo
se hace alusion a la STS de 14 de julio de 2004 —que no existe-, sefiala expresamente que: “Y es verdad, asimismo, que quiza no sea
suficiente decir, como prudentemente hizo la resolucion administrativa recurrida, que la poligamia es contraria a la legislacién espafiola
sobre el estado civil. No toda situacion personal extrafia al ordenamiento juridico espafiol implica necesariamente un insuficiente grado
de integracion en nuestra sociedad. Dicho esto, la solucién debe ser ahora la misma que la adoptada por la citada STS de 74 de julio de
2004 —\a referencia debe ser a la STS de 26 de julio 2004- y, en el fondo, por la misma razén: la poligamia no es simplemente algo
contrario a la legislacién espafiola, sino algo que repugna al orden pablico espafiol, que constituye siempre un limite infranqueable a la
eficacia del derecho extranjero (art. 12.3 Cc). Entendido el orden piblico como el conjunto de aquellos valores fundamentales e irre-
nunciables sobre los que se apoya nuestro entero ordenamiento juridico, resulta incuestionable la incompatibilidad con el mismo de la
poligamia; y ello sencillamente porque la poligamia presupone la desigualdad entre mujeres y hombres, asi como la sumisién de aquéllas
a éstos. Tan opuesta al orden publico espafiol es la poligamia, que el acto de contraer matrimonio mientras subsiste otro matrimonio
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Con relacion al conocimiento del idioma y de las instituciones, se exige acreditar que el grado de
integracién en la sociedad espanola sea “suficiente’ no necesariamente “total” Esto no significa,
por el momento, que se haga una prueba o examen de cultura general sobre nuestro pafs, sino
que el Encargado del Registro Civil deberd “oir personalmente al peticionario, especialmente
para comprobar el grado de adaptacion a la cultura y estilo de vida espanoles» para verificar su
integracion” (art. 221 RRC).*® Ciertamente, en muchas ocasiones se ha denegado la concesion
por tener un escaso nivel en la lengua castellana.®” Sin embargo, la suficiente integraciéon no debe
identificarse Unicamente con hablar o conocer el idioma sino que implica la adopcién de un con-

junto de valores mas amplio,® que implica la armonizacion del régimen de vida del solicitante con

anterior es delito en Espafia (art. 217 CP). Es perfectamente ajustado a derecho, por ello, que la Administracion espafiola considere que
alguien cuyo estado civil es atentatorio contra el orden piblico espafiol no ha acreditado un «suficiente grado de integracion en la socie-
dad espafiola»”. La misma postura también se mantiene por parte de la AN (Vid. SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion
39 de 12 de junio de 2001, de 11 de junio de 2002, de 27 de enero de 2005, de 14 de septiembre de 2006, de 11 de julio de 2007, de 11
de marzo de 2008, de 7 de abril, de 4 de junio y de 17 de diciembre de 2009; de 6 de mayo, de 9 de junio y de 22 de noviembre de 2010,
y de 1 de marzo de 2012). Ahora bien, si el solicitante que en su momento habfa optado por la poligamia logra acreditar su adaptacion
final a la nueva cultura y a su entorno su status inicial no impedira el acceso a la nacionalidad espafiola (SAN (Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion 3% de 11 de marzo de 2008) (Vid. M2. Almagro Rodriguez, “Comentario a la sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 19 de junio 2008, sobre denegacion de la concesidn de la nacionalidad espafiola por poli-
gamia», Cuadernos de Derecho Transnacional, Revista semestral de Derecho Internacional Privado, vol. 1 (2009), ndm. 2, pp. 274-283;
Me.1. de la Iglesia Monje, «La integracion espafiola como causa del otorgamiento o denegacion de la nacionalidad espafiola por residen-
cia: el supuesto de la poligamia», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 712, Afio LXXXIV, nim. 712, 2009, pp. 921-924).

36 Desde luego, su actuacién puede llegar a suponer una discrecionalidad administrativa, es més a raiz de la Instruccién DGRN
de 26 de julio de 2007 se insiste en que el extranjero demuestre su conocimiento de la cultura del pais. Sin embargo, los encar-
gados de los registros civiles exigen la realizacién de un cuestionario en el que incorporan preguntas sobre temas muy variados
tanto de caréacter histdrico y geogréfico sin olvidar cuestiones politicas, econémicas o deportivas. Ahora bien, ni el RRC y la
Instruccion mencionada aluden para nada en la exigencia de los mismos. En un futuro no muy lejano, parece que el «examen de
espafiolidad» para conseguir la nacionalidad se va a terminar por imponer (Cf. A. Ortega Giménez, J.M. Herrero Botella y J.
Alarcén Moreno, jFutura reforma del sistema de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia?, Revista Aranzadi
Doctrinal, nim. 5/2012). La eventual modificacion se puede ver en el Punto 3.6. del Programa Electoral del Partido Popular, con
el que concurri6 a las elecciones del 20 de noviembre de 2011, titulado “Integracién: mismos derechos, mismas obligaciones”,
en el que se sefialaba que: “Requeriremos el conocimiento de los valores fundamentales contemplados en la Constitucién que
son la base de nuestra sociedad, y el conocimiento suficiente de la lengua, |a historia y cultura espafiolas para la obtencion de
la nacionalidad. Se daré una solemnidad adecuada al acto de adquisicion de la nacionalidad espafiola”.

37 Vid. STS de 18 de septiembre de 2007, SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccidn 3% de 27 de noviembre de 2008, STS
(Sala 32 Seccion 6%) de 31 de enero de 2011, de 11 de febrero, de 17 de octubre, de 12y de 19 de diciembre de 2011. En concreto, la SAN
(Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 3%) de 27 de noviembre de 2008, ante la negativa de la Administracion la AN anula la
decision y concede la nacionalidad al considerar que: “El dato decisivo que determind finalmente que se le denegara la nacionalidad
espariola fue el hecho de que no sabia leer y escribir en castellano. Lo cierto es que esta circunstancia hay que ponerla en relacién con
el hecho de que la recurrente no recibi6 instruccion escolar durante su estancia en el pafs de origen, por lo que tampoco sabe leer y es-
cribir en drabe segin manifiesta ella misma, y se cas6 a los 16 afios habiendo sido madre de 11 hijos. La recurrente ha demostrado, a
juicio de este Tribunal suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola, pudiendo comunicarse en nuestro idioma de forma oral,
y si bien no sabe leer y escribir, ello se debe a su trayectoria vital y su escasa formacion escolar, deficiencia que la recurrente ha inten-
tado remediar en Espafia intentando asistir a cursos de lectura y escritura para adultos, pese a sus maltiples ocupaciones familiares. Lo
cual unido al hecho de que ha demostrado un conocimiento de los aspectos basicos de las instituciones espafiolas sirven para concluir,
a juicio de este Tribunal, que ha demostrado el suficiente grado de integracion en la sociedad espafola exigido por el art. 22 del Cc para
obtener nuestra nacionalidad” (Cendoj, 28079230032008100721).

38 Vid. STS (Sala 3% Seccion 6°) de 16 de octubre de 2007. En este fallo se pone de manifiesto que la actora vive en Melilla
desde 1989 y tiene cinco hijos de nacionalidad espafiola. No se acredita la integracion, pues su desconocimiento del idioma
castellano y no el hecho de que no sepa leer ni escribir, unido a la ausencia de invocacion y acreditacion de otras circunstancias
de las que se pueda deducir su integracion en la vida y costumbres espafiolas (RAJ, 2007, ndm. 7229).
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los principios y valores sociales, el grado de implicacion en las relaciones econémicas, sociales y

culturales sin olvidar el arraigo familiar.*

B) Buena conducta civica

Por otra parte, es preciso que el solicitante acredite buena conducta civica. Inicialmente, parece
que ésta se podria probar mediante la aportacién del certificado de ausencia de antecedentes
penales. Ahora bien, esta afirmacion no es totalmente cierta, pues, segun la interpretacién juris-
prudencial, la ausencia de antecedentes penales no puede considerarse como equivalente a la

justificacion de buena conducta civica o de ausencia de ésta.*°

Para acreditar o probar la buena conducta, en el expediente de tramitacion, aungue ya no se ten-
ga que presentar un certificado de penales expedido por las autoridades espafolas, se continta
pidiendo un certificado expedido por las autoridades del Estado de origen.*’ Realmente el art. 22
Cc exige que el solicitante justifique positivamente que su conducta, durante el tiempo de resi-
dencia en Espana y aun antes, ha sido conforme a las normas de convivencia civica, no sélo por
no infringir las prohibiciones impuestas por el Ordenamiento juridico penal o administrativo, sino

por cumplir los deberes civicos razonablemente exigibles.*?

A este respecto, el TS mantiene una tesis bastante estricta, como se puede observar en la STS
(Sala 32 Seccion 69) de 12 de noviembre de 2007 en la que se deniega la nacionalidad sobre la

base de una detencién policial por delito de falsificacion de documento y ello pese a que fueron

39 Vid. SSTS (Sala 32 Seccidn 6°) de 11 de febreroy de 19 de diciembre de 2011.

40 Vid. STS (Sala 32 Seccion 67) de 12 de mayo de 1997; de 24 de abril y de 2 de junio de 1998; de 16 de marzo, de 5 de junio,
de 25 de octubre de 1999; de 27 de enero, de 25 de febrero, de 11 de abril, de 5 de mayo, de 26 de septiembre, de 7 de octubre,
de 30 de noviembre y de 19 de diciembre de 2000, de 5 de noviembre, de 22 de noviembre y de 17 de diciembre de 2001, de 12
de marzo, de 5 de octubre, y de 12 de noviembre de 2002. Esta (ltima decisién con su voto particular incluido constituye por si
misma un balance completo de la postura mantenida por nuestro TS. La tesis mantenida en este fallo se reitera -incluso hacien-
do cita expresa a la misma- como se puede ver en las STS (Sala 32 Seccidn 69) de 28 de febrero y de 18 de diciembre de 2003;
de 26 de junio, de 8 de julio, de 9 de septiembre, de 23 de septiembre, de 27 de septiembre, de 11 de octubre, y de 8 de noviem-
bre de 2004; de 29 de marzo de 2006, de 21 de mayo, de 10, de 17 y de 29 de octubre y de 3y 12 de diciembre de 2007, de 27
de junio, de 7 de julio, de 12, de 15 de septiembre, de 29 de octubre de 2008, de 17 de marzo, de 5 de mayo, de 9 de diciembre
de 2009; de 28 y de 29 de enero, de 12 de febrero, de 19 de marzo, de 27 y 29 de abril y de 21 de septiembre de 2010, de 5, de
19 de diciembre de 2011, y de 19 de noviembre de 2012.

41 La solucién dada por el Centro Directivo en la Res. DGRN 22 de 6 de octubre de 1997 al archivar un expediente de naturaliza-
cién por residencia por ausencia de acreditacion de certificado de penales del pafs de origen de |a solicitante ha sido superada
por la SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 3°) de 29 de enero de 2004 en |a que se afirma que los antecedentes
penales del pafs de origen no son imprescindibles (JUR, 2004\164054). Y, también se puede leer en STS (Sala 32 Seccidn 67) de
30 de septiembre de 2008, al apuntar que la aportacion del certificado de antecedentes penales del pafs de origen no es un re-
quisito insoslayable. La Administracién espafola puede prescindir del mismo cuando consta la existencia de dificultades nota-
bles -no imputables a desidia del interesado-, para la obtencién de dicho certificado.

42 RJ, 2008\274.
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sobreseidas las actuaciones y cancelados los antecedentes, constando igualmente un informe
del Encargado del Registro Civil apreciando buena conducta civica. También se deniega la conce-
sién si el recurrente ha conducido bajo la influencia de bebidas alcohdlicas® o si el solicitante ha
sido condenado por agresién sexual.* En cambio, nuestro Alto Tribunal se muestra contrario a la
denegacion hecha por la Administracion, al considerar que el solicitante no cumplia el requisito
de la buena conducta civica, cuando en realidad tan solo constaba que éste habia sido denuncia-
do. EITS concluye que los informes policiales negativos no pueden conducir automaticamente a

descartar la buena conducta civica.*
3. TRAMITACION DEL EXPEDIENTE DE NATURALIZACION POR RESIDENCIA
La concesion de la nacionalidad por esta via requiere la tramitaciéon de un expediente regulado

en los arts. 220 a 224 del RRC,% cuya instruccién corresponde al Encargado del Registro del
domicilio (art. 365 RRC).#

43 Vid. SSTS (Sala 32 Seccidn 69) de 24 de octubre'y de 5 de diciembre de 2007, de 22 de julio, de 12 de septiembre, de 5 de
diciembre de 2011, y de 14 de noviembre de 2012). También se ha denegado por conducir en direccién contraria y sin permiso
de conduccion homologado (Vid. STS (Sala 32 Seccion 69) de 19 de diciembre de 2012). En cambio, en otros dos casos se proce-
de a revisar el expediente y se concede (SSTS (Sala 3% Seccion 6%) de 27 de octubre de 2010, de 4 de abril, y de 26 de septiem-
bre de 2011).

44 Esta Ultima razon se alega en la STS (Sala 32 Seccion 62) de 5 de diciembre de 2007. Recurso nim. 7992/2002. En el fallo se
afirma que no cabe apreciar buena conducta en quien ha sido detenido por agresion sexual. La carga de la prueba le correspon-
de a él mismo. Y desde el afio 1996 se encontraba sujeto a una causa penal, que no esta definitivamente archivada por el hecho
de haberse dictado auto de sobreseimiento provisional (AJ, 2008\484). Se revoca y anula la SAN (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo. Seccion 3%) de 3 de octubre de 2002. Recurso 623/2001 (JUR, 2006\282976). Sin embargo, en la STS (Sala 32 Seccion
69) de 17 de octubre de 2007, aunque inicialmente el actor habia sido condenado en 1989 por agresién sexual, la causa habia
sido archivada definitivamente en ese mismo afio -17 afios antes de la peticién-. Para la concesion se tiene en cuenta que el
interesado lleva viviendo en Espafia desde 1978, contrajo matrimonio canénico con una espafola de origen de cuyo matrimonio
tiene una hija; disuelto este matrimonio contrajo matrimonio con otra espafiola, y que presta sus servicios en la Direccion Ge-
neral de la Marina Mercante en su condicién de oficial de mantenimiento (RAJ, 2007\7236).

45 Vid. STS (Sala 32 Seccion 69) de 22 de septiembre de 2008. Son numerosos los casos resueltos en los que el TS considera
que el recurrente acredita buena conducta civica en contra de lo manifestado por la administracion. A modo de ejemplo pode-
mos citar los siguientes fallos: STS (Sala 32. Seccion 62) de 27 de abril, de 19 de mayo, de 26 de mayo, de 13 de octubre y de 18
de diciembre de 2009; de 24 de febrero, de 3 de marzo, de 15 de mayo, de 8 de junio, de 16 de junio, de 22 de junio, de 29 de
Junio, de 6 de julio, de 8 de julio, de 21 de septiembre, de 21 de octubre, de 27 de octubre y de 23 de diciembre de 2010, de 19
de enero, de 2 de febrero, de 9 de febrero, de 15 de febrero, de 9 de marzo, dos de 21 de marzo, cuatro de 29 de marzo, de 23
de mayo, de 26 de mayo, de 13 de junio, de 27 de junio, de 4 de julio, de 11 de julio de 2071. La misma postura se pone de re-
lieve en la STS (Sala 32 Seccion 6%) de 27 de abril de 2009 al anular la decision de la DGRN con respecto a la peticion hecha por
un peruano al que se le denegd la nacionalidad por haber estado imputado en una estafa, que fue archivada finalmente, por
19,23 Euros.

46 Para el procedimiento debemos tener presentes las pautas dadas por la Instruccién DGRN de 26 de julio de 2007, sobre tra-
mitacion de las solicitudes de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia (BOE, 8-VIII-2007); y por la Instruccion
DGRN de 2 de octubre de 2012, sobre determinados aspectos del plan intensivo de tramitacion de los expedientes de adquisi-
cion de la nacionalidad espafiola por residencia (Vid. Nota 3).

47 Sera competente como regla general el Encargado del Registro del domicilio; excepcionalmente este Registro puede ser hoy
el consular en el caso singular del cényuge que conviva con funcionario diploméatico o consular espafiol acreditado en el extran-
jero.
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El interesado al formular su peticion hara constar ademas de sus datos personales, su estado civil
y el periodo de residencia legal, el nUmero de hijos fundamentalmente menores de edad. En el
expediente, tal y como se prevé en la legislacion del Registro Civil, se debe acreditar no solo bue-
na conducta civica sino también su integracion en la sociedad espanola.*® De aqui se desprende,
como afirma el Centro Directivo, “que ha cobrado mayor importancia el tramite establecido en el

Ultimo parrafo del art. 221 del RRC, es decir, la

LA NATURALIZACION POR obligacion del Encargado de oir personalmente
RESIDENCIA TAL Y COMO ESTA al peticionario, “especialmente para comprobar
el grado de adaptacién a la cultura y estilo de

REGULADA ACTUALMENTE : . o
vida espanoles” Con respecto a la acreditacion
REQUIERE UNA REFORMA EN de buena conducta civica, el interesado debe
PROFUNDIDAD. SE DEBE acreditar su buen comportamiento, en todo
p EDER A UNA caso, ausencia de posibles antecedentes pena-
ROC R ‘U les. Desde la entrada en vigor de la Instruccion
MODIFICACION TANTO DE LA DGRN de 26 de julio de 2007 no se precisa la

NORMATIVA SUSTANTIVA COMO presentacion del certificado expedido por auto-
DE LA REGISTRAL ridades espanolas, pero se le requiere el expe-
dido por las autoridades del Estado de origen o

donde haya tenido su Ultima residencia.*

Presentada la solicitud, al Encargado de Registro Civil del domicilio le corresponde Unicamente
examinar la documentacion,®® pero, en ningln caso, podra denegar la concesiéon de la naciona-

lidad como se ha puesto de manifiesto en varias decisiones.%' Por tanto, si el Juez Encargado

48 En cualquier caso, “el interesado podra aportar un informe emitido por la Comunidad Auténoma a efectos de acreditar su
integracion en la sociedad espafiola” (Vid. art. 63.3 LRC, redaccién dada por la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, de
reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social) (BOE, 12-X11-2009).

49 Vid. Nota 46.

50 Los documentos que se deben presentar se encuentran detallados en la Instruccion DGRN de 2 de octubre de 2012 (Vid. Nota
3).

51 Vid. Ress. DGRN de 2 y de 23 de octubre de 1992, de 9 de marzo de 1993y Res. DGRN 3¢ de 30 de abril de 1994. En esta
decision se afirma rotundamente que: “En los expedientes de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia el Juez
Encargado del Registro Civil del domicilio carece, como es obvio, de facultades decisorias, que competen al Sr. Ministro de
Justicia (art. 21 Cc) y, por delegacion (0.M. 17 mayo 1991), a esta Direccién General. Por consiguiente, debe apreciarse de oficio
la incompetencia del Juez Encargado que ha decidido el archivo del expediente, haciendo uso de la facultad concedida por el
art. 74 de la LEC, aplicable a este ambito en virtud de la remision contenida en el art. 16 del RRC. Cuando el Juez Encargado
instructor del expediente aprecia la no concurrencia de los requisitos precisos, lo procedente es que eleve las actuaciones a
este Centro Directivo (art. 365 RRC) con autopropuesta desfavorable” (BIMJ, ndm. 1712, 1994, pp. 3618-3620. Se reitera la
misma postura en las Ress. DGRN de 11 de febrero y 32 de 1 de marzo de 1995, 12y 22 de 9 de julio, 2¢ de 19 de octubre y 16 de
diciembre de 1996, de 13 de marzo de 2000; 3° de 5 de enero, 12 de 20 de febrero de 2002 y 2 de 30 de noviembre de 2006).
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instructor del expediente aprecia la no concurrencia de los requisitos previstos, lo procedente
es que eleve las actuaciones a la DGRN (art. 365 RRC) con autopropuesta desfavorable pero, en
ningun caso, pueden denegar la concesién ni archivar el expediente, ya que la competencia para
ello le corresponde al Ministro de Justicia.5? En virtud de la Disposicion Adicional 12 de la Ley
36/2002, de 8 de octubre, la Administracion debe resolver en el plazo de un ano;® sin embargo, el
propio Ministerio de Justicia ha reconocido el incumplimiento de dicho plazo, al poner en marcha
el 25 de junio de 2012 el Plan Intensivo de Tramitacién para desbloquear los 425.000 expedientes

pendientes.

En caso de que la documentacién no se encuentre correcta y sea preciso requerir la compare-
cencia del solicitante para la presentacion de algun otro extremo, se debe tener en cuenta que el
expediente de solicitud puede ser archivado por falta de actuaciéon del interesado. En este senti-
do, el Centro Directivo ha examinado algunos supuestos declarando la caducidad del expediente,
por la paralizacion del mismo por causas imputables al solicitante, una vez transcurrido el plazo
de tres meses previsto en el art. 354.2 RRC.** También se ha pronunciado a favor de la reapertura
del mencionado expediente, bien porque la paralizacién no ha sido notificada® o porque existen

motivos debidamente justificados para esta situacion.®

Si concurren en el interesado todos los requisitos expuestos, el peticionario podra lograr la na-
cionalidad espanola, que le serd notificada personalmente,® para que en los ciento ochenta dias
siguientes, como establece el art. 21.4 Cc, se persone en el Registro Civil en el que inicié su

solicitud para cumplimentar con las restantes formalidades.%

52 Vid. Orden JUS/2225/2012, de 5 de octubre, por la que se delegan competencias del Ministro y se aprueban las delegaciones
de competencias de otros drganos (BOE, 19-X-2012).

53 En concreto, en esta DA se establece que: “Las solicitudes de adquisicion por residencia y de dispensa del requisito de resi-
dencia legal para recuperar la nacionalidad espafiola habran de ser resueltas en el plazo méximo de un afio desde que hubieran
tenido entrada en el 6rgano competente para resolver, transcurrido el cual, sin que hubiera recafdo resolucion expresa, habréan
de entenderse desestimadas, de acuerdo con lo dispuesto en la disposicién adicional segunda de la Ley de Registro Civil”.

54 Siguiendo la pauta mantenida con anterioridad, el Centro Directivo declara caducados los expedientes que habiendo sido
notificados previamente al interesado éste no comparece en el plazo mencionado o no acredita razones justificando su no com-
parencia (Res. DGRN 2° de 20 de junio, y de 29 de noviembre de 2000; 2¢ de 14 de junio, 2° de 16 de septiembre de 2002, de 12
de marzo de 2003y 312 de 29 de junio de 2012).

55 Vid. Res. DGRN 5° de 4 de noviembre de 2002 (BIMJ, nims. 1932-33, 2003, pp. 207-209).
56 En concreto, se han admitido motivos como suficientes para reactivar el expediente y obviar su caducidad: el traslado al ex-

tranjero comunicado a la Policia en la Res. DGAN 12 de 30 de mayo de 2002y |a residencia fuera de Espafia por motivos quirdr-
gicos en la Res. DGRN 34 de 14 de junio de 2002 (BIMJ, nims. 1923-1924, 2002, pp. 2818-2819).

57 Para dar publicidad a todas las concesiones, el Director General de los Registros y del Notariado insertara en el Boletin Ofi-
cial del Estado una relacion semestral de las personas que han obtenido la nacionalidad espafiola por residencia (art. 223.2
RRC).

58 Una vez notificada la concesion de la nacionalidad, los requisitos a cumplimentar para la validez de la adquisicién de la nacionalidad
espanola, los interesados, como dispone el art. 23 Cc, tienen que jurar o prometer fidelidad al Rey y obediencia a la Constitucién y a las
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La nacionalidad espanola ya concedida no se obtiene hasta el momento en que se cumplimenten
los requisitos previstos en el art. 23 Cc. No es suficiente con que el Encargado del Registro Civil
levante acta del juramento y renuncia a la nacionalidad extranjera, en caso de que sea necesaria;*®
sino que ademés, es precisa su inscripcion.® Ahora bien, para proceder a la misma debera previa-
mente estar inscrito el nacimiento del interesado en los Registros espanoles.®! En caso de que
éste no conste sera necesario solicitar la inscripcién del nacimiento con la anotaciéon marginal de

adquisicién de la nacionalidad.®?

De lo expuesto, podemos concluir que la naturalizacion por residencia tal y como esta regulada
actualmente requiere una reforma en profundidad. No se trata sélo de poner en marcha un plan
de tramitacion acelerado por el nimero de solicitudes de naturalizacién pendientes; se debe
proceder a una modificacién tanto de la normativa sustantiva como de la registral. Por supues-
to, que es preciso incluir un procedimiento més rapido, pero es necesario eliminar multiples
obstaculos. El plazo de los 10 afnos resulta a todas luces exagerado. En la actualidad, muchos
ordenamientos parten de un plazo de cinco afos con caracter general. Lo cierto es que no su-

pondria una transformacién importante, ya que menos de un diez por ciento de la totalidad de

Leyes; y, renunciar a su anterior nacionalidad salvo que se trate de nacionales de los pafses iberoamericanos, Guinea Ecuatorial, Filipi-
nas, Andorra o Portugal. Por su parte, el Encargado del Registro Civil debe proceder a la inscripcion de la adquisicion de la nacionalidad
espanola. En caso de no comparecer en ese plazo de los ciento ochenta dias desde la notificacion formal de la concesion (Vid. Ress.
DGRN de 17 de octubre de 1992; de 11 de junio de 1996; y 3% de 16 de septiembre de 2002). En la Gltima decision se analiza la caduci-
dad de la concesion porque el interesado no ha comparecido en el plazo de ciento ochenta dias desde la notificacion formal de la
misma, previsto en los arts. 21.4 Cc y 224 RRC. La resolucion habia sido notificada por cédula entregada a un hermano. El Centro Direc-
tivo se decanta apuntando que dicha notificacion produjo todos los efectos, incluido el de la caducidad de la resolucion de la naciona-
lidad espafiola concedida (BIMJ, nim. 1929, 2002, pp. 3515-3517).

59 El requisito del juramento o promesa s6lo se exige a los mayores de catorce afios, y capaces para prestar una declaracion por sf;
y en cuanto al requisito de la renuncia se debe precisar que es necesaria (Res. DGRN de 23 de junio de 1993); su cumplimiento se
logra con la mera declaracién aunque ello no sea suficiente para dejar de ser nacional del pafs extranjero, puesto que no se exige
que esta declaracion sea eficaz desde la perspectiva extranjera (Res. DGRN de 24 de mayo de 1993). Por otra parte, no estan obli-
gados a renunciar a su anterior nacionalidad los nacionales de paises iberoamericanos, los andorranos, los filipinos, los ecuatogui-
neanos y los portugueses. Los casos resueltos en los que los interesados habfan renunciado previamente a su nacionalidad origi-
naria no pueden hacer posteriormente una manifestacion contraria: Vid. argentinos (Res. DGAN de 22 de marzo de 1997),
colombianos (Res. DGAN 19 de 12 de enero de 1999), filipinos (Res. DGRN 2° de 16 de octubre de 1998), peruanos (Ress. DGRN 2°
de 2 de febrero de 1999 y 12 de 18 de mayo de 2000), portugueses (Res. DGRN 72 de 18 de septiembre de 1993 y 22 de 22 de julio
de 2000, 62 de 25 de octubre de 2005) y nacionales de Puerto Rico (Res. DGAN 37 de 30 de septiembre de 1996).

60 En todo caso, se debe tener en cuenta que la DGRN sostiene que sélo se adquiere a partir del momento de la inscripcion ( Vid.
Ress. DGRN de 14 de junio de 2005 y de 29 de marzo de 2006).

61 Si el nacimiento est4 inscrito en un Registro espafiol al Encargado del mismo le corresponde proceder a la anotacion de la
adquisicion (Vid. Res. DGRN de 13 de febrero de 1997).

62 Una vez inscrito el nacimiento y anotada la adquisicién de la nacionalidad se podré solicitar una certificacién del acta de
nacimiento que permitiré la solicitud del documento nacional de identidad (DNI). Este deja de ser una prueba juris tantum para
convertirse en una verdadera prueba de la nacionalidad en virtud del RD 1553/2005, de 23 de diciembre, por el que se regula la
expedicion del documento nacional de identidad y sus certificados de firma electrénica (BOE, 24-XI1-2005, pp. 42090-42093).
Debe tenerse en cuenta que es preciso el DNI para el otorgamiento del pasaporte. Para el procedimiento y requisitos exigidos
para la expedicion del pasaporte se debe cumplir lo establecido en el RD 896/2003, de 11 de julio, por el que se regula la expe-
dicion del pasaporte ordinario y se determinan sus caracteristicas (BOE, 12-VII-2003, pp. 27341-27344).
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las concesiones de los ultimos afnos han cumplido este plazo. Por otra parte, los nacionales
de la UE y los apatridas deberian ser incorporados al circulo de los nacionales beneficiarios de
una reduccién del periodo de residencia legal. También se debe erradicar el uso excesivo de
conceptos juridicos indeterminados. En concreto, con respecto a la exigencia de la suficiente
integracién en la sociedad espafola, en la actualidad, los Encargados de los Registros Civiles no
acttan de forma uniforme, lo que implica un trato desigual para los solicitantes. Por tanto, entre
otros cambios, la futura normativa debe incluir con exactitud la forma de acreditar la integracion
en la sociedad espafola. Y, por supuesto, si es preciso superar un examen de espanolidad, éste
deberia estar rigurosamente recogido legalmente para evitar el amplio margen discrecionalidad
que la Administracién tiene tanto al tramitar como al resolver el expediente de naturalizacién

por residencia.
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RESUMEN

des Interculturales (RECI), justificando la idoneidad

de seguir una de una politica intercultural hoy en
dfa, y analizando la metodologia y los primeros
resultados de su aplicacién en las diez ciudades
fundadoras de la red: Barcelona, Bilbao, Donostia-
San Sebastian, Cartagena, Fuenlabrada, Getxo,
Jerez de la Frontera, Parla, Sabadell y Tenerife. El
balance del proyecto ofrece no solo unos prime-
ros logros, sino también hace aparecer nuevos in-
terrogantes para la red de ciudades que compar
ten un mismo Manual para el disefio de politicas

interculturales.
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1. INTRODUCCION

En este capitulo destacamos la importancia de crear una cultura de red local intercultural, espe-
cialmente en tiempos de crisis y en situaciones de recursos administrativos escasos. Esta cultura
de red local permite principalmente salir del aislamiento que supone la identificacion de nece-
sidades y definicion de politicas en un tema tan complejo como es la gestiéon de la diversidad.
Implica la creacion de un espacio para poder socializar problemas, soluciones y dudas, de una
forma abierta y constructiva, en un marco legitimado politicamente. Pero la pertenencia a la red
debe ser necesariamente un acuerdo politico donde el Ayuntamiento en su Pleno hace explicita
su apuesta por la interculturalidad, como proyecto de ciudad. Defenderemos que esta cultura de
red local ha sido uno de los logros conseguidos en el proceso de creacién de la Red de Ciudades
Interculturales (RECI), que opera en Espana desde enero de 2011, una accién del Programa del
Consejo de Europa y la Comisién Europea, Intercultural Cities, y que ha contado con el apoyo en

Espana de la Obra Social “La Caixa""

La experiencia RECI es un ejemplo de cultura de red en expansiéon y consolidacion, que juega
precisamente con una linea de accién, que es la promocién de politicas y la incorporacién
de la interculturalidad como proyecto de ciudad, como una identidad local propia. Esta pers-
pectiva sin duda contribuye al didlogo y al debate en al menos tres niveles que operan de
forma simultanea: a) a nivel politico-técnico dentro del Consistorio, entre departamentos del
Ayuntamiento, y entre éstos y el &mbito donde ejerce su actividad el politico local (concejal);
b) a nivel social entre la Administracion local y la sociedad civil que gestiona; c) a nivel inter-
administrativo entre ciudades pertenecientes a la red. En estos tres niveles, la misma red crea
un espacio que posibilita el encuentro para compartir experiencias, perspectivas y estrategias,
e incluso iniciativas de acciéon conjunta e innovaciones que surgen precisamente de la interac-
cién, donde los técnicos actuan con plena libertad de ideas e iniciativas, y con la legitimidad
politica necesaria para actuar con responsabilidad publica. Lo que se comparte es una orienta-
cion, una lente, una perspectiva y una forma de ver el mundo, en concreto una propuesta de
gestion de diversidad que pretende mostrar que la interaccion entre agentes de la diversidad
no es una simple mezcla y mestizaje, sino que tiene un valor anadido en el desarrollo personal,
social y econdmico, en la creatividad y capacidad innovadora para una ciudad. Promoviendo la
interculturalidad todo el mundo sale ganando.

1. La RECI ha sido creada y coordinada por el GRITIM-UPF, cuyo director, R. Zapata-Barrero, es también experto del Consejo de
Europa en asuntos interculturales.
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En este breve capitulo nos vamos a ocupar de introducir algunos marcos tedricos pragmaticos,
un primer balance de lo que ha supuesto la creacién de la RECI, una revision de las iniciativas
desarrolladas por la red, y una valoracién final de la importancia de la perspectiva intercultural en

la gestion de la diversidad.

2. PREGUNTAS PRACTICAS FRECUENTES: TRES ANGULOS DE LA POLITICA INTERCUL-
TURAL

¢Qué argumentos se pueden dar para convencer al gestor y al decisor politico de la idoneidad de
las politicas interculturales? ¢Cudles son los minimos requisitos para poder aplicar una politica
intercultural? ¢ Cuéles son los condicionantes bésicos institucionales y los contextuales a tener en
cuenta para conseguir los resultados esperados (socializacion, cultura de la diversidad, cohesion
y desarrollo social)? Estas preguntas frecuentes nos van a permitir destacar una serie de dimen-

siones que justifican la idoneidad de esta opcién politica como proyecto de ciudad.

Podemos destacar tres niveles de preguntas practicas frecuentes:

» /Qué caracteristicas diferenciadoras tienen las politicas interculturales?
» /Qué condiciones minimas se requieren para aplicar la técnica de la interaccion?
» /Qué condiciones minimas son necesarias para conseguir resultados esperados a corto, medio

y largo plazo?

¢Qué caracteristicas diferenciadoras tienen las politicas interculturales?

Al hablar de caracteristicas diferenciadoras nos referimos fundamentalmente a aquellas que pue-
den destacar como ventajas, y por lo tanto, que puedan constituir argumentos para fomentar la

conviccion frente a aquel que no la tenga.

Lo primero que hay que argumentar es que las politicas interculturales son sostenibles, tanto
econdmicamente como en términos de recursos humanos. Aplicar la técnica de fomentar la inte-
raccién no es necesariamente costoso. Dicho de otro modo, no es el requerimiento de recursos
humanos y econémicos el que caracteriza su puesta en practica, sino méas bien una voluntad
politica y técnica administrativa de apostar por una forma de orientar acciones de gestién y de

territorializar la diversidad a través de la interaccion.

Ademés, no son ideolégicas. Existe un argumento electoral que puede ayudar a generar voluntad

RICARD ZAPATA-BARRERO Y GEMMA PINYOL JIMENEZ
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politica. La interculturalidad en principio no resta votos, puesto que no fomenta especificidades
politicas, sino comunicacion, dialogo e interaccién. También esta el argumento técnico-adminis-
trativo, en el sentido de que no genera efectos negativos sociales inmediatos, como pueden ser

otras formas de gestion politica de la diversidad.

Otra de sus virtudes es también su flexibilidad politica. Esto significa que no es una politica rigida

que obliga a seguir unas pautas de acciéon y un

LA INTERACCION ENTRE orden institucional de estrategia, sino que sefala
unas ideas fuerza que pueden moldearse en los
AGENTES DE LA DIVERSIDAD NO . . L .
diferentes contextos (politicos, técnicos, socia-
ES UNA SIMPLE MEZCLA Y les, econémicos) y en diversos departamentos o
MESTIZAJE, SINO QUE TIENE ambitos (educacion, servicio social, cultura, etc.).
UN VALOR ANADIDO EN EL

Como apuesta técnica y politica, la intercultura-

DESARROLLO PERSONAL, lidad forma parte de un proyecto de ciudad. La
SOCIALY ECON()MICQ, EN LA interaccion como divisa y justificacion de toda
CREATIVIDAD Y CAPACIDAD decisién es su fuerza motriz.

INNOVADORA PARA UNA En este marco sabemos la importancia de con-
CIUDAD seguir un minimo sentimiento de pertenencia

territorial para asegurar la cohesion. La intercul-
turalidad se convierte, asi, en un signo de identi-
dad territorial urbana mas facil de moldear que cualquier otra de ambito territorial superior. A tra-
vés de la accion social cotidiana de interaccion en un contexto de diversidad, uno puede sentirse
de Getxo, de Barcelona o de Fuenlabrada, mucho més rapidamente que catalan, espafol, vasco
o andaluz. Es maés facil que un inmigrante y un ciudadano compartan el sentimiento de identidad

que tienen de la ciudad donde ambos residen, que de nacién.

Otra caracteristica diferenciadora es que a través de una estrategia intercultural se pueden
prevenir conflictos sociales, especialmente aquellos que tienen su origen en el desconoci-
miento o en una falta de entendimiento. Esta es la base también de percibir la interculturalidad
como un instrumento que previene la formacién, proliferacién y consolidacion de estereoti-
pPOS Yy prejuicios, rumores y percepciones negativas de la poblacién, e incluso de discursos
politicos claramente construidos sobre la base de la diferenciacién negativa. Invirtiendo el
argumento, podemos ver que ciertos discursos negativos penetran en la sociedad por falta de

interculturalidad.
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¢Qué condiciones minimas se requieren para aplicar la técnica de la interaccion?

Las condiciones minimas internas estan directamente relacionadas con la acciéon que busca pro-

vocar: la técnica de la interaccién. Pero ¢qué significa esto en la practica?

De entrada, esta técnica se aplica en todos los niveles: desde todos los espacios sociales, los niveles
organizativos publicos, el mundo asociativo y las redes sociales, hasta niveles individuales y grupa-
les. De nuevo surge una pregunta: ;cémo motivamos a las personas a que interactlen si socialmen-
te no lo hacen?; o bien, si ya se produce socialmente, ;cémo motivamos a la personas o grupos a
que tomen conciencia de las posibilidades que ofrece la interaccion que ya establecen socialmente?

Esto es, qué le decimos a alguien que nos plantea la dificil cuestion: ¢por qué debo interactuar?

Las politicas interculturales no buscan obligar a alguien a actuar contra su voluntad. Lo que si
establecen son escenarios y marcos institucionales, espacios urbanos y sociales, que motiven a
las personas y/o a los grupos a que interactien, aunque no lo hagan. Establecer este sistema de
motivaciéon es fundamental porque también evita que las personas creen sus propios espacios y
fomenten segregacién y separacion. Por esta razon, la técnica de la interaccién es fundamental,

no soélo por lo que fomenta, sino por lo que evita.

Pero iqué es lo que interactla en la persona o el grupo? En primer lugar, esta el desarrollo de las
capacidades. Hablamos de capacidades personales o grupales de desarrollar sus competencias
artisticas, fisicas, de cualquier ocio, lingUisticas, culturales, religiosas, etc. Competencias instru-
mentales, pero también vitales, muy relacionadas con la forma en que las personas proyectan
sus planes de vida personales, familiares, grupales. Asi, al tomar las habilidades y experiencias
de los agentes como capacidades, la interculturalidad no se basa en los derechos, sino en una
concepcién de los agentes de competencias como agentes de desarrollo individual y social (Faist,
2009). Hablamos de percibir las categorias de diversidad no como objetos de igualdad de de-
recho, sino como igualdad de oportunidad de desarrollar las competencias que implican estas

categorias de diversidad.

En segundo lugar, aunque tiene una dimension socio-econdémica no desdefable, hay que dife-
renciar entre politica contra la exclusién social y politica intercultural. A nuestro entender, esta
confusion existente en lugar de ayudar a fomentar conviccién genera muchas veces lo contrario,
puesto que los ciudadanos que miran el mundo que les rodea con lentes de la tradicién perciben
que algunos colectivos de inmigrantes pueden recibir mas apoyo institucional que ellos, aunque

estén en las mismas circunstancias de exclusién. Hay que reconocer esta realidad percibida. Por
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ejemplo, que una asociacion pakistani organice un club de cricket con argumentos relacionados
con la contribucion a la integracién y cohesion de los nifos no es una politica intercultural. La in-
terculturalidad se produciria si dicha accidon promoviera interaccion entre ninos de distinto origen
que tienen problemas de inclusion similares. Se fomenta, asi, “la unién en la diversidad” En este
sentido podemos argumentar que una politica de interculturalidad puede ser una politica de in-
clusion, pero no necesariamente toda politica de inclusion social es intercultural, si sélo se dirige

a un colectivo nacional.

En definitiva, esta técnica de la interaccién pretende poner en accién el significado de su etimo-
logia: “promover la acciéon conjunta” para desarrollar capacidades que unen. También implica
tener un minimo de proyecto conjunto, que es la base de la motivaciéon. Sin accién conjunta y
un proyecto comun compartido es dificil que se produzca interaccion. Aqui, la “unién” es un
proyecto comun, y la “diversidad” es la posibilidad de comunicar a través de la accién en este

proyecto comun.

Esta accion conjunta se puede hacer individualmente o por grupos, y/o todos juntos. Lo impor-
tante es que los agentes de la interaccion actlen voluntariamente, sin estar encasillados por la
misma Administracion en un tipo u otro de categorizacion de la diversidad. EI multiculturalismo,
como opcion politica, tiende a categorizar a las personas dentro de sus grupos previamente de-
finidos, sin consulta previa. La interculturalidad consigue que las personas decidan si quieren o
no pertenecer a un grupo, y el tiempo que ellos también decidan. Esto es lo que solemos hacer,
por ejemplo, vinculando nacionalidad necesariamente a una determinada religiéon. No todos los
marrogquies son musulmanes, y si algunos lo pueden ser, no todos son practicantes. Es como
si un ciudadano con nacionalidad espafola residente en una ciudad de Marruecos constata que
contrariamente a su auto-percepcion (supongamos que es ateo o agnostico, o protestante), la

Administracion estatal le clasifica estadisticamente como catélico y cristiano.

Por lo tanto, se asume una concepcion dindmica de las formas de expresiéon de la diversidad,
siempre en constante cambio debido a la interaccion con otras formas de la cultura (Sze y
Powell, 2004). Esta premisa se ve respaldada por el argumento que las politicas interculturales
no buscan preservar cualquier tipo de expresion de la diversidad, como es la asimilacion, que
protege a la cultura dominante que existia antes de la llegada de otras formas de diversidad;
o las politicas multiculturales, que siempre buscan preservar todas las formas de expresién
del grupo de la cultura, sin tener en cuenta interaccién entre ellos, como la relacion entre los
grupos. Siguiendo el enfoque de la politica intercultural asumimos, por lo tanto, la voluntad

de cambiar la propia cultura de origen y de incorporar la diversidad en el patrimonio cultural
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de la ciudad. Esto tiene consecuencias epistemoldgicas, ya que cualquier proceso de acomo-
dacion de la diversidad implica un proceso de de-construccion, con el fin de poder compartir,

mover, transferir y modificar la cultura propia.

Finalmente, podemos destacar también que esta técnica de la interaccion expresa una politica de
proximidad. Por esta razén, es mas apta para implementarse en contextos locales que en otro ni-
vel de gobierno, donde puede tener unas funciones méas de orientacién politica. La acomodacion
de la diversidad relacionada con la inmigracién es ante todo un fenémeno urbano. Esta proximi-
dad implica también una serie de premisas a tener en cuenta. En primer lugar, es un enfoque que
no esté basado en agentes directamente, sino en la interaccion entre al menos dos agentes. En
segundo lugar, al promover la interaccion trata de producir un resultado determinado e innovador,
a través del cual consigue cohesién y desarrollo, una cultura publica, la socializacion. En tercer
lugar, se trata de comprometerse con un concepto concreto de la diversidad definido en térmi-
nos de categorias en lugar de grupos nacionales y/o culturales. La innovacion vy la creatividad se
producen en contextos de diversidad sélo si las diferentes formas de expresion de la diversidad
interactuan. En este sentido, la diversidad se convierte en un recurso publico para el desarrollo y

la cohesioén de la ciudad. Pero aqui ya nos adentramos en los resultados.

¢Qué condiciones minimas son necesarias para conseguir resultados a corto, medio y

largo plazo?

En primer lugar, y quizds como uno de los elementos claves del éxito de una politica intercultural,
es necesario un fuerte liderazgo politico. Esto significa, a nivel de organizacion interna, la impor-
tancia de tener un equipo que tenga la interculturalidad como conviccién y trabaje conjuntamente,
sumando esfuerzos y complementando acciones. Sin este espiritu de equipo, con un liderazgo
claro y transparente que genere confianza entre los suyos vy, en otros departamentos del propio
Ayuntamiento, més alla, en sus relaciones con la sociedad, no se tiene una fuente imprescindible
de éxito. Pero el liderazgo técnico se consigue cuando éste ha logrado hacer visible entre los suyos
su poder de conviccién hacia el politico, quien es el que validara politicamente la estrategia de in-
terculturalidad y la convertird en proyecto de ciudad. En resumen, la primera accién del liderazgo es
saber teorizar lo que ya se ha hecho, incorporar la dimensién técnica de la interaccion, de proceso
y de carrera de fondo que supone la interculturalidad, situar a todo su personal en el momento del
proceso en que esté la ciudad, identificar conjuntamente acciones futuras, y la capacidad de tener
poder de persuasion (influencia) internamente dentro del Ayuntamiento y externamente en la socie-
dad. Otra gran competencia del lider es su capacidad estratégica, no sélo de transmitir los objetivos

a corto (socializacion, conocimiento mutuo), medio (cultura de la diversidad) y largo plazo (desarrollo
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personal y social, cohesién social) (Zapata-Barrero, 2011a, 2011b), sino técnicamente su capacidad
de combinar accién/tiempo y objetivos, y especialmente mostrar que todo no es improvisado sino
resultado de una reflexion, que a través de acciones que fomenta da respuesta a unas preguntas

tedricas fundamentadas en la sociedad.

Si la interaccion es el objetivo, se necesitan razones, incentivos para interactuar y espacios
publicos que lo posibiliten, instituciones y agentes de interaccién. Uno de los primeros pre-
rrequisitos es unificar criterios basicos iniciales para dar respuesta a problemas comunes
en politicas de acogida (empadronamiento, politicas de mediacion, para no provocar efectos
perversos entre municipios). Dentro de este sistema de argumentacion, asumimos que es
necesaria la intervencién publica para incentivar la interaccién y evitar asf que la diversidad
por si sola, en una situacién de dejarhacer, suponga segregacién, separacién y existencia
de fronteras simbdlicas. En este punto se puede encontrar también una diferencia entre la
politica multicultural y la intercultural. EI multiculturalismo como politica, y por tanto como
intervencioén dentro de unas dindmicas sociales, ha dotado de instrumentos para acompanar
la dindmica de la diversidad, que de forma natural (es decir, sin intervencién politica), tiende
a organizarse en unidades de diversidad (se unen los que hablan la misma lengua, los de la
misma religién, los del mismo origen). La unién no se hace por competencias (lo que una
persona sabe y quiere hacer segun sus capacidades) sino por origen comun. Por el contrario,
la interculturalidad es una apuesta politica intencional para gestionar el proceso y orientarlo
hacia espacios de interaccion y comunicaciéon que no se producen habitualmente en una si-
tuacion “natural”’ Aqui la unién no se entiende en términos de origen, sino de competencias
(pluralidad lingUistica, por ejemplo). Como estrategia acompafa y orienta procesos de cambio:
tiene, pues, una dimensién innovadora evidente. Las politicas interculturales son un factor
generador de transformacion del espacio publico, de las instituciones vy la cultura civica (Wood
y Landry, 2008. Véase también Bloomfield y Bianchini, 2004).

También aqui debemos mencionar los elementos que juegan el papel de facilitadores contex-
tuales de las condiciones de las politicas interculturales. Es importante aceptar la premisa de
que la interculturalidad, como un método de gestién que es, ejecuta un proceso no lineal, muy
complejo. Teniendo en cuenta esto, hay algunos requisitos obvios. En primer lugar, no pode-
mos alentar a las personas que expresan diferentes formas de la diversidad a interactuar si no
son juridicamente iguales. Esto implica que la interaccién entre personas de diferente origen
depende de las variables socioeconémicas, el nivel educativo, el empleo, el conocimiento de
idiomas del pais, la religién vy la distancia cultural. La desigualdad juridica puede legitimar las

relaciones de poder y situaciones de desventaja y la falta de oportunidades que, sin duda,
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opera como una restriccion en la promocion de la interaccién. Por lo tanto, suponiendo que en
una situacion de desigualdad entre las diferentes formas juridicas de la diversidad, la demanda
intercultural puede ser vista como una retorica inalcanzable mientras no exista igualdad de
derechos (desde un punto de vista politico, ;cémo podemos motivar a la gente con diferen-
tes situaciones legales para interactuar?). Esto es, ;cdémo podemos motivar a que diversas
nacionalidades interactlen si la misma Ley establece distintas posibilidades de moldear las
propias expectativas en términos de capacidad
legal para ejercer las capacidades y crear oportu-
nidades? Aqui se ve claramente como existe un
componente inherente a las politicas intercultu-
rales que es reivindicativo y democratico (puesto
que lo que se reivindica es la igualdad minima de
derechos). La situacion ideal es que las politicas

interculturales sélo logran motivar a las personas

0 grupos a interactuar si la desigualdad de dere-
chos no interviene como factor facilitador de la
desmotivacién. Aunque la desigualdad juridica permanece, silas competencias que unen a las
personas tienen mas fuerza, la interaccién se produce. Pongamos por caso dos musicos con
un estatus juridico diferenciado, uno marroqui y otro chino. La unién entre los dos se estable-
ce porque comparten una competencia comun, la musica, y buscan desarrollarla. La motiva-
cién de la musica puede mas que su situacion juridica, e incluso su situaciéon socioeconémica,
aunque a veces estas dos Ultimas variables pueden ser auténticos frenos para la interaccién,

pero no necesariamente.

Del mismo modo, variables individuales socioeconémicas como el nivel de educacion y el lugar
de trabajo pueden jugar un papel clave. El argumento basico es que hay més probabilidad de que
un médico marroqui se relacione con médicos de diferentes origenes que con un compatriota
suyo, de estatus econdmico y/o educacion menor. Sabemos también que en un lugar de trabajo
con un contexto de diversidad la interaccién se produce de forma mas rapida, puesto que el
marco organizacional (el lugar de trabajo) juega un papel de facilitador. También sabemos que la
distancia cultural puede también ser un factor desfavorable, como por ejemplo entre un chilenoy
un chino, si entre ambos no hay competencias comunes que empujen a la interaccion. En resu-
men, las politicas interculturales implican la igualdad de oportunidades (entendida como igualdad
para desarrollar capacidades) y el respeto por las diferencias culturales. Sin esta condicién previa
las politicas interculturales no pueden causar la transformacién del espacio publico y de las ins-
tituciones.
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3. LA EXPERIENCIA RECI: PRIMER BALANCE
¢Qué es la RECI?

La Red de Ciudades Interculturales (RECI) es una accion de Intercultural Cities, un proyecto con-
junto entre el Consejo de Europa y la Comision Europea que se inicia en 2008 en ocasién del
Ano Europeo para el Didlogo Intercultural, y que

LAS POLiTICAS se extiende a partir del 2010. La RECI, que tiene

INTERCULTURALES IMPLICAN o - A

a junio de 2013), es una accion conjunta entre el
LA IGUALDAD DE GRITIM-UPF, Intercultural Cities del Consejo de
OPORTUNIDADES (ENTENDIDA Europa y la Obra Social “La Caixa”
COMO IGUALDAD PARA El objetivo de la RECI es poner en contacto a dis-
DESARROLLAR CAPACIDADES) Y tintas ciudades del territorio espanol que tienen
EL RESPETO POR LAS programas interculturales para intercambiar ex-
DIFERENCIAS CULTURALES periencias y discutir estrategias de disefo y de

una duracion inicial de dos afos (de junio de 2011

accion. Para ello, la Red trabaja para plasmar es-
tos resultados en el ndice de Intercultural Cities
del Consejo de Europa, y con la elaboracion del Manual para el disefio de politicas interculturales.
Trabajar conjuntamente en ambos instrumentos ha permitido establecer directrices y evaluar

resultados en acciones, instrumentos y practicas de las ciudades.

La RECI trabaja para fomentar la cultura de la diversidad en las ciudades que forman parte del
proyecto, promoviendo la interaccion entre los responsables politicos y los actores de la sociedad
civil. La RECI propicia el intercambio de experiencias entre estas ciudades, con el objetivo de

favorecer un mayor desarrollo de sus politicas y practicas interculturales.

Los objetivos de la RECI son:

1.Construir y gestionar una red de ciudades miembro que fomente e impulse el discurso vy la
accion local en materia intercultural;

2.Promover y fortalecer la cultura de la diversidad entre los gestores politicos y los actores socia-
les;

3.Impulsar la formacién en la construccion de planes, politicas e iniciativas interculturales en
distintos &mbitos.

170 LA IMPORTANCIA DE UNA CULTURA DE RED LOCAL INTERCULTURAL: LA EXPERIENCIA RECI



Son ciudades firmantes fundadoras de la RECI: Barcelona, Bilbao, Donostia-San Sebastian, Car

tagena, Fuenlabrada, Getxo, Jerez de la Frontera, Parla, Sabadell y Tenerife.

{Qué hemos conseguido?

Esta pregunta es quizas la fundamental, ya que es la que proporciona el sentido de lo que
hemos hecho hasta ahora. Extrayendo conclusiones de las diferentes reuniones, y como re-
sultado también de las conversaciones con todos los miembros técnicos y politicos de las ciu-
dades RECI, creemos que existen al menos tres (més uno por mostrar) logros fundamentales,
que quizds sean instrumentales, pero que ayudan a sentar un contexto idéneo para trabajar
politicas interculturales, y que ejemplifican la premisa de que la politica intercultural es ante
todo una apuesta politica interna del Ayuntamiento, y un compromiso politico y administrativo
(véase tabla 1).

TABLA 1. Logros de la RECI

LT Relacion técnico/politico Convenio-marco de
2 9 Relacion politico/Pleno pertenencia a la RECl y compartir objetivos
o

Logro 2 Transversalidad Documento Paso a Paso

Reuniones periddicas

Web RECI

Presentacion en el Congreso de Inmigracién en Bilbao
Lista de distribucién interna

Logro 3 Salir del aislamiento

EXTERNO

Logro 4 Social Manual para el disefio de politicas interculturales

Fuente: Elaboraci6n propia

El primer logro es provocar una relacién entre el técnico y el politico, y entre el politico y los
demés partidos del Consistorio (el Pleno), que quizas ya existia pero que se ha definido mejor y
consolidado al trabajar en un objetivo comun propuesto por el programa Intercultural Cities. Esta
relaciéon se ha generado, la mayoria de las veces, en la direccion que va del técnico al politico, y
nuestras conversaciones iniciales han sido fundamentales para convencer de que esta estrategia
no es ni ideolégica ni provoca reacciones ciudadanas electorales contrarias, sino que es una for
ma de gestionar un valor existente en la sociedad municipal como es la diversidad. El hecho de
que esta relacion se haya provocado y definido mejor gracias al marco del programa del Consejo
de Europa y la Comisién Europea es, sin duda, un factor legitimador decisivo. En este proceso,

el politico ha tenido que introducir también el tema en el seno del Pleno y ejercer su profesién
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politica a nivel interno de partido y a nivel externo, entre todos los partidos. En general, la mayoria
de las ciudades ha introducido el tema de la interculturalidad como una apuesta de ciudad, legiti-

mada por mayoria en el Pleno.

Esta doble relacién, entre técnico y politico y entre politico y Pleno municipal, ha ayudado a crear
un contexto institucional (administrativo y politico) idbneo para comenzar a discutir con otras
ciudades y transmitir sus percepciones y perspectivas, sus ejemplos de practicas, asi como para
inspirarse mutuamente en disefar estrategias interculturales. Estos acuerdos técnicos y politicos
han sido el paso fundamental para legitimar una narrativa institucional de la interculturalidad y dar

fuerza técnica y politica para tener un margen amplio de actuacién potencial.

La transversalidad ha sido un segundo paso que no ha tenido quizas el mismo logro que el ante-
rior, pero que, debemos convenir, es un paso mas dificil en una cultura administrativa que suele
trabajar de forma aislada y con objetivos muy definidos y delimitados. Nos referimos a conseguir
que en el seno del Ayuntamiento, tras el acuerdo politico anterior, se pueda incorporar la inter-
culturalidad en la agenda de todos sus departamentos. Para ello, la discusion del Paso a Paso
del Consejo de Europa ha sido un instrumento muy bien valorado (véase la web de Intercultural
Cities). Pedimos a las ciudades que convocaran una reuniéon con todos los departamentos, legi-
timados por su pertenencia a la RECI y el Consejo de Europa, con su lectura y comentarios del
documento, que tiene como centro discursivo mostrar que la interculturalidad como estrategia
politica es basicamente un asunto transversal, interdepartamental. Pero el hecho de que esto
no se haya provocado de forma tan unédnime como el primer logro no significa que sea un fra-
caso, sino gque existen restricciones internas propias de légicas de Ayuntamientos que hay que
vencer tanto desde un punto de vista administrativo como politico. Ha sido un éxito, sin duda,
porque ha ayudado a identificar problemas, temas internos, dificultades y formas de conseguir
una transversalidad mas coherente. Si la interculturalidad es interaccion, y lo aplicamos a nivel
de transversalidad, existen quizas unas dificultades de crear una cultura de interaccién dentro de
un mismo Ayuntamiento. El hecho de que se definan como dificultades es ya un primer paso de
toma de consciencia interna y la gestién de estas dificultades es una tarea méas de la estrategia
intercultural. Estas dificultades internas son normales en el proceso de conversion de una apues-
ta politica y administrativa en un proyecto integral y un compromiso de ciudad. Especialmente si
la interculturalidad como estrategia interna altera pautas de conducta administrativas y compor
tamientos, a la vez que promueve una innovacion, que conlleva un esfuerzo que quizas no todos
los departamentos quieren asumir, o simplemente no llegan a ver qué resultados nuevos puede

promover.
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El tercer logro fundamental es a nivel de ciudad, donde el técnico principal rompe su aislamiento
y se pone en relacién (interaccién quizas sea el termino mas apropiado) con otras ciudades perte-
necientes a la Red y que han pasado el mismo proceso anterior. El Manual es esta tercera etapa
y trata de poner por escrito el resultado de estas reuniones y también articular una informacién
que pueda socializarse para otras ciudades que quieran saber algo mas sobre en que consiste la
interculturalidad. Este Manual puede ser instrumentalizado (en el buen sentido) y servir de apoyo
para convencer a politicos, Plenos y otros departamentos de la idoneidad de esta estrategia para

gestionar un bien publico existente en la ciudad: la diversidad.

El Manual puede encontrarse de forma gratuita en el vinculo siguiente: http://dcpis.upf.edu/~ricard-
zapata/~ricard-zapata/MANUALPIgritim.pdf.

En otras palabras, las acciones y logros aqui enunciados configuran los valores de la RECl y pue-

den resumirse del siguiente modo:

» Conseguir un compromiso de la interculturalidad a nivel técnico y politico;
e Incorporar la interculturalidad como estrategia transversal;
« Salir del aislamiento municipal en la apuesta de la interculturalidad;

» Conseguir debatir la estrategia a nivel social.

Falta ahora lograr el cuarto paso: que el Manual pueda ser objeto de debate y sirva también de
apoyo para conseguir darle un sentido social a todo este proceso. El lector, cuando lea estas

lineas, podréa tener seguramente instrumentos objetivos para valorar estos resultados.

4. LA EXPERIENCIA RECI: RESULTADOS

En un pais de inmigracion reciente como es Espafa, la emergencia de ciudades interculturales ha
tenido un desarrollo notable, ain cuando el proceso se ha creado mas por intuicion que por seguir
pautas o modelos preestablecidos. La opcién por una estrategia distinta, alejada del multicultu-
ralismo o el asimilacionismo, ha permitido a muchas ciudades desarrollar un abanico de politicas,
acciones e instrumentos de caracter intercultural, aunque no hayan sido conceptualmente cons-

cientes de ello (Zapata-Barrero, 2010).

En este contexto, la RECI es una propuesta original que une la experiencia acumulada de ciuda-
des que se han planteado el reto de gestionar la diversidad, con el discurso académico que sitla

estas acciones e instrumentos en un marco conceptual preciso de la interculturalidad. Justamen-
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te esta vinculacion entre praxis y teoria dota las acciones de la RECI de una mayor perspectiva a

la vez que fortalece las iniciativas de las propias ciudades.

Durante los dos anos de vida, la Red se ha consolidado y ha construido un marco de dialogo y
cooperacién especialmente intenso entre las ciudades participantes. A pesar de las diferencias exis-
tentes entre las mismas, la RECI se ha convertido en un espacio de encuentro en el que compartir
problemas especificos y dudas conceptuales, y en el que encontrar férmulas distintas para enfocar
cuestiones concretas. La Red se ha hecho fuerte en aquellos puntos comunes que permiten a las
ciudades construir un espacio de confianza en el que hablar, discutir y aprender mutuamente, sin por

ello dejar de lado las especificidades locales que enriquecen todo este proceso.

FIGURA 1. Las ciudades RECI

Donostia-San Sebastian

v Tenerife}‘
P L J

Fuente: Consejo de Europa. www.coe.int

En la agenda de trabajo de RECI se han ido desarrollando distintas iniciativas para consolidar un acer
bo comun, que no solo fortaleciera a la propia Red sino que diera a las ciudades motivos objetivos para
formar parte de la misma. Asi, los productos RECI y Intercultural Cities quieren servir para fomentar la

reflexion y enriquecer la gestion en relacion con la diversidad en las distintas ciudades miembro.
La estrategia ‘Paso a Paso'?

Durante la primera mitad del segundo afo, las ciudades RECI han discutido a fondo La ciudad

intercultural: Paso a Paso, la guia practica del Consejo de Europa para aplicar el modelo urbano de

2. La guia Paso a Paso puede encontrarse en http://www.coe.int/t/dg4/cultureheritage/culture/Cities/ICCstepbystepAugust2012.pdf
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politica intercultural. Cada ciudad ha trabajado la guia de forma distinta, atendiendo a sus circuns-
tancias especificas y sus légicas internas de accién, pero apostando todas ellas por mantener el

didlogo vy la participacion con las distintas areas de sus respectivos Ayuntamientos.

El documento Paso a Paso permite trabajar de modo transversal en los distintos Consistorios, y
destaca que aunque la ciudad intercultural presta especial atencién a la diversidad cultural, sus
principios y métodos también se aplican a la diversidad fruto del género, la edad, la profesion, la

aptitud y otros tipos de diversidad. Ademas, la guia también recuerda:

a.La importancia de construir comunidades cohesionadas, que permitan a todas las personas
acceder a derechos y hacer realidad las oportunidades;

b.La necesidad de disefnar politicas e instituciones que minimicen la consolidacién de grupos
excluyentes definidos por la etnia;

c. La importancia de permitir que cada cultura sobreviva y prospere, y el derecho de todas las
culturas a contribuir al paisaje cultural de la sociedad donde se encuentran;

d.La necesidad de reforzar la interaccién intercultural como medio de construir la confianza y
reforzar el tejido de la comunidad;

e.La importancia de aprovechar la diversidad y promover la interaccién entre personas de distin-

tos origenes, ocupaciones, experiencias, posiciones, aptitudes, género y edad.

En la aplicacion del Paso a Paso, las ciudades RECI también pusieron en valor la necesidad de
mejorar la comunicacién, y explicar mejor a la ciudadania (y especialmente a los medios de comu-
nicacion) las acciones e iniciativas desarrolladas para gestionar la diversidad. También enfatizaron
la importancia de contar, para desarrollar politicas interculturales, con el compromiso de los téc-
nicos pero sobre todo de un liderazgo politico que sepa trasmitir orientaciones y conviccién en la

apuesta por la estrategia intercultural de gestion de la diversidad.

Para las ciudades RECI, la aplicacion de esta guia de trabajo ha sido especialmente interesante,
no soélo por el valor de las discusiones y el contenido de los debates, sino por la importancia del
aspecto transversal e interdepartamental de la politica intercultural, que se asume que es un

proyecto de ciudad més que de un departamento especifico del Ayuntamiento.

El indice ICC: la perspectiva intercultural en las ciudades RECI?

3. EI'ICC se ha ido implementando en mas de 40 ciudades europeas desde 2010, y puede encontrarse mayor informacion en
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El indice ICC es una iniciativa de Intercultural Cities que evalta y compara el rendimiento de las
ciudades participantes a la hora de aplicar el enfoque intercultural en la integracién de los inmi-
grantes y las minorias.# La aplicacién del ICC en las ciudades RECI ha sido un ejercicio Util en la
medida que ha permitido conocer con mayor detalle cémo se estad desarrollando la perspectiva

intercultural en el &mbito local, detectando fortalezas y areas de mejora.

El indice ICC pretende analizar en qué medida las ciudades avanzan en la construccién de un
enfoque intercultural de gestion publica, mediante 66 preguntas y 14 indicadores que evaltan el
desarrollo de las ciudades que participan en el proyecto. La informacién extraida del cuestionario
incluye datos demograficos (cuantitativos) pero también datos de resultados e impactos (cuali-
tativos), para ofrecer una imagen lo més completa posible de la realidad municipal y del desa-
rrollo de las politicas interculturales. Al aproximarse al Indice ICC, es importante recordar que la
estrategia intercultural es un proceso que no obtiene resultados inmediatos, sino que promueve

elementos de cambio estructural para una mejor gestién de la diversidad.

El indice ha sido una herramienta til para detectar las dificultades con las que han lidiado muchas
ciudades espanolas, al ser destinos migratorios recientes. Asi, aun cuando la media ICC de las
ciudades RECI se encuentra ligeramente por debajo de la media total de las ciudades europeas,
las primeras obtienen puntuaciones superiores en relacion con los indicadores de compromiso,
acogida, mediaciéon y perspectiva internacional. En cambio, la puntuacion es menor en areas
como la de inteligencia intercultural, que debe entenderse como una apuesta por el conocimiento

y la reflexiéon para la construcciéon de una ciudad intercultural.

Tal y como se aprecia en la Figura 2, el margen de mejora también tiene mucho que ver con la
construccién del discurso intercultural fuera de la Administracion municipal. La articulacion de
un discurso intercultural no puede ser sélo una iniciativa del Gobierno municipal, sino que debe
constituirse como un objetivo comun de ciudad, de la ciudadania. Asi, el reto de implicar a los
medios de comunicacién se convierte en un area de mejora, especialmente importante si se
tiene en cuenta el papel de los medios en la creacion de opinién, en la transmisién del mensaje

intercultural y en el desmantelamiento de prejuicios y estereotipos.

El reto mayor parece situarse en el area de Gobernanza, que determina la eficacia y orientacion

en la intervencién publica. En el caso espafol, las ciudades han desarrollado acciones de atencién

4. Para los resultados de los informes, asi como para conocer los indices ICC de las ciudades participantes, puede consultarse
la pagina web
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a la diversidad (programas de primera acogida, por ejemplo) que muchas veces han ido mas alla
de los marcos competenciales establecidos, pues la realidad ha superado, en muchas ocasiones,
el marco legislador. En este sentido, el didlogo y cooperacién interadministrativa adquiere una
relevancia notable, y se debe senalar como un espacio en el que los actores participantes (Admi-

nistracion local, autonémica y estatal) deben avanzar.
FIGURA 2. La aplicacion ICC en la RECI
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100

9
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Welcoming Mediation
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MEDIDA DE LAS 29 CIUDADES
e CIUDADES ESPANOLAS

International Outlook Media

Fuente: Intercultural Cities. Elaboracién propia

La falta de tradicion migratoria tiene su impacto en los resultados recogidos en el indice, pero
a su vez, permite incorporar nuevas contribuciones que el mismo no se habia planteado. Asi, la
RECI ha identificado espacios a los que tradicionalmente no se ha prestado tanta atencion, pero
que deberan incorporarse en futuras ediciones del indice. Nos referimos a temas como la aten-
cion a los derechos humanos, el papel que juegan ambitos de gestion municipal como Urbanismo

o Economia en la construccién de una estrategia intercultural, o el papel de la diversidad interna.
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Todos ellos, elementos que consolidan el compromiso de las ciudades RECI con el desarrollo de

una perspectiva intercultural que tiene por objeto fortalecer la cohesion social.

Practicas buenas y buenas practicas

En el marco del trabajo de la RECI se consideré importante determinar aquellas acciones o ins-
trumentos municipales que habian tenido un im-
pacto especialmente importante en los distintos
municipios, para detectar algunas buenas préac-
ticas RECI. Es importante sefalar que, al hablar
de best practices existe un interesante debate
sobre cémo diferenciar una préctica buena de
una buena préctica. La primera, que seria lo
que en inglés se conoce como good practice es
aquella accion, instrumento o politica que consi-
gue, eficiente y eficazmente, los objetivos que
persigue. La best practice, que para anadir con-
fusién en espanol se ha traducido como buena

practica, es de hecho una practica buena que,
de manera excelente, consigue unos resultados
mas 6ptimos y se adecua a objetivos estratégicos del programa y al marco general tedérico de la
orientacion politica del programa. Una buena préactica no trata de reinventar la rueda, sino que
aprovecha los conocimientos ya adquiridos por la experiencia propia o de otros para garantizar
una respuesta 6ptima a los objetivos planteados. También se suele valorar el hecho de que pueda

ser replicable en otros contextos, tanto en sus objetivos como procedimientos y resultados.

Aun cuando la expansion de recopilaciones de buenas practicas ha sido, y sigue siendo, un pro-
ducto habitual a la hora de hablar de gestion de la diversidad, lo cierto es que las buenas practicas
son mas escasas de lo que parece. Han sido muchas las Administraciones publicas o institucio-
nes privadas que consideran que sus actuaciones pueden definirse como buena practica. En este
sentido, es importante sefalar que si bien es cierto que es relativamente facil encontrar practicas
buenas (good practices) en las distintas Administraciones, no siempre sucede lo mismo con las
buenas préacticas (best practices). La razén principal radica en la necesidad de que éstas sean
capaces de adaptarse a un nuevo contexto y responder a retos similares, pero no iguales, de

manera igualmente eficaz y brillante.
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Por ello, es importante entender que la gestion publica de las Administraciones locales, regiona-
les o estatales puede estar repleta de practicas buenas, que ponen de relieve un buen trabajo,
adecuado a los objetivos y eficiente con el uso de los recursos. Pero no por ello deben consi-
derarse siempre buenas practicas. El uso inteligente de los recursos y la consecucion de los
objetivos debe ser un elemento suficiente para una gestién publica eficiente y eficaz: la buena
practica significarfa un valor afadido a este trabajo. Segun sefala la UNESCO (UNESCO, 2000),
una buena préactica es una iniciativa, una accion o una politica exitosa que alcanza los objetivos
planteados aportando unos resultados mejores. Para ello, una buena practica debe cumplir unos

requisitos clave:

« Efectiva: debe tener un impacto tangible y positivo;

« Sostenible: debe poder mantenerse en el tiempo (recursos econémicos, sociales, etc.) y produ-
cir efectos duraderos en la erradicacion parcial o total de una problemética social;

« Innovadora: debe desarrollar soluciones nuevas o creativas a problemas comunes;

» Replicable: debe servir de guia 0 modelo en otros contextos.

Como pretende la gestion intercultural, las buenas practicas deben entenderse como acciones,
instrumentos y politicas que contribuyan significativamente a la consecucién de un desarrollo so-
cialmente equitativo, culturalmente apropiado y econémicamente viable. Como la propia politica
intercultural, sus principios son claros, pero sus formas deben ir cambiando y evolucionando en
la medida que nos encontramos en un mundo heterogéneo y cambiante, en el que la experiencia

y el conocimiento deben acumularse para obtener los mejores resultados.

Asi, en el proyecto desarrollado por las ciudades RECI se han trabajado y puesto en valor las préac-
ticas buenas y las buenas practicas (algunas de las cuales se han recogido en el Manual para el
diseno de politicas interculturales), y se han establecido los requisitos para hablar de una buena

practica intercultural:

 Tiene un impacto tangible en la mejora de la calidad de la vida de la gente;

« Es sostenible social, cultural y econdémicamente, y proporciona beneficios a largo plazo;

« Permite la transferibilidad, pues distintos aspectos de la accién/instrumento/politica pueden
aplicarse en otros lugares o en otros sectores;

« Es eficaz y eficiente, en la medida que establece claramente sus objetivos, usa racionalmente
los recursos disponibles y evalla los resultados;

» Promueve la colaboracion entre lo publico y lo privado, y entre actores distintos de la sociedad;

» Garantiza la légica interdisciplinar e intersectorial, aprovechando conocimientos y experiencias
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de todas las disciplinas y de los distintos sectores de la sociedad;

» Fomenta la participacion, estableciendo mecanismos de consulta y participacion abiertos a to-
dos los individuos de una sociedad;

» Genera consenso en la medida en que implica a la mayoria de ciudadanos;

» Implica evaluacion continuada, para determinar en cada momento la consecucién de los objeti-

vos v la utilizacion racional de los recursos.

Los indicadores de gobernanza intercultural RECI. Una tarea pendiente

Con una légica similar a las buenas préacticas, la RECI esté trabajando en la elaboracion de unos
indicadores de gobernanza compartidos que sirvan para evaluar el impacto de las politicas y
acciones interculturales. Se pretende establecer un marco conceptual del que puedan derivarse
indicadores especificos, pocos y bien determinados, que permitan evaluar y conocer el impacto
de las politicas interculturales desarrolladas hasta la fecha. Se trata de dotar de coherencia los
programas (entre el discurso y la accion) y no olvidar la medicion de sus resultados. Esta ob-
jetivaciéon de las préacticas estaba ya recogida en la Conferencia Interministerial de Integracion

celebrada en Zaragoza en abril de 2010.

Ademads, esta identificacién de indicadores quiere ser una contribucién RECI a la gobernanza
intercultural. Para ello, se pretende elaborar unos indicadores que definan y midan resultados
para alcanzar los objetivos de mantener la cohesion social, reducir la xenofobia politica y evitar
el conflicto, y que proporcionen legitimidad a los decisores politicos a la hora de implementar

acciones interculturales.

El Manual para el diseiio de politicas interculturales

Seguramente el producto mas ambicioso de la RECI, el Manual para el disefo de politicas
interculturales,® es resultado del periodo de dos anos de trabajo de la Red. El Manual nace con
el objetivo de relacionar la teoria de la interculturalidad con su puesta en préactica, abriendo re-
flexiones sobre temas de actualidad, y a la vez proporcionando elementos clave para su gestion
cotidiana. Para ello, el Manual aborda ‘qués’ y ‘cémos’ de la gestion intercultural, planteandose

estas cuestiones en manos de expertos de reconocido prestigio.

5. El Manual esta co-editado por Ricard Zapata-Barrero y Gemma Pinyol Jiménez, y cuenta con la participacion de autores como
Xabier Aierdi, Héctor Cebolla, José Antonio Oleaga, Gema Rubio, Carles Sola, Daniel de Torres, Teun A. van Dijk y Vicente Ma-
nuel Zapata. Ademas, ha contado con la participacién de los técnicos de inmigracién y diversidad de las ciudades RECI.
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El Manual responde a la certeza que, al hablar de gestion de la diversidad en Espana, muchos
Ayuntamientos actUan mas por intuicion que por otra cosa. En el rdpido proceso de transforma-
cién en un pais de inmigracion, las Administraciones espanolas, especialmente las de caracter
local, han tenido que adaptarse a nuevos retos y nuevas realidades fruto de una sociedad cada
vez més diversa. Hoy, cuando la diversidad no esta solo vinculada a la llegada de personas extran-

jeras, es mas importante que nunca gestionar la sociedad con una éptica intercultural.

Por ello, el Manual quiere ser un instrumento de uso diario, que permita a los responsables de la
gestion publica, especialmente municipal, reflexionar, contrastar, conocer y aprender. En la ges-
tién intercultural, la innovacion se ha convertido en un elemento clave para optimizar recursos,
readaptar servicios o proponer soluciones creativas. El Manual quiere ser una herramienta de
apoyo que sirva al responsable técnico, y también al responsable politico, para desarrollar todas
las potencialidades de su gestion en pro de una politica intercultural. A diferencia de un libro de
cocina, este Manual no pretende indicar a sus lectores -gestores técnicos, responsables politi-
cos, estudiosos e interesados en general- los pasos precisos a seguir a modo de receta. Se trata
de una seleccion de los ingredientes indispensables que deben ser tomados en consideracion
para obtener los mejores resultados. Y en este sentido, la consolidacion de sociedades diversas

y cohesionadas se convierte en el mejor postre posible.

5. CONCLUSIONES: RETOS DE FUTURO

Como se ha senalado a lo largo de estas paginas, los requisitos de lo que entendemos por politica

intercultural pueden identificarse claramente:

1. Objetivos: debe estar dirigida a una poblacion diversa y no responder a una Unica forma de
expresion de diversidad. Esto es especialmente importante en paises tradicionalmente homogé-
neos étnicamente, que han visto en la diversidad étnica un espacio especifico para desarrollar e
innovar en la gestion publica. Pero una buena practica intercultural asume que la diversidad no
es so6lo una cuestién de origenes, sino que también afecta a caracteristicas tan generales como
la edad, el sexo, la formacién, la lengua, la religion, etc. La buena practica intercultural es aquella
que asume la sociedad diversa como un todo, y es a este todo al que intenta proporcionar un

mejor servicio.

2. Procedimientos y recursos: debe fomentar la interaccién entre diferentes formas de expresion
de la diversidad. La buena préctica intercultural no es un servicio que la Administracién proporcio-

na al ciudadano sin més, sino que es un instrumento que permite al mismo una mayor interaccion
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con el resto de sus conciudadanos. Las buenas practicas interculturales, por lo tanto, tienen un

claro elemento de innovacion respecto a modelos de funcionamiento mas tradicionales.

3. Resultados: debe garantizar la socializacion en la diversidad y el conocimiento intercultural. Las
buenas préacticas interculturales son mecanismos de creacion y distribucion del conocimiento, y
en la medida que son efectivas (pues en caso contrario no serfan buenas préacticas) proporcionan

validez a los valores de respeto, participacion e
LAS PO LiTICAS interaccion que caracterizan una sociedad diver-
sa cohesionada.

INTERCULTURALES ESTAN

PENSADAS PARA Las politicas interculturales deben ser efectivas,
PROPORCIONAR UN NUEVO pues se trata de gestionar de manera 6ptima las

PRISMA QUE PERMITA UN USO dinémicas s-o-ciales parz_a obtener resultados tan-

) . gibles y positivos, focalizados en este caso en la
MAS RACIONAL, Y MAS EFICAZ, cohesién social y la convivencia pacifica. Deben
DE LOS RECURSOS DISPONIBLES ser, igualmente, sostenibles, pues deben hacer

un uso razonado y razonable de los recursos de

los que se dispone. Especialmente en época de
crisis, es bueno senalar que las politicas interculturales estan pensadas para proporcionar un nuevo
prisma gue permita un uso mas racional, y seguramente mas eficaz, de los recursos disponibles.
Deben ser, también, innovadoras. Las politicas interculturales responden a retos que, sin ser nue-
VoS, se plantean como problemas o dificultades por primera vez. La perspectiva intercultural ofrece
un nuevo marco conceptual, que permite un nuevo uso de los instrumentos, acciones y politicas
seguidas hasta la fecha, ademas de favorecer soluciones originales y nuevas (en tanto que distintas)
a problemas tradicionales. Finalmente, deben ser transversales, en la medida que afectan no sélo a
un departamento, sino a la concepcion entera del modelo de ciudad: se trata de un nuevo modo de

hacer politica que debe empapar progresivamente toda la gestion publica.

El objetivo de la RECI es seguir trabajando en este sentido. Fomentado el dialogo vy la interaccion
entre perspectivas municipales diversas, la Red ha ido desarrollando instrumentos para avanzar en
la gestion de la diversidad. Para ello, se han establecido los objetivos de la accién intercultural, sefa-
lando la importancia de hacer politicas publicas dirigidas a toda la sociedad. La guia Paso a Paso ha
servido como acicate para poner de relieve la necesidad de hablar de innovacién y transversalidad
cuando se hace referencia a las politicas interculturales. Por su parte, el indice ICC ha sido un instru-
mento Util para examinar procedimientos y recursos, e identificar el grado de desarrollo de las politi-

cas interculturales en las ciudades RECI. Finalmente, la busqueda de unos indicadores especificos
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pretende evaluar los resultados de las politicas interculturales, poniendo de relieve la necesidad de

plantearlas como un todo desde su concepcién hasta su desarrollo y evaluacion.

Asi, el Manual para el disefio de politicas interculturales pretende ser el instrumento préctico para
desarrollar politicas interculturales de modo integral. Como se ha visto con anterioridad, el Manual
pretende dotar de coherencia conceptual las iniciativas municipales, a la vez que identifica y pone
de relieve los temas clave que deben tenerse en cuenta a la hora de disefar e implementar estas

iniciativas, y también de su evaluacion.

En este sentido, la RECI se ha constituido como un espacio de didlogo, de intercambio de informa-
cién y de formacién para el desarrollo de iniciativas destinadas a gestionar la diversidad, asumiendo
que la misma es el reto de las sociedades democréticas actuales. Aungue en Espana, como en otros
muchos paises de reciente inmigracion, la diversidad se ha situado en la agenda politica y social muy
vinculada a la inmigracién, lo cierto es que la gestion de la diversidad no puede estar solamente liga-
da a este tema. En este sentido, las politicas interculturales responden a nuevas realidades, pero de
hecho confirman también la necesidad de ofrecer nuevas perspectivas a realidades ya conocidas.

La estrategia de la RECl y de Intercultural Cities se configura, asi, como un entramado de conceptos,
acciones, instrumentos y politicas que pretenden servir de guia para la construccion de modelos de
gestion publica interculturales. De hecho, se sustenta en la idea que la interculturalidad no es una
politica concreta sino un modo de hacer politica. No se trata de articular instrumentos que sirvan a
técnicos determinados, sino de imprimir una visiéon y un compromiso a todos los responsables de
los servicios publicos, pero también a los actores sociales, econémicos y culturales que conforman
la vida de una ciudad. Para las ciudades RECI, la ciudadania forma parte imprescindible de un proce-
so que considera la diversidad un bien que, ademas, es un valor a favor de la cohesién social.

Garantizar la cohesién social supone asumir la existencia de diferencias, pero también el compromi-
so gue las mismas no degenerarén en desigualdades. De hecho, las diferencias deben entenderse
como un elemento enriquecedor que permite a las ciudades adaptarse, reformularse y seguir cre-
ciendo, social pero también econémicamente. Las diferencias, ademés, no se perciben solo como
positivas, sino que la estrategia de Intercultural Cities asume que las diferencias culturales, debido a
la inmigracion o a la existencia de grupos minoritarios, pueden generar desafeccion y, en los casos
més graves, conflictos. El elemento clave es como gestionar estas diferencias para que no destruyan

el objetivo ultimo de la convivencia y la paz social.

En este contexto, el modelo RECI promueve una metodologia de trabajo que permite concebir
las diferencias como un elemento inherente a las ciudades actuales, que debe gestionarse con
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objetividad y sentido comun. En un marco de igualdad de derechos, deberes y oportunidades,
la ciudad intercultural no sélo permite sino que estimula la existencia de expresiones diversas,

porque todas participan del objetivo comun de construir un solo espacio de convivencia.
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RESUMEN

| ordenamiento juridico con implicaciones sobre

el colectivo inmigrante es el objeto de estudio
del presente articulo. En el Ultimo aho estas se
centran principalmente en la limitaciéon de los de-
rechos a la asistencia sanitaria a los inmigrantes
en situacion irregular, lo que supone romper el
principio de universalidad en la atencion sanita-
ria; en algunas modificaciones contempladas en
el denominado Decreto de comunitarios; y en la
regulacion de la gestién colectiva de las contrata-
ciones en origen para destacar la desaparicion del

contingente para trabajo estable.




INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

1. INTRODUCCION

La actividad normativa del Estado en inmigraciéon desde noviembre de 2011 y durante el
afho 2012 no ha sido numerosa, como viene ocurriendo en los Ultimos ahos, reflejando la
pérdida de importancia de la inmigracién en la agenda politica. Apenas algunas referencias
a la situacion de los extranjeros en situacion irregular en relacion al ejercicio de derechos en

las leyes reguladoras, modificadas por decreto

LAS PERSONAS MIGRADAS ley, algun reglamento de desarrollo y diversas
6rdenes ministeriales. En la practica su impor

CONSTITUYEN UN COLECTIVO . .
tancia se mantiene en cuanto las personas
AFECTADO DE FORMA migradas constituyen un colectivo afectado de
PRIORITARIA POR LAS forma prioritaria por las restricciones de de-
RESTRICCIONES DE DERECHOS Y rech,os. y préstaoiones sociales advertidas'eln
los ultimos tiempos, en el contexto de la crisis
PRESTACIONES SOCIALES econdmica. Desde esta perspectiva, en estas
ADVERTIDAS EN LOS ULTIMOS paginas nos vamos a detener en tres ambitos
TIEMPOS, EN EL CONTEXTO DE gue reflejan.claramente la tencliencia.legisla—
. tiva en relacion al fenémeno migratorio en la
LA CRISIS ECONOMICA actualidad. En el contexto de un deterioro bru-
tal del mercado laboral, el inmigrante -como
extranjero que estd en nuestro pais para trabajar es visto con recelo y, en consecuencia,
se tienden a reducir sus derechos y prestaciones sociales, empezando por los inmigrantes
en situacion irregular pero alcanzando incluso a los ciudadanos comunitarios. Asimismo, se
limita hasta casi excluir la posibilidad de que vengan de otros paises a trabajar en Espana,
como demuestra la supresion de los contingentes para trabajo estable y los visados para la
busqueda de empleo y se facilita la salida de Espafha de extranjeros, aun de aquellos que
carecen de pasaporte. Asi, en primer lugar, nos vamos a ocupar de la limitacién de los de-
rechos a la asistencia sanitaria a los inmigrantes en situacién irregular, que acaso haya sido
la norma mas destacada, y polémica, de las aprobadas durante el aflo 2012 en relacién a la
inmigracién. Esta nueva regulacion normativa tiene, a su vez, efectos colaterales pues, por un
lado, supone romper el principio de universalidad en la atencién sanitaria y, por otro, plantea
algunas dudas de caracter competencial en cuanto esta limitacién entra en contradiccion con
lo establecido en algunos ordenamientos autondémicos, como comprobaremos en el caso
de Andalucia. Pero, no sélo han afectado las limitaciones al derecho a la asistencia sanitaria.

También en el derecho a la educacion universitaria advertimos algunas limitaciones en mate-

ria de matriculas universitarias.
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En segundo lugar, nos vamos a ocupar de las modificaciones advertidas en el denominado Decre-
to de comunitarios, esto es, en el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulacion y residencia en Espaha de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea
y de otros Estados parte del acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. Las modificaciones se
vinculan al ejercicio de derechos sociales, racionalizando su ejercicio, especificamente en lo que se
refiere al derecho a la asistencia sanitaria; la exigencia de medios econémicos a los comunitarios y
a sus familiares asf como una nueva regulacién de la residencia en situaciones de cambio de estado
civil gue permite mantenerla en Espafa a nacionales de Estados terceros en supuestos de nulidad,
divorcio o cancelacion de la inscripcion como pareja de hecho, en una regulacién expansiva de de-
rechos ciertamente sorprendente en estos tiempos, aungue proceda de los momentos finales de
la anterior legislatura. En tercer lugar, nos ocuparemos de la Orden Ministerial que regula la gestién
colectiva de las contrataciones en origen para destacar la desaparicién del contingente para trabajo
estable, manteniendo Unicamente el procedimiento para los contingentes de temporada vy la elimi-
nacion incluso de manera formal para 2012 de los visados para la busqueda de empleo de los hijos
y nietos de espanoles y los limitados a determinadas ocupaciones, que tampoco fueron utilizados

en el ano 2011.

En cuanto a los Catdlogos de ocupaciones de dificil cobertura en el régimen general siguen publi-
candose trimestralmente pero, como resulta l6gico dada la situaciéon del mercado laboral en Espa-
fa, su contenido es muy limitado. Unicamente se ofertan algunas especialidades médicas en Las

Palmas y Tenerife asi como, con caracter residual, algunas profesiones maritimas y deportivas.

2. LA LIMITACION DEL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA DE LOS INMIGRANTES
EMPADRONADOS QUE CARECEN DE AUTORIZACION DE RESIDENCIA

El Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad
del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones ha conllevado
una alteracion relevante de los principios que han regido hasta aquf el funcionamiento y estruc-
tura del mencionado Sistema Nacional de Salud, con incidencia directa en la situacién de los

inmigrantes empadronados en Espafa que carecen de autorizacion de residencia.

La Ley 14/1986, de 25 abril, General de Sanidad que establece quienes son titulares del dere-
cho ala proteccién de la salud no ha sido modificada. Constituye el desarrollo y concrecion legal
del derecho constitucionalmente reconocido en el art. 43 CE, que al ubicarse en el capitulo IlI
del Titulo | (principios rectores de la politica social y econdmica) requiere una ley de desarrollo

para gozar de eficacia directa y poder ser alegado ante la jurisdiccion ordinaria, conforme es-
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tablece el art. 53.3 CE. Pues bien, conforme al articulo 1.2 de la Ley General de Sanidad “son
titulares del derecho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria todos los espafoles y
los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio nacional” Por
otro lado, conforme al parrafo tercero, “los extranjeros no residentes en Espafa, asi como los
espaholes fuera del territorio nacional, tendran garantizado tal derecho en la forma que las
leyes y convenios internacionales establezcan” Por tanto, la Ley General de Sanidad, por un
lado, reconoce a los extranjeros residentes como titulares del derecho a la salud y a la atencién
sanitaria; y por otro, remite a otras leyes y a los convenios internacionales respecto de los ex-
tranjeros en situacién de estancia y en situacion irregular en Espafa. Entre estas otras leyes a
las que remite la Ley General de Sanidad aparecia hasta ahora como referencia esencial la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracién social, en cuanto, como sabemos, la conocida como Ley de Extranjeria dedica el
articulo 12 al derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros. En este precepto se establecia
que los extranjeros que se encuentren en Espana inscritos en el padrén del municipio en el que
tengan su domicilio habitual tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones
que los espanoles, cualesquiera que sea, por tanto, su situacion administrativa. Ademas, los
que se encuentren en Espana en cualquier circunstancia tienen derecho a la asistencia sanita-
ria publica de urgencia y los menores de 18 afnos la tienen en las mismas condiciones que los
espanoles, cualquiera que sea su situacion, al igual que las embarazadas con derecho universal

a la asistencia durante el embarazo, parto y postparto.

Sin embargo, el Real Decreto Ley 16/2012 ha modificado la Ley de Extranjeria, alterando esta
situacién. Y lo ha hecho vaciando de contenido el articulo 12 cuyo alcance relatdbamos antes, al
remitir la regulacion de esta cuestion a la normativa sanitaria. En efecto, la Disposicion Final ter
cera del Decreto Ley 16/2012 modifica el articulo 12 de la Ley de Extranjeria, que segun la Dispo-
sicién Final cuarta de la LO 4/2000 no tiene la naturaleza de orgéanico. Establece ahora, de manera
simple, bajo el epigrafe derecho a la asistencia sanitaria, que “los extranjeros tienen derecho a la

asistencia sanitaria en los términos previstos en la legislacién vigente en materia sanitaria ”’

Y esa legislacion vigente en materia sanitaria es la que modifica materialmente el Decreto Ley
16/2012 para limitar el derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes en situacién adminis-
trativa irregular, aun cuando estén empadronados. No se modifica, como se apuntaba arriba, la
Ley General de Sanidad sino la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema
Nacional de Salud, para dar un tratamiento nuevo a la condicién de asegurado, esto es, la persona

que tiene derecho a la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos.
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El articulo 3 se ocupa de la condicién de asegurado. Conforme a su pérrafo primero, “la asistencia
sanitaria en Espafa, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud, se
garantizara a aquellas personas que ostenten la condicién de asegurado” A estos efectos, nos
dice el parrafo segundo, tendran la condicién de asegurado aquellas personas que se encuentren

en alguno de los siguientes supuestos:

a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad Social y en situacién

de alta o asimilada a la de alta.

b) Ostentar la condicién de pensionista del sistema de la Seguridad Social.

¢) Ser perceptor de cualquier otra prestacion periodica de la Seguridad Social, incluidas la presta-

cion y el subsidio por desempleo.

d) Haber agotado la prestacion o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la oficina corres-
pondiente como demandante de empleo, no acreditando la condicién de asegurado por cualquier

otro titulo.

Conforme al pérrafo tercero, “en aquellos casos en que no se cumpla ninguno de los supuestos
anteriormente establecidos, las personas de nacionalidad espafnola o de algun Estado miembro
de la Unién Europea, del Espacio Econémico Europeo o de Suiza que residan en Espana vy los
extranjeros titulares de una autorizacion para residir en territorio espanol, podran ostentar la con-
dicién de asegurado siempre que acrediten que no superan el limite de ingresos determinado

reglamentariamente.

De ello se deduce, en sentido contrario, que los extranjeros no titulares de una autorizacion de
residencia no podrén ostentar la condicion de asegurado y no tendran por tanto derecho a la

asistencia sanitaria.

En cuanto a los familiares-beneficiarios de los asegurados, nos dice el parrafo 4 que, “a los efec-
tos de lo establecido en el presente articulo, tendran la condiciéon de beneficiarios de un asegu-
rado, siempre que residan en Espanfa, el cényuge o persona con analoga relacion de afectividad,
que debera acreditar la inscripcién oficial correspondiente, el ex cényuge a cargo del asegurado,
asf como los descendientes a cargo del mismo que sean menores de 26 anos o que tengan una

discapacidad en grado igual o superior al 65% "
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Finalmente, indica el parrafo 5 que “aquellas personas que no tengan la condicion de asegurado
o de beneficiario del mismo podran obtener la prestacién de asistencia sanitaria mediante el
pago de la correspondiente contraprestacién o cuota derivada de la suscripcion de un convenio
especial’” Aungue no parece que sea una prevision establecida para aplicarse a los inmigrantes en
situacion irregular, significa que podran tener derecho a la asistencia sanitaria si pagan una cuota
de 710 euros los menores de 65 anos y de 1.864 euros los mayores de esa edad, al menos los
extranjeros que estén empadronados pues la Orden reguladora de los convenios especiales de
asistencia sanitaria exige el certificado de empadronamiento para poder suscribir dicho convenio.
Por tanto, los extranjeros sin autorizacién de residencia empadronados en algin municipio han
perdido el derecho a la asistencia sanitaria que les reconocia el articulo 12 de la Ley de Extranjeria

y pueden recuperarlo Unicamente si pagan una cuota anual.

A todo ello se anade la expresa voluntad de controlar la situacion administrativa del extranjero para
que no pueda ejercer el derecho a la asistencia sanitaria si no esta en condiciones de ser asegurado,
que resulta nitidamente reflejada en el articulo 3 bis. Bajo el epigrafe Reconocimiento y control de la
condicion de asegurado, indica en su péarrafo 3 que “los érganos competentes en materia de extran-
jeria podréan comunicar al Instituto Nacional de la Seguridad Social, sin contar con el consentimiento
del interesado, los datos que resulten imprescindibles para comprobar la concurrencia de los requisi-
tos a los que se refiere el apartado 4 del articulo 3 de esta ley" Adviértase la referencia expresa a “sin
contar con el consentimiento del interesado” Denota el celo del legislador por excluir de la asistencia
sanitaria a estas personas, como si los problemas de financiacion de la sanidad publica dependieran

de la asistencia a este colectivo de extranjeros empadronados sin autorizaciéon de residencia.

Finalmente, el articulo 3 regula lo que denomina la asistencia sanitaria en situaciones especiales,
esto es, los supuestos en los que se prestara asistencia sanitaria a los extranjeros sin autoriza-
cion de residencia. Indica que “Los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en

Espana, recibirén asistencia sanitaria en las siguientes modalidades:

a) De urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la situacién

de alta médica.

b) De asistencia al embarazo, parto y postparto.

En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho anos recibirdn asistencia sanitaria en las

mismas condiciones que los espafoles”
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Se trae a este texto normativo la regulacién que antes encontrdbamos en los parrafos segun-
do, tercero y cuarto del articulo 12 de la LO 4/2000, para definir los supuestos en los que los
extranjeros, cualesquiera fuera su situacion administrativa recibirian asistencia médica en igual-

dad de condiciones que los espanoles.

Para completar la regulacién, la disposicién transitoria primera establece un Régimen transitorio de
acceso a la asistencia sanitaria en Espafa, esto
es, la concrecion de a partir de qué dia perderan
el derecho a la asistencia sanitaria las personas
afectadas en sus derechos sociales por esta mo-
dificacién legislativa, en lo que ahora nos interesa
los extranjeros en situacion administrativa irregu-
lar que se encuentran empadronados en algun
municipio. Conforme a esta Disposicion Transito-
ria, las personas que con anterioridad a la entrada
en vigor de este Real Decreto-ley tuvieran acceso
a la asistencia sanitaria en Espana, podran seguir
accediendo a la misma hasta el dia 31 de agosto
de 2012 sin necesidad de acreditar la condicion
de asegurado en los términos previstos en el arti-
culo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo.

No parece necesario abundar demasiado en la

trascendencia de este cambio normativo res-

pecto a los inmigrantes que residen en Espana,

en cuanto estan empadronados en algln municipio pero carecen de autorizacion de residencia en
cuanto excluye tanto a ellos como a sus familiares del Sistema Nacional de Salud a partir del 31
de agosto de 2012 salvo en supuestos antes apuntados: urgencia por enfermedad grave o acci-
dente, asistencia al embarazo, parto y posparto y menores de 18 afos. Es importante desde una
perspectiva conceptual la pérdida del principio de universalidad del Sistema para todas aquellas
personas que residen en Espana, mas alld de su situacidon administrativa pero aiin mas lo es des-
de una perspectiva de salud publica pues un colectivo relevante de personas residentes en Espa-
fa sale del Sistema Nacional de Salud, sin poder ser atendidos mas que en situacién de urgencia
pues pensar que puedan pagar la cuota establecida es més un sarcasmo que una quimera, con

los riesgos para la salud publica que ello conlleva en cuanto a propagacién de enfermedades.
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Por otro lado, esta limitacion del derecho a la asistencia sanitaria para los inmigrantes empadro-
nados sin autorizacion de residencia y sus familiares plantea un conflicto de competencias entre
el Estado y algunas Comunidades Autbnomas pues viene a contradecir lo establecido en algunos
Estatutos de Autonomia, como el de Andalucia, y en las leyes que desarrollan el derecho a la
asistencia sanitaria en los ordenamientos autonémicos.

El articulo 22 del Estatuto de Autonomia de Andalucia, bajo el epigrafe “Salud” establece, en su
parrafo primero que “se garantiza el derecho constitucional previsto en el articulo 43 de la Cons-
titucion Espafola a la proteccion de la salud mediante un sistema sanitario publico de carécter

universal”

A su vez, el parrafo segundo establece que "“los pacientes y usuarios del sistema andaluz de

salud tendran derecho a:

a) Acceder a todas las prestaciones del sistema.

b) La libre eleccién de médico y de centro sanitario.

¢) La informacién sobre los servicios y prestaciones del sistema, asi como de los derechos que

les asisten.

d) Ser adecuadamente informados sobre sus procesos de enfermedad y antes e emitir el con-

sentimiento para ser sometidos a tratamiento médico.

e) El respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad.

f) El consejo genético y la medicina predictiva.

g) La garantia de un tiempo maximo para el acceso a los servicios y tratamientos.

h) Disponer de una segunda opinién facultativa sobre sus procesos.

i) El acceso a cuidados paliativos.

j) La confidencialidad de los datos relativos a su salud y sus caracteristicas genéticas, asi como

el acceso a su historial clinico.
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k) Recibir asistencia geriatrica especializada”

De acuerdo con su parrafo tercero, “las personas con enfermedad mental, las que padezcan
enfermedades crénicas e invalidantes y las que pertenezcan a grupos especificos reconocidos
sanitariamente como de riesgo, tendrén derecho a actuaciones y programas sanitarios especiales

y preferentes”

Ciertamente, no estamos ante derechos con eficacia directa sino que precisan la intermedia-
cion legislativa para aplicarse. Asi lo ha establecido en general para los derechos estatutarios
la STC 247/2007, y asi lo dice en relacién a estos derechos a la asistencia sanitaria en Andalu-
cia el propio parrafo cuarto del articulo 22, segun el cual “con arreglo a la ley se estableceran
los términos, condiciones y requisitos del ejercicio de los derechos previstos en los apartados

anteriores”

Pero ocurre que este derecho a la asistencia sanitaria con caracter universal ya formaba parte
del ordenamiento autonémico andaluz, en cuanto se recogia en la Ley 2/1998, de 15 de junio,
de Salud de Andalucia, y ha sido ratificado y concretado tras la aprobacién del nuevo Estatuto de

Autonomia a través de la Ley 16/2011 de Salud Publica de Andalucia.

No obstante, la cuestién que nos interesa es la titularidad de estos derechos a la asistencia sani-
taria, mas alla de su contenido y alcance concreto. En este sentido, el articulo 3 de la Ley 2/1998
sefala que “sin perjuicio de lo previsto en los articulos 1y 16 de la Ley General de Sanidad, son
titulares de los derechos, que, esta Ley vy la restante normativa reguladora del Sistema Sanitario

Publico de Andalucia efectivamente defina y reconozca como tales, los siguientes:

1. Los espanoles y los extranjeros residentes en cualesquiera de los municipios de Andalucia.

2. Los espanoles y extranjeros no residentes en Andalucia, que tengan establecida su residencia

en el territorio nacional, con el alcance determinado por la legislacion estatal.

3. Los nacionales de Estados miembros de la Unién Europea tienen los derechos que resulten de
la aplicacion del derecho comunitario europeo y de los tratados y convenios que se suscriban por

el Estado espanol y les sean de aplicacion.

4. Los nacionales de Estados no pertenecientes a la Union Europea tienen los derechos que les

reconozcan las leyes, los tratados y convenios suscritos por el Estado espanol.
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5. Sin perijuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo, se garantizara a todas

las personas en Andalucia las prestaciones vitales de emergencia.

En el mismo sentido, el articulo 1.2 de la Ley 16/2011 establece que “la presente ley serd de
aplicacion a toda la poblacién en Andalucia [...]" reafirmando el caracter universal de la prestacion

sanitaria.

LA LIMITACI()N DEL DERECHO A Parece claro, por tanto, que el legislador andaluz
reconoce los derechos de asistencia sanitaria a

LA ASISTENCIA SANITARIA .
todos los residentes, esto es, a todos los em-
PARA INMIGRANTES padronados en algin municipio de Andalucia al
EMPADRONADOS SIN margen de su situacién administrativa. Y cierta-
AUTORIZACI()N DE RESIDENCIA mente no podria hac,erlo de otlral forma en cuanto
de otra forma estarfa contradiciendo el Estatuto
Y SUS FAMILIARES PLANTEA UN de Autonomia, norma institucional béasica de la
CONFLICTO DE COMPETENCIAS Comunidad Auténoma, situada en la cuspide del
ENTRE EL ESTADO Y ALGUNAS ordenamiento éutonc’)lmico .and.aluz. .En efecto, el
. derecho a la asistencia sanitaria se incluye en el
COMUNIDADES AUTONOMAS Capitulo Il del Titulo | del Estatuto, denominado
"sobre derechos sociales, deberes y politicas
publicas” vy los titulares de este derecho son las personas empadronadas en algun municipio
andaluz, de conformidad con el articulo 12. Nos dice este articulo que “los destinatarios de las
politicas publicas y los titulares de los derechos y deberes contenidos en este Titulo son todas las
personas con vecindad administrativa en Andalucia, sin perjuicio de lo establecido para el derecho
de participacion en los asuntos publicos en el articulo 30 y de acuerdo con las leyes reguladoras
de los Derechos Fundamentales y Libertades Publicas” Alguna duda sobre la remisién a la legisla-
cion estatal puede plantear el alcance e interpretacion que deba darse al Ultimo inciso del articulo
12, cuando indica “de acuerdo con las leyes reguladoras de los Derechos Fundamentales y Liber
tades Publicas “. En cualquier caso, parece claro que esta hipotética remision alcanza Unicamente

a la regulacion de estos derechos fundamentales, constitucionalmente reservada a ley organica,

entre los que no se incluye, como es sabido, el derecho a la asistencia sanitaria.

Se plantea por tanto, un conflicto competencial en relacién a la titularidad del derecho a la asis-
tencia sanitaria entre lo establecido para todo el Estado por la Ley 16/2003, de cohesion y calidad
del Sistema Nacional de Salud, en la redaccion dada por el Real Decreto Ley 16/2012, que limita el

derecho a la asistencia sanitaria para los extranjeros empadronados sin autorizacion de residencia
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y sus familiares, y el Estatuto de Autonomia de Andalucia y las leyes que desarrollan el derecho
estatutario que se lo reconocen. El Estado puede aducir Unicamente su competencia para
establecer las “bases y coordinacion general de la sanidad” mientras que a la Comunidad Auto-
nomia corresponde el desarrollo normativo y ejecucion de esas bases. Pues bien, supondria llevar
hasta el maximo detalle estas bases estatales, cegando el espacio competencial autonémico si
le impidieran a la Comunidad Auténoma extender la condicion de beneficiario a otros colectivos
no cubiertos por la legislacién bésica estatal, a cargo de sus propias disponibilidades presupues-
tarias. Establecer las bases conlleva determinar qué personas deben estar necesariamente cu-
biertas por el Sistema Nacional de Salud pero no determinar las personas que no pueden gozar

de ese derecho a la asistencia sanitaria.

Finalmente, debe recordarse que el desarrollo reglamentario del citado Decreto-ley se ha hecho
a través del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condiciéon de asegu-
rado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafa con cargo a fondos publicos,
a través del Sistema Nacional de Salud. Nos parece importante destacar el contenido de las
Disposiciones Adicionales cuarta y quinta en cuanto innovan en relacion a lo establecido en el

Decreto ley.

La Disposicion adicional cuarta se refiere a la prestacion de asistencia sanitaria para solicitantes
de proteccion internacional. Sefala que los solicitantes de proteccién internacional cuya perma-
nencia en Espafna haya sido autorizada por este motivo recibirdn, mientras permanezcan en esta
situacién, la asistencia sanitaria necesaria que incluira los cuidados de urgencia y el tratamiento
béasico de las enfermedades. Asimismo, se proporcionara la atencidon necesaria, médica o de otro

tipo, a los solicitantes de proteccion internacional con necesidades particulares.

La Disposicién adicional quinta se ocupa de la prestacion de asistencia sanitaria para victimas
de trata de seres humanos en periodo de restablecimiento y reflexién. Sefala que las victimas
de trata cuya estancia temporal en Espana haya sido autorizada durante el periodo de restable-
cimiento y reflexion recibirdn, mientras permanezcan en esta situacion, la asistencia sanitaria
necesaria, que incluird los cuidados de urgencia y el tratamiento béasico de las enfermedades.
Asimismo se proporcionara la atencién necesaria, médica o de otro tipo, a las victimas de trata

de seres humanos con necesidades especiales.

En otro sentido, una nueva limitacién de los derechos de los inmigrantes que carecen de autoriza-
cion de residencia, incluso de aquellas en situacion de estancia, deriva también del Decreto Ley

14/2012, de medidas urgentes de racionalizacion del gasto en el ambito educativo en cuanto esta-
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blece que estos extranjeros pagaran el 100% del coste de su matricula universitaria. En el articulo
81.3 b) de la Ley Orgénica 6/2001, de Universidades se establece ahora que “los precios publicos
podran cubrir hasta el 100 por 100 de los costes de las ensenanzas universitarias de Grado y Master
cuando se trate de estudiantes extranjeros mayores de dieciocho ahos que no tengan la condicién
de residentes, excluidos los nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y aquéllos a
quienes sea de aplicacion el régimen comunitario, sin perjuicio del principio de reciprocidad” Esta
limitacion debe vincularse a las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2011y 14 de
febrero de 2012 en las que se reconoce a los extranjeros sin autorizacién de residencia el derecho a
la educacion, pero no el derecho a obtener becas universitarias. Acaso por ello el legislador entien-

de que se les puede exigir también el 100% de los costes de matricula.

3. MODIFICACIONES EN EL DECRETO DE COMUNITARIOS

El segundo dmbito de modificaciones normativas que queremos comentar es el que afecta al
Real Decreto 240/2007, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafa de ciudadanos
de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo. Ha tenido varias modificaciones en los ultimos meses, con distinto

alcance y contenido.

Seguramente la modificacidon mas relevante se produjo todavia en los momentos finales de la an-
terior legislatura, con las cdmaras disueltas pero antes de que el Gobierno estuviera en funciones,
a través del Real Decreto 1710/2011, de 18 de noviembre, por el que se modifican los articulos
8.4, 9.4, 15.2 y 18.2 y se adicionan un nuevo apartado 5 en el articulo 9 y un nuevo apartado 4

en el articulo 14.

Dentro de éste, la innovacion mas sefera se refiere a la posibilidad de que el nacional de un Esta-
do que no sea parte de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo conserve el derecho
de residencia pese a producirse la nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o cancelacién de la

inscripcion de pareja registrada con un nacional de Estado miembro.
Conforme al nuevo articulo 9.4, el nacional del tercer Estado tendrd obligacion de comunicar
dicha circunstancia a las autoridades competentes y conservara el derecho de residencia en caso

de acreditarse alguno de los siguientes supuestos:

a) Duracion de al menos tres anos del matrimonio o situacion de pareja registrada hasta el inicio

del procedimiento judicial de nulidad del matrimonio, divorcio o cancelacion de la inscripcion
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como pareja registrada, de los cuales debera acreditarse que al menos uno de los afos ha trans-

currido en Espana.

b) Otorgamiento por mutuo acuerdo o decisién judicial de la custodia de los hijos del ciudadano
comunitario, al ex cényuge o ex pareja registrada que no sea ciudadano de un Estado miembro de

la Union Europea ni de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

¢) Existencia de circunstancias especialmente dificiles como: 1.- Haber sido victima de violen-
cia de género durante el matrimonio o la situacién de pareja registrada, circunstancia que se
considerard acreditada de manera provisional cuando exista una orden de proteccién a favor o
informe del Ministerio Fiscal en el que se indique la existencia de indicios de violencia de género,
y con caréacter definitivo cuando haya recaido resolucion judicial de la que se deduzca que se han
producido las circunstancias alegadas; 2.- Haber sido sometido a trata de seres humanos por su
cényuge o pareja durante el matrimonio o la situacion de pareja registrada, circunstancia que se
considerara acreditada de manera provisional cuando exista un proceso judicial en el que el cén-
yuge o pareja tenga la condicion de imputado y su familiar la de posible victima, y con carécter
definitivo cuando haya recaido resolucion judicial de la que se deduzca que se han producido las

circunstancias alegadas.

d) Resolucién judicial o mutuo acuerdo entre las partes que determine el derecho de visita al hijo
menor del ex conyuge o ex pareja registrada que no sea ciudadano de un Estado miembro de
la Unién o de un Estado parte del Espacio Econémico Europeo, cuando dicho menor resida en

Espana y dicha resolucion o acuerdo se encuentre vigente.

Por tanto, las personas incluidas en alguno de los supuestos anteriores no deberan tramitar la
modificacion a régimen general, solo tendran la obligacién de comunicar su circunstancia perso-
nal a la Subdelegacion del Gobierno de la provincia correspondiente (Administracion General del
Estado).

Por otro lado, no mantienen el derecho a la residencia comunitaria y, en consecuencia, deberan
tramitar la modificacién a régimen general, los ascendientes y los descendientes directos del

familiar extracomunitario incluido en alguno de los cuatro supuestos anteriores.

En la practica, el origen de la modificacién esta en la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio
de 2010, que declaraba la nulidad del articulo en el que se extinguia la tarjeta para la viuda. Ahora

se ha trasladado literalmente el contenido de la Directiva europea.
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En cuanto a los nuevos apartados introducidos en el Decreto de comunitarios, el articulo 9.5
sefala que cuando las autoridades competentes consideren que existen dudas razonables en
cuanto al cumplimiento de las condiciones establecidas en relacion al permiso de residencia
de los familiares de comunitarios podran llevar a cabo comprobaciones al objeto de verificar si
se cumplen las mismas. En todo caso, dichas comprobaciones no podran tener caracter siste-
matico. A su vez, el articulo 14.4 afhade que los ciudadanos comunitarios, asi como sus familiares,
podrén acreditar ser beneficiarios del régimen
comunitario por cualquier medio de prueba ad-

mitido en Derecho.

En cuanto a los otros cambios, tienen un alcan-
ce menor. La modificacion del art. 8.4 introduce
algunas garantias en la expediciéon de la tarjeta
de residencia. El nuevo articulo 15 regula de una
manera mas flexible la posibilidad de solicitar el

levantamiento de la prohibicion de entrada en Es-

pana. En el texto anterior se permitia “en un plazo

no inferior a dos anos desde dicha prohibicién” y
siempre que se aleguen “los motivos que demuestren un cambio material de las circunstancias
que justificaron la prohibicion de entrada en Espana’” En la nueva redaccion, la referencia es a un
“plazo razonable’ que seré fijado por la autoridad competente “en funcién de las circunstancias
concurrentes y que constara en la resolucion por la que se determine la prohibicién de entrada’
previéndose en cualquier caso que la persona interesada tendra derecho a presentar la solicitud

“transcurridos tres anos desde la ejecucion de la decisiéon de prohibicion de entrada en Espana”

Por ultimo, la modificacion del articulo 18.2 se vincula a la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
junio de 2010 que declaré la nulidad de un inciso del mismo, en concreto el que disponia “excepto
en casos de urgencia debidamente justificados, en los que la resolucién se ejecutara de forma in-
mediata” La nueva redaccion pretende ser méas garantista en cuanto dispone que la obligacion de
motivacién de la resolucion de expulsién, “con informacion acerca de los recursos que se puedan
interponer contra ellas, plazo para hacerlo y autoridad ante quien se deben formalizar, asi como,
cuando proceda, del plazo concedido para abandonar el territorio espafol” El plazo no podréa ser
inferior a un mes a partir de la fecha de notificacion, “excepto en casos urgentes debidamente
justificados’ sin que en ningun caso puede impedirse el control de la resolucién de expulsion
en via administrativa y/o judicial. El plazo “solo podré ser excepcionado en los supuestos en que

concurra alguna de las circunstancias mencionadas en el articulo 17.1": a) Que la resolucién de
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expulsién se base en una decision judicial anterior; b) Que las personas afectadas hayan tenido
acceso previo a la revision judicial; ¢) Que la resoluciéon de expulsiéon se base en motivos imperio-
sos de seguridad publica segun lo sehalado en el articulo 15.5.a) y d) del presente real decreto”

de 2011, que procede analizar.

En otro orden, también el citado Real Decreto Ley 16/2012 introduce modificaciones en el De-
creto de comunitarios. Segun indica en su exposicién de motivos, pretende adaptar el asegura-
miento de los ciudadanos europeos a la propia legislacién europea, al considerar que hasta aqui
el distinto tratamiento en las diversas Comunidades Auténomas, por un lado, habia conllevado la
extension del derecho de cobertura sanitaria poniendo en riesgo la solvencia del propio Sistema
Nacional de Saludy, por otro, en sentido opuesto, la negativa de algunas Comunidades a expedir
la tarjeta sanitaria europea a personas residentes en Espana abocaba a procedimientos de infrac-
cion por parte de la Comision Europea, que reclama la aplicacion efectiva del principio de igualdad
de trato. En cualquier caso, el eje de la modificacién incluida en un Decreto ley que pretende la
reduccién del gasto sanitario en un contexto de crisis econémica e€s que a juicio del legislador
el Real Decreto 240/2007 no habia transpuesto de forma adecuada la Directiva 2004/38/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y ello ha supuesto un grave perjuicio econdémico para Espana
especialmente en cuanto a la imposibilidad de garantizar los retornos de los gastos ocasionados
por la prestacion de servicios sanitarios y sociales a ciudadanos europeos. De esta forma se esta-
ba asumiendo con cargo a los presupuestos del Sistema Nacional de Salud la asistencia sanitaria
a personas que la tienen ya cubierta, bien por sus instituciones de seguridad social de origen,
bien por esquemas de seguros privados. Con esa voluntad de clarificar la condicién de asegura-
do, a efectos de la prestacion de servicios sanitarios y sociosanitarios provoca la modificacion del
articulo 7 del Real Decreto 240/2007.

A su vez, la Disposicién Final quinta procede a trasponer en su practica literalidad el articulo 7 de
la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento y del Consejo, de 29 de abril, incluyendo las condiciones
para el ejercicio del derecho a la residencia por un periodo superior a tres meses, esto es, la exi-
gencia de medios econémicos para los comunitarios y sus familiares, que se desarrolla a través

de la Orden 1490/2012, de 9 de julio, que esté teniendo bastantes efectos practicos.

Finalmente, la ultima modificacién del Decreto de comunitarios digna de mencién la encontra-
mos en el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de asegurado
y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria, con cargo a fondos publicos, a través del
Sistema Nacional de Salud. Pese a tratarse del reglamento de desarrollo del Decreto Ley 16/2012

el contenido de la modificacion no se cife a la asistencia sanitaria sino que la Disposicion final
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segunda introduce en el Real Decreto 240/2007 un nuevo articulo 9 bis, sobre el mantenimiento
del derecho de residencia. Indica, en su primer parrafo, que los ciudadanos de los Estados miem-
bros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo y los miembros de sus familias gozaran del derecho de residencia mientras cumplan
las condiciones en ellos previstas. En casos especificos en los que existan dudas razonables en
cuanto al cumplimiento por parte de un ciudadano de algun Estado miembro de la Unién Europea
o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo o de los miembros de
su familia, de las condiciones establecidas en los articulos 7 8 y 9 de este Decreto, los érganos
competentes podran comprobar si se cumplen dichas condiciones, pero dicha comprobacién no

se llevard a cabo sistematicamente.

En el parrafo segundo se indica que el recurso a la asistencia social en Espafa de un ciudadano
de algun Estado miembro de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Es-
pacio Econémico Europeo o de un miembro de su familia no tendra por consecuencia automatica

una medida de expulsion.

Finalmente, en el parrafo tercero sefala que no obstante lo dispuesto en los apartados anterio-
res, en ningun caso podra adoptarse una medida de expulsiéon contra ciudadanos de Estados
miembros de la Unién Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo o miembros de su familia
si: a) son trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia; o b) han entrado en territorio espanol
para buscar trabajo. En este caso no podran ser expulsados mientras puedan demostrar que

siguen buscando empleo y que tienen posibilidades reales de ser contratados.

4. GESTION COLECTIVA DE CONTRATACION DE TRABAJADORES EXTRANJEROS EN
ORIGEN

El tercer ambito normativo que queremos destacar se refiere al tratamiento del contingente de
trabajadores extranjeros en la situacién actual, la denominada gestién colectiva de contratacion
de trabajadores extranjeros en origen. El punto de referencia normativo es la Orden ESS/1/2012,
de 5 de enero, por la que se regula la gestién colectiva de contrataciones en origen para 2012,
cuya importancia radica tanto en lo que dice su articulado como en las referencias incluidas en su
exposicion de motivos. De la conjunciéon de exposicién de motivos y articulado deriva que para
el afo 2012 sélo se regula el procedimiento de contrataciéon de trabajadores de temporada o por
obra y servicio, excluyéndose los otros supuestos de gestion colectiva de contratacion de traba-
jadores extranjeros previstos tanto en el art. 39 de la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de

los extranjeros en Espana, como en el art. 169.3 del Real Decreto 557/2011, que la desarrolla.
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Conforme al articulo 39 de la LO 4/2000 el “Ministerio de Trabajo e Inmigracién, teniendo en
cuenta la situacién nacional de empleo, podré aprobar una previsién anual de las ocupaciones
y, en su caso, de las cifras previstas de empleos que se puedan cubrir a través de la gestién
colectiva de contrataciones en origen en un periodo determinado, a los que sélo tendran acceso
aquellos que no se hallen o residan en Espafna’ A su vez, como concrecion de esta prevision,
el art. 169.3 del Real Decreto 557/2011 indica que “la Orden Ministerial que apruebe la gestién
colectiva de contrataciones en origen podra regular de manera diferenciada las previsiones sobre
contratacion estable y sin establecer una cifra de puestos de trabajo a cubrir ni una delimitacién
de ocupaciones laborales, las particularidades en el procedimiento de contratacién de trabajado-
res de temporada o por obra o servicio” Ademas, el articulo 39 ahade que “podré establecer un
numero de visados para busqueda de empleo en las condiciones que se determinen, dirigidos a
hijos o nietos de espafol de origen o a determinadas ocupaciones” En todos estos supuestos,
para hacer la previsiéon se tendrén en cuenta las propuestas que, previa consulta de los agentes
sociales en su dmbito correspondiente, sean realizadas por las Comunidades Auténomas, y sera

adoptada previa consulta de la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracion.

En definitiva son cuatro supuestos distintos: prevision de contrataciones en origen con caracter
estable; contratacion en origen de trabajadores de temporada o por obra y servicio, sin establecer
una cifra de puestos a cubrir ni una delimitacion de ocupaciones; visados para busqueda de em-
pleo dirigidos a hijos o nietos de espanol de origen; y visados para busqueda de empleo en deter-
minadas ocupaciones. Lo primero que resulta relevante de esta Orden Ministerial es el anuncio
en la exposicion de motivos de que se ha considerado conveniente no aprobar contrataciones de
puestos de trabajo de caracter estable, asi como tampoco se prevé la concesién de visados para
busqueda de empleo, dirigidos a hijos y nietos de espafnol de origen o limitados a determinados
ocupaciones, después de haber efectuado las consultas con las Comunidades Auténomas y con
la informacion recibida del Servicio Publico de Empleo Estatal. Por tanto, el desarrollo del articulo
39 durante el ano 2012 a través de la Orden Ministerial a la que se refiere el articulo 169.3 del Real
Decreto 557/2001 se cifie a regular las particularidades en el procedimiento de contratacion de
trabajadores de temporada o por obra y servicio. En ese sentido, supone la constatacion efectiva
de la practica desaparicion del contingente, en la forma que se habia conocido hasta aqui, y otros
instrumentos similares como los visados para la bisqueda de empleo como consecuencia de la

situacién de crisis econdmica con especial incidencia en el mercado de trabajo.

Procede recordar que en la Orden Ministerial aprobada para 2011 ya se habia eliminado la concesion
de visados de busqueda de empleo para hijos y nietos de espanol de origen y los limitados a deter

minadas ocupaciones en un dmbito territorial concreto. De igual forma se habian reducido de forma
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dréstica la contratacion en origen que ahora también se excluye. Solo incluia 14 contrataciones en
origen (8 médicos especialistas en pediatria, 4 en urologia y 2 en cardiologia) referidas a la Comu-
nidad Auténoma de Castilla y Ledn, justificAndose la decisién adoptada por las escasas propuestas
formuladas por las Comunidades Auténomas y por la situacién nacional de empleo. No obstante, la
diferencia mas relevante es que no se fijaba una limitacion cuantitativa para las contrataciones de

caracter temporal que pudieran formalizarse al amparo de lo previsto en la norma.

ConformealoqueestablecelaOrden ESS/1/2012 ensuarticuloprimerolasofertasdeempleopresen-
tadas por los empleadores sélo podranir dirigidas a la contratacién de trabajadores para el desarrollo
de actividades de caracter temporal. Con caracter general, las ofertas de empleo se formularan de
forma genérica, si bien cabe igualmente la posibilidad de presentar ofertas de caracter nominativo.
En todo caso, las ofertas de empleo de caracter temporal podran formularse en relacién a dos

tipos de actividades:

a) Actividades de temporada o campana, de gestion ordinaria, con una duracién maxima de nue-
ve meses dentro de un periodo de doce meses consecutivos, previendo la norma que la gestiéon

podréa ser, en su caso, unificada o concatenada para las actividades en el sector agricola.

b) Actividades de obra o servicio, cuya duracion no exceda de un ano, para el montaje de plantas
industriales o eléctricas, construcciéon de infraestructuras, edificaciones y redes de ferrocarriles
y de suministros de gas, eléctricos y telefonicos, instalaciones y mantenimiento de equipos pro-

ductivos, asi como su puesta en marcha y reparaciones, entre otros.

Los trabajadores que obtengan una autorizaciéon de residencia y trabajo por esta via deberan

regresar a su pals una vez finalizada la relacion laboral.

Los legitimados para solicitar la gestion de ofertas de trabajo son los empleadores que deseen con-
tratar trabajadores extranjeros que no se hallen ni residan en Espafa. Estos deberan garantizar a los
trabajadores tanto la actividad continuada durante la vigencia de la autorizacién solicitada como el
cumplimiento de las condiciones de trabajo. Ademas, se debera garantizar la puesta a disposicién
del trabajador de alojamiento adecuado, la organizacion de los viajes de llegada a Espafa y la actua-

cién diligente en orden a garantizar el regreso de los trabajadores a su pais de origen.
Para la tramitacion administrativa de las solicitudes de contratacion, presentadas en la Oficina de

extranjeria de la provincia en la que se vaya a realizar el trabajo, se dispone que “en todo caso,

las solicitudes se presentaran con una antelacién minima de tres meses al inicio de la actividad
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laboral” En ambos casos, la antelacidon no sera en ninglin caso superior a seis meses respecto a
la fecha de inicio de la relacion laboral. Sin perjuicio de lo anterior, la Oficina de Extranjeria compe-
tente para su tramitacién podra, cuando lo considere justificado, admitir a trdmite las solicitudes
presentadas con una antelacion inferior a la establecida en este apartado. La presentacion de
solicitudes fuera de los plazos anteriormente establecidos podréa ser causa de inadmisién a tra-
mite del procedimiento, sin perjuicio de la posible aplicacién de lo establecido en la disposicién

adicional cuarta de la Ley Organica 4/2000.
PARA LA SELECCION DE LOS

TRABAJADORES EN EL
EXTERIOR DEBE RECORDARSE
QUE LAS OFERTAS DE EMPLEO
SE ORIENTARAN
PREFERENTEMENTE HACIA LOS

Para la seleccién de los trabajadores en el ex-
terior debe recordarse que conforme al articulo
39.2 de la Ley Organica 4/2000, las ofertas de
empleo se orientaran preferentemente hacia los
paises con los que Espafa haya firmado acuer
dos sobre regulacién de flujos migratorios. En

este sentido, el articulo 8.2 de la Orden para

2012 menciona a Colombia, Ecuador, Marrue-
cos, Mauritania, Ucrania y Republica Dominica-
na como los paises con los que se han suscrito
acuerdos y a Gambia, Guinea, Guinea Bissau,

Cabo Verde, Senegal, Mali, Niger, México, Sal-

PAISES CON LOS QUE ESPANA
HAYA FIRMADO ACUERDOS
SOBRE REGULACION DE FLUJOS
MIGRATORIOS

vador, Filipinas, Honduras, Paraguay y Argentina
como los paises con los que se han suscrito ins-

trumentos de colaboracion en esta materia.

Finalmente, apuntamos la posibilidad de campanfas agricolas concatenadas, esto es, podran tra-
mitarse a través de una sola solicitud diversas ofertas de empleo temporal para el desarrollo de

actividades en el sector agricola cuando exista un plan de concatenacion de campanas.

La importancia de esta Orden estriba en que muestra la realidad actual del fenémeno migratorio
regular en el mercado de trabajo, limitado a los contingentes de temporada, especificamente
para las campanas agricolas.

5. OTRAS PREVISIONES NORMATIVAS DE CARACTER ORGANIZATIVO

Mencionamos algunas previsiones normativas de caracter organizativo. Asi, el Real Decreto

1823/2011, de 21 de diciembre, por el que se reestructuran los departamentos ministeriales ha

JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS Y JOSE LUIS RODRIGUEZ CANDELA 209



INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

suprimido el Ministerio de Trabajo e Inmigracién, asi como la Secretaria de Estado de Inmigracion y
Emigracion, esto es, ha terminado la experiencia de contar en Espafa con un Ministerio especifico
que incluyera en su denominacion la referencia al fendémeno migratorio. El Ministerio de Empleo y
Seguridad Social pasa a asumir las competencias hasta ese momento ejercidas por el suprimido
Ministerio de Trabajo e Inmigracion. El Real Decreto 1887/2011, de 30 de diciembre, por el que
se establece la estructura organica basica de los departamentos ministeriales, prevé la existencia
de una Secretaria General de Inmigracién y Emigracion, de la que depende la Direccion General
de Migraciones, quedando suprimidas también las Direcciones generales de Inmigracion, de Inte-
gracion de los Inmigrantes y de la Ciudadania Espafola en el Exterior. Para adaptarse a la nueva
estructura orgénica, a través de la Orden ESS/183/2012, de 3 de febrero, se delegan competencias
en el &mbito de la Secretaria General de Inmigraciéon y Emigracién, tanto en la Secretaria General
de Inmigracién y Emigracién como en el Director General de Migraciones, los Consejeros y Jefes
de Seccion de Trabajo e Inmigracién en el exterior y los Directores de los Centros de Migraciones,

que conforman la estructura organizativa de la inmigracién y la emigracién en Espana.

También se ha publicado la Resolucién de 26 de enero de 2012, por la que se publica el Acuerdo
entre el Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién y el Ministerio del Interior sobre enco-
mienda de gestion para la expedicién de visados en fronteras vy la prérroga de visados en Espana
y la Orden TIN/3126/2011, de 15 de noviembre, por el que se regula el Tablén Edictal de Resolu-

ciones de Extranjerfa.

Por ultimo, se ha aprobado la Orden INT/3321/2011, de 21 de noviembre, sobre expedicion de
titulos de viaje. El articulo 34.2 de la Ley Organica 4/2000, prevé documentar, en los términos
que reglamentariamente se determinen a los extranjeros que no puedan ser documentados por
las autoridades de ningun pais y siempre que concurran una serie de razones excepcionales.
El reglamento de la Ley de Extranjeria, tras su reforma de 2009, aprobado por el Real Decreto
557/2011, dispone en su articulo 212.3 la facultad de expedicion de titulo de viaje a los extranjeros
en los que concurran las circunstancias en él expresadas, estableciendo que el titulo de viaje se
expedira con arreglo al modelo que se determine por Orden del titular del Ministerio del Interior.
En este sentido, la Orden del Ministro del Interior de 18 de abril de 1983 sobre expedicién de
titulo de viaje a extranjeros ha quedado superada por el tiempo transcurrido y por la necesidad de
adecuar este documento a la normativa comunitaria e internacional. En este sentido, es sustitui-

da por ésta que ahora se aprueba.

El ambito de aplicaciéon de este supuesto es el de los extranjeros que se encuentren en Espana

que acrediten una necesidad excepcional de salir del territorio espanol y no puedan proveerse

LAS NORMAS GENERALES DEL ESTADO EN MATERIA DE INMIGRACION EN EL ANO 2012



de pasaporte propio, por encontrarse en alguno de los casos expresados en el articulo 34.2 de la
Ley de Extranjeria: razones excepcionales de indole humanitaria, interés publico o cumplimiento
de compromiso adquiridos por Espafna, siempre que el peticionario no esté incurso en alguno de
los supuestos de prohibicién de entrada en Espafa o se haya dictado contra él una orden de ex-
pulsién. La Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil, a través de las unidades policiales
de extranjeria del Cuerpo Nacional de Policia, les podra expedir un titulo de viaje con destino a
los paises que se especifiquen, en el que se prevea el regreso a Espafa, salvo que el objeto del
titulo de viaje fuera exclusivamente posibilitar el retorno del solicitante a su pais de nacionalidad o
residencia, en cuyo caso el documento no contendré autorizacién de regreso a Espafa, supuesto

que puede convertirse en la razén Ultima de la expedicion de este titulo de viaje.

Para terminar, aunque no se refiera especificamente a la inmigracién, el Real Decreto 1620/2011,
de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del servicio del
hogar familiar tiene sin duda incidencia en inmigracién, cuando menos porque se exige estar
dado de alta al menos 6 meses para renovar el permiso y ahora si el empleador no lo hace, no

puede hacerlo por si mismo el extranjero, lo que estd ocasionando problemas para renovar.
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RESUMEN

io de 2011 y junio de 2012 por los Tribunales Superio-

res de Justicia sobre las garantias que deben pre-
sidir los procedimientos de expulsion, devolucién y
retorno y de las Audiencias Provinciales sobre las
garantias del internamiento en centros de extran-
jeros. No hay jurisprudencia relevante del Tribunal
Supremo, como consecuencia de que las normas
procesales establecen que las resoluciones que se
dictan en materia de extranjeria por la Administra-
cion periférica del Estado no son susceptibles de

recurso de casacion.
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1. INTRODUCCION

Se analiza la jurisprudencia dictada por los Tribunales Superiores de Justicia entre junio de 2011
y junio de 2012 sobre las diferentes figuras que la legislacién espafnola establece en relacion con
la denegacion de entrada (retorno en frontera) y la salida obligatoria del pais (expulsion y devolu-
cion). Asimismo, se examina también la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales respecto

al internamiento cautelar en centros no peniten-

LA JURISPRUDENCIA EXIGE ciarios. Las resoluciones del periodo analizado
z ya reflejan la reforma de la LODYLE (LO 2/2009,
QUE LA ADMINISTRACION

de 11 de diciembre) y la entrada en vigor del

ACREDITE LAS CIRCUNSTANCIAS nuevo Reglamento de desarrollo (Real Decreto
QUE DAN LUGAR A TRAMITAR 557/2011, de 20 de abril).

LA EXPULSION A TRAVES DEL El Tribunal Supremo no revisa la legalidad de las
PROCEDIMIENTO PREFERENTE resoluciones de expulsion, porque las resolucio-

nes que se dictan en materia de extranjeria por
la Administracién periférica del Estado no son susceptibles de recurso de casacion (articulos 8.4
y 86.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
en la redaccién dada por la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre).

El control jurisdiccional de las garantias en estos procedimientos esta estrechamente vinculado
con la proteccién de varios derechos constitucionales, como el derecho a la integridad fisica y
moral (art. 15 CE), la libertad personal (art. 17 CE), la libertad de circulacion (art. 19 CE), el dere-
cho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), la legalidad en el &mbito sancionador (art. 25 CE) y la

proteccion de la familia y de los menores (art. 39 CE).

El elevado numero de sentencias que dictan los Tribunales Superiores de Justicia de las Comuni-
dades Autdnomas y las Audiencias Provinciales impide realizar un analisis exhaustivo, por lo que
hemos tratado de seleccionar una serie de problemas que aparecen de forma recurrente en la
jurisprudencia. Para la seleccion de jurisprudencia se han utilizado la base de datos de Aranzadi-
Westlaw y el buscador CENDOJ de la pagina Web del Poder Judicial.

2. EL INTERNAMIENTO EN CENTROS NO PENITENCIARIOS

El internamiento es una medida judicial, que puede adoptar el Juez de instrucciéon del lugar en

que hubiese sido detenido el extranjero. El auto de internamiento puede ser apelado ante la
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Audiencia Provincial. Sin embargo, la eficacia de este recurso aparece comprometida por el he-
cho de que, en muchos casos, la orden de expulsion se ha ejecutado antes de que la Audiencia

resuelva o ha trascurrido el plazo maximo de internamiento.

2.1. Causas de internamiento

La LODYLE permite acordar el internamiento en los siguientes supuestos:

1. Cuando se ha incoado un expediente sancionador por alguno de los supuestos contemplados
en las letras a) y b) del articulo 54.1, en las letras a), d) y f) del articulo 53.1 y en el articulo 57.2
de la Ley Orgénica 4/2000 en el que pueda proponerse la expulsion del territorio espafol (articulo
62.1). El inicio del procedimiento de expulsién es condicién necesaria para que el Juez acuerde el
internamiento. Es necesario matizar que a partir de la entrada en vigor de la Ley Orgénica 2/2009
s6lo puede acordarse el internamiento cuando el expediente se tramita a través del procedimien-
to preferente (articulo 63.2). Se sefala en el apartado tercero del articulo 63 bis que “en la fase
de tramitacion del procedimiento ordinario y durante el plazo de cumplimiento voluntario, podra
adoptarse alguna o algunas de las medidas cautelares establecidas en el articulo 61, excepto la

de internamiento prevista en la letra e)”

2. Cuando se haya dictado resoluciéon de expulsion y el extranjero no abandone el territorio na-
cional en el plazo que se le haya concedido para ello (articulo 64.1). El 6érgano judicial actia como
"Juez de garantias” y examina la apariencia de legalidad de la medida que solicita la Administra-
cion. El alcance del control judicial se limita al examen de los presupuestos del internamiento sin

entrar a valorar la validez de la orden de expulsion.

3. Cuando se haya dictado resolucion de retorno y ésta no pueda ejecutarse dentro del plazo de
72 horas (articulo 60.1).

4. Cuando se haya dictado acuerdo de devolucion (articulo 58.6).

El Auto ndm. 480/2011 de la AP de Madrid (Seccion 299, de 23 septiembre, considera que la
medida de internamiento prevista en la LODYLE no es aplicable a los ciudadanos comunitarios
cuando se dicta contra ellos una orden de expulsiéon. La Audiencia Provincial destaca que el Real
Decreto 240/2007 de 16 de febrero, de entrada, libre circulacion y residencia en Espafna de ciuda-
danos de Estados Miembros de la UE, no prevé el internamiento de los ciudadanos comunitarios

para llevar a cabo la expulsién.
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2.2. Audiencia del interesado

La previa audiencia del interesado constituye un tramite procedimental esencial para la autorizacién
del internamiento. La LODYLE apenas precisa el contenido de la audiencia al extranjero para el que
se solicita una medida de internamiento. Para evitar todo atisbo de indefensién, deben arbitrarse los
medios necesarios para que dicha audiencia se efectle en las condiciones mas favorables para el
extranjero. La previa audiencia del interesado debe permitir a éste efectuar sus alegaciones y pre-

sentar sus medios de defensa, para lo que podra contar con la asistencia de abogado e intérprete.

Aungue la LO 4/2000 no contemplaba la intervencion del Ministerio Fiscal en este tramite, la Circu-
lar de la Fiscalia General del Estado 2/2006 de 27 de julio y la jurisprudencia venian recomendando
la previa audiencia y emisiéon de informe por parte del Ministerio Publico. La LO 2/2009 ha recogido

este requisito y lo ha incorporado al parrafo segundo del art. 62.1 de la Ley de Extranjeria.

2.3. Motivacion

La medida de internamiento debe adoptarse mediante resolucién motivada, para garantizar el ejer
cicio del derecho de defensa y evitar que la medida tenga caracter arbitrario. En la resolucion judicial
se deben expresar las razones que se han tenido en cuenta para adoptar el internamiento. Se puede
valorar la causa de expulsion o de devolucion, la situacion legal y personal del extranjero, la mayor o
menor probabilidad de su huida, el hecho de que carezca de domicilio o de documentacion, la exis-
tencia de condena o sanciones administrativas previas, la concurrencia de otros procesos penales
o procedimientos administrativos sancionadores pendientes o cualquier otra circunstancia que el
Juez estime relevante para adoptar su decisién. La mayoria de las resoluciones de las Audiencias

Provinciales consideran que el internamiento ha cumplido el requisito de motivacion.?

2.4. Proporcionalidad

El internamiento, como medida restrictiva de la libertad personal, se configura como una medida
excepcional y de aplicacion restringida, de tal modo que sélo ha de adoptarse en cuanto cons-
tituya el Unico medio razonablemente eficaz para asegurar la efectiva ejecucién del acuerdo de
expulsién. La decision debe atender al principio de proporcionalidad, lo que exige ponderar la

situacién legal y personal del extranjero y la probabilidad de su huida.

1. Como ejemplo de resolucion en la que se aprecia falta de motivacion puede verse el Auto nim. 618/2011 de la AP de Madrid
(Seccion 4?), de 15 noviembre.
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El internamiento resulta proporcionado cuando el extranjero estd indocumentado y carece de
domicilio conocido. Estas circunstancias hacen que exista un temor fundado a que la salida for
zosa no pueda ser materialmente ejecutada. La retirada del pasaporte, la presentacion periddica
o la residencia forzosa no son medidas alternativas adecuadas para garantizar la localizacién de

quienes no disponen si quiera de domicilio o documentacion.

En el extremo contrario, el internamiento es revocado cuando el recurrente acredita domicilio co-
nocido y arraigo familiar, econémico y social en nuestro pais. Estas circunstancias aconsejan op-
tar por medidas alternativas menos gravosas.? El grado de arraigo que es suficiente para acordar
el cese del internamiento es inferior al que se exige para conceder un permiso de residencia por
circunstancias excepcionales y para apreciar la nulidad de la expulsién. En este sentido, pueden
apreciarse situaciones de convivencia con hermanos, que no pueden ser tenidas en cuenta para

resolver sobre la expulsién o sobre la residencia en Espana.?

2.5. Limite temporal

El internamiento debe acordarse por el tiempo imprescindible para el aseguramiento de la expul-
sion. La Ley Organica 2/2009 ha ampliado el plazo maximo de internamiento de 40 a 60 dias. El
nuevo plazo de 60 dias es notablemente inferior al que aparece previsto en la Directiva de retor
no. El articulo 15.5 de la Directiva establece que “cada Estado miembro fijara un periodo limitado
de internamiento, que no podrd superar los seis meses” (se contempla la posibilidad de ampliar

ese plazo en determinados supuestos por un periodo de doce meses mas).

3. LA DENEGACION DE ENTRADAY EL RETORNO

No hay jurisprudencia novedosa en el periodo analizado sobre la denegacién de entrada y el retorno.
Como ya sefalamos en ediciones anteriores del Anuario, la mayoria de las sentencias analizan la

valoracion de los datos o circunstancias en que se apoya la resoluciéon de denegacién de entrada.

Por su conexion con la proteccion de los derechos fundamentales, haremos referencia al Auto de
la Audiencia Provincial de Madrid de 15 septiembre 2011 (auto num. 439/2011). Esta resolucién
judicial tiene como objeto la situacion de un ciudadano brasilefio al que se le habia denegado la

entrada en Espafa y se encontraba retenido en la sala de rechazos del aeropuerto de Barajas

2. Auto nim. 340/2011 de la AP de Madrid (Seccion 42), de 15 julio.
3. Auto nim. 185/2012 de la AP de Tarragona (Seccién 29) de 27 marzo.
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para la ejecucioén de la orden de retorno. El Juzgado de Instruccién habia estimado la peticion de

habeas corpus y ordenado la inmediata puesta en libertad.

La Audiencia Provincial comienza recordando que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC
179/2000, de 26 de junio) ha declarado que esta situacién del extranjero que no puede entrar
en Espafa y queda retenido para su devolucién al punto de origen, debe ser considerada como

una privacion de libertad, sin que el hecho de que

EXISTEN DISCREPANCIAS ENTRE quepa la posibilidad de que el extranjero pueda
voluntariamente abandonar el pais, impida con-

LOS TRIBUNALES SUPERIORES . o N .
) siderar que no existe dicha privacién de libertad.
DE JUSTICIA SOBRE COMO También se hace referencia al art. 5.1, f) del Con-
APLICAR LA JURISPRUDENCIA venio Europeo de Derechos Humanos. Sin em-
DEL TRIBUNAL SUPREMO k?argo, .lé Audien.cia considera que-en es‘Fe caso la
) limitacion de la libertad ambulatoria del ciudadano
ACERCA DE LA OBLIGACION DE extranjero cumple los requisitos previstos en el

JUSTIFICAR LA NECESIDAD DE articulo 60 de la LODYLE. El Auto destaca que la
LA EXPULSI()N ejecucion de la orden de retorno estaba previsto

que se realizara dentro del plazo de 72 horas, por
lo que no era necesario aplicar el supuesto regu-
lado en el art. 60.1 parrafo segundo (cuando el regreso del extranjero no pudiera llevarse a cabo
dentro de esas 72 horas, la autoridad administrativa debe dirigirse al Juez de Instruccion al objeto
de obtener una autorizacion para el internamiento). La Audiencia destaca ademas que el habeas
corpus es un proceso de cognicién limitada a través del cual no se puede examinar la pertinencia de

los motivos que llevan a la Administracién a denegar la entrada en el territorio nacional.
4. LA EXPULSION DEL TERRITORIO ESPANOL

4.1. Improcedencia de la expulsion cuando se ha solicitado un permiso que esta pendien-

te de resolucion administrativa

La STSJ Madrid de 8 junio 2011 (sentencia num. 376/2011) reitera que la Administracién no puede
expulsar por carecer de la documentacién preceptiva a quien ha instado su expedicion sin haber
resuelto previamente si tiene derecho o no a obtener el permiso de residencia. La sentencia des-
taca que el permiso de residencia no puede entenderse denegado, a estos efectos, por silencio
administrativo. Esta sentencia sigue la linea marcada por la STSJ Madrid de 15 septiembre 2010

(sentencia num. 1044/2010), analizada en el anterior nUmero de este mismo Anuario. EI TSJ se
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apoya en la STC 94/1993 de 22 de marzo. También se cita la jurisprudencia del TC en relacién
con el silencio administrativo (SSTC 6/1986, 204/1987 180/1991, 294/1994, 3/2001, 179/2003,
188/2003, 220/2003, 186/2006 y 40/2007) para sostener que “el silencio administrativo de carac-
ter negativo es una ficcién legal que responde a la finalidad de que el administrado pueda acceder
a la via judicial superando los efectos de la inactividad de la Administracion” Se declara que ante
una desestimacién presunta el ciudadano no puede estar obligado a recurrir, pues ello supondria

imponerle un deber de diligencia que no le es exigible.

4.2. Eleccion del procedimiento preferente

La jurisprudencia comienza a resolver la cuestion del procedimiento a través del cual debe tra-
mitarse la expulsion por la infraccion prevista en el articulo 53.1.a) LODYLE. El problema surge
porque, tras la reforma de la LO 2/2009, los expedientes por la infraccién de estancia irregular
pueden tramitarse a través del procedimiento ordinario o del preferente. Se puede seguir el pre-
ferente cuando concurre alguna de las siguientes circunstancias: a) riesgo de incomparecencia;
b) el extranjero evitara o dificultase la expulsién, sin perjuicio de las actuaciones en ejercicio de
sus derechos; c) el extranjero representase un riesgo para el orden publico, la seguridad publica o
la seguridad nacional. Estas circunstancias fueron desarrolladas primero en la Circular 1/2010 de
la Direccion General de la Policia y posteriormente en el articulo 234 del RD 557/2011. La decision
de seguir uno u otro procedimiento tiene importantes consecuencias en la situacién juridica del
extranjero que se encuentra en situacion irregular. Mientras en el procedimiento ordinario se
concede al interesado un plazo en el que puede cumplir de manera voluntaria la orden de expul-
sién, las resoluciones de expulsion que se dictan en procedimientos de tramitacién preferente
se ejecutan de forma inmediata. Los plazos de alegaciones se reducen de forma notable en el

procedimiento preferente.

El control que desarrollan los érganos judiciales sobre esta decisidon admite dos variantes:

a) Puede existir, en primer lugar, un control sobre la motivacién de la resolucién administrativa. Es
el caso, por ejemplo, de la STSJ Castilla y Ledn, Valladolid, de 24 febrero 2012 (sentencia num.
334/2012 de 24 febrero). Las razones esgrimidas por la administracién para seguir el procedimien-
to preferente eran “considerar que el extranjero representa un riesgo para el orden publico y la
seguridad publica” EITSJ considera que hay un problema de motivacién del acto administrativo,
en el que “no se explicitan las razones por las que el extranjero representa un riesgo para el
orden publico y la seguridad publica” EI TSJ subraya que “no es suficiente invocar en abstracto

que concurre cualquiera de los supuestos del articulo 63.1 de la Ley Orgénica sobre Derechos y
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Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion Social, sino que es preciso concretar
en cada caso porqué se estima por la administracion que se debe adoptar la decisién, pues, en
otro caso, se estaria ante un supuesto incontrolable, desde el momento en que el administrado
extranjero nunca podria llegar a combatir eficazmente esa decision y tendria que pechar, quisiera

ono, conella”

La STSJ Asturias de 14 mayo 2012 (sentencia num. 90169/2012) rechaza que la Administracion
pueda basarse para optar por el procedimiento preferente en la existencia de una sancién admi-
nistrativa previa y el incumplimiento de la obligaciéon de abandonar el territorio espafiol, porque
este motivo no se recoge —a su juicio- como justificacion de la tramitacion preferente en el citado
articulo 63.1 de la LODYLE.

b) El control judicial se adentra en otras sentencias en la valoracién de las pruebas que sus-
tentan el acto administrativo. La STSJ Castilla y Ledn, Valladolid, de 13 abril 2012 (sentencia
num. 732/2012) anula la resolucion de expulsion por considerar que la aplicacion del régimen
del procedimiento preferente fue excesivamente rigurosa. La policia argumentaba que existia
“riesgo de incomparecencia al ser detenido en el momento que entraba en Portugal y al contar
con antecedentes penales” EITSJ rebate la entidad de las razones esgrimidas por la policia. El
érgano judicial se basa en que existe una Unica condena penal y que la aplicacion de la pena
privativa de libertad se encuentra suspendida, “lo que hace dificil entender que con ello quiera
evitarse el alcance de la justicia penal’ También se indica que el billete de tren intervenido
era de ida y vuelta, resultando “contradictorio con marcharse del pais el comprar un billete de

retorno al mismo”

También se anula la orden de expulsion en la STSJ Castilla y Ledn, Valladolid, de 24 febrero 2012
(sentencia nUm.335/2012). EI TSJ considera que no puede entenderse que el extranjero se en-

cuentra indocumentado cuando presenta una copia del pasaporte.

4.3. Audiencia

Como ya destacamos en las ediciones anteriores de este Anuario, surgen a menudo dudas res-
pecto de la notificacién de la propuesta de resolucién. El art. 63.2 de la LODYLE posibilita que
el acuerdo de iniciacién del procedimiento de expulsién pueda convertirse directamente en pro-
puesta de resolucion. Esta posibilidad se da en dos casos: a) cuando el interesado, o su repre-
sentante, no efectla alegaciones sobre el acuerdo de iniciacién; o b) cuando estas alegaciones

no son admitidas, de forma motivada, por improcedentes o innecesarias.
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La jurisprudencia ha aceptado que no se notifique la propuesta de resolucién, ni se conceda
un nuevo trdmite de audiencia, cuando no se tengan en cuenta otros hechos, alegaciones y
pruebas que las aducidas por el interesado. En estas condiciones, el expediente se remite a
la autoridad competente para resolver. Por el contrario, la Administracion debe notificar la pro-
puesta de resolucion cuando se introduzcan nuevos hechos respecto del acuerdo de iniciacion

que agraven la sancion.

4.4. Asistencia letrada y de intérprete

No hay novedades en el periodo analizado sobre los derechos a la asistencia letrada y de intér-

prete en los procedimientos de expulsion.

4.5. Motivacion

Existen discrepancias entre los Tribunales Superiores de Justicia sobre como aplicar la jurispru-

dencia del Tribunal Supremo acerca de la obligacién de justificar la necesidad de la expulsion.

Recordemos que el TS ha sostenido que la multa es la “sancién principal” en el caso de la
infraccion del articulo 53.a) de la Ley de Extranjeria. El hecho de encontrarse en Espafa desde
hace mas de tres meses en situacion irregular estéd castigado -en primer lugar- con la sancién
de multa. La expulsiéon, como sanciéon mas grave y secundaria, requiere una motivacion es-
pecifica, distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal. La Administracion ha de
explicar, si impone la expulsién, cuéles son las razones de proporcionalidad que concurren
para la expulsion y prohibicién de entrada, al ser mas grave que la multa. Sin embargo, se
permite completar la motivacién con las circunstancias juridicas o facticas que se reflejan en
el expediente administrativo. Se considera que la expulsion esta motivada cuando en el expe-
diente administrativo constan, ademas de la permanencia ilegal, otros datos negativos sobre
la conducta del interesado o sus circunstancias, y esos datos son de tal entidad que, unidos a
la permanencia ilegal, justifican la expulsion, aunque no se haga mencion de ellos en la reso-
lucién sancionadora. En este sentido, se estima que la expulsion estd motivada cuando en el
expediente se hace referencia a la situacién de indocumentacién del extranjero (por lo que no
consta su verdadera identificacién vy filiacion), a la entrada irregular en territorio espafol o a la

utilizacion de un pasaporte falso.

Mientras esta jurisprudencia del TS estd siendo aplicada en sus estrictos términos por algu-

nos TSJ, que mantienen una posicion rigurosa respecto de las circunstancias que pueden dar
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lugar a la expulsion,* hay otros TSJ, que formalmente citan al TS para extraer a continuacion unas
consecuencias que en nuestra opinién no concuerdan con el sentido de su jurisprudencia. La via
a través de la cual algunos TSJ estan modificando la jurisprudencia del TS es la utilizaciéon de la
ausencia de arraigo como una circunstancia negativa que justifica la expulsiéon. Junto al arraigo
suele citarse la ausencia de medios econémicos como circunstancia que obliga a descartar la
opcién de la multa a favor de la expulsién. Ademads se impone al extranjero que recurre la orden

de expulsion la carga de demostrar el arraigo.®

4.6. Proporcionalidad

El articulo 57.1 LODYLE hace referencia expresa al principio de proporcionalidad como elemento
fundamental en la decision de imponer la sancién de expulsién. Para valorar la proporcionalidad
se tiene en cuenta el grado de culpabilidad del infractor y, en su caso, el dafo producido o el
riesgo derivado de la infraccion y su trascendencia. La mayor parte de las alegaciones de falta de
proporcionalidad de la expulsiéon se plantean en relacién con la causa de expulsion prevista en el
art. 53.1.a) de la citada Ley.

La expulsion se considera desproporcionada, de forma reiterada, cuando la salida del territorio
nacional perjudica gravemente la vida personal y familiar del recurrente como consecuencia de
su arraigo social y familiar en Espafa. Sin embargo, son mayoria las resoluciones en las que se
desestima la falta de proporcionalidad de la expulsion porque el recurrente no prueba la existen-

cia de arraigo.

La mayoria de las sentencias tienden a identificar el arraigo como circunstancia que puede
conllevar la falta de proporcionalidad de la expulsién con la definicion normativa del arraigo
en relacion con la autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales. Para
valorar la ausencia de arraigo se toma como referencia los requisitos previstos en el articulo
45.2 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre (actual articulo 124 del Real Decreto
557/2011, de 20 de abril).

4. Como ejemplo de la linea que consideramos més afin con la jurisprudencia del TS podemos citar la STSJ Pafs Vasco de 30
junio (sentencia ndm. 485/2011) y la STSJ La Rioja de 11 abril 2012 (sentencia ndm.112/2012). También creemos que es cohe-
rente con esta linea jurisprudencial la STSJ Asturias de 25 enero 2012 (sentencia nim.6/2012) que tiene en cuenta la existencia
de una previa orden de salida que ha sido incumplida como causa que justifica la imposicién de la expulsion.

5. En este sentido, pueden verse la STSJ Castilla y Ledn, Valladolid, de 11 noviembre 2011 (sentencia nim.2571/2011); las
SSTSJ Catalufia de 13 enero (sentencia nim. 12/2012) y 26 marzo 2012 (sentencia nim. 155/2012).
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- En este sentido, por ejemplo, la STSJ Galicia de 21 marzo 2012 (sentencia nim. 456/2012)
niega relevancia al empadronamiento prolongado, que “no revela méas que su intencién de

prolongar su permanencia irregular en Espafa’

- La referencia a los requisitos legales llevan a la STSJ de la Comunidad Valenciana de 27 de
octubre 2011 (sentencia num. 2411/2011) a rechazar la convivencia con hermanos que residen

legalmente en Espafa como motivo de arraigo.®

- La STSJ C. valenciana de 2 diciembre 2011 (sentencia num. 2806/2011) anade que la convi-
vencia del recurrente con sus padres, residentes legales, es irrelevante porque el interesado

es mayor de edad.

La STSJ Catalufia de 20 diciembre 2011 (sentencia num. 877/2011) considera que concurren
circunstancias de arraigo “especialmente intensas” y confirma la anulacién de la expulsién
en un caso en el que el recurrente lleva tres anos en Espafa y esta casado con una persona
que es residente legal. La sentencia sefiala que el matrimonio con un residente legal es un
supuesto que puede dar lugar a la reagrupacion familiar o a la autorizacién de residencia por
arraigo familiar (cita el articulo 45.2 b) del derogado RD 2393/2004 y el articulo del vigente
124.2 c) RD 557/2011). La sentencia habla de arraigo familiar, aunque en sentido estricto qui-

z4s deberia decir arraigo social.

La STSJ Pais Vasco de 22 noviembre 2011 (sentencia nim. 754/2011) analiza si el extranjero
contra el que se dicta la orden de expulsién cumpliria los requisitos para la autorizacién de
residencia por arraigo familiar previstos en el articulo 124.3.a) del Real Decreto 557/2011, de
20 de abril.” La sentencia subraya que la nueva regulaciéon exige que el progenitor tenga a
su cargo al menor y ademds conviva con él, pero no se exige que el progenitor carezca de
antecedentes penales, como si sucede en los casos de arraigo social y laboral. La sentencia
sefiala que el origen del derecho de los extranjeros progenitores de un menor espanol a su
cargo a la autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales estd en la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de octubre de 2004 (asunto C-200/02 entre
Kungian Catherine Zhu y Man Lavette Chen contra el Secretary of State for the Home De-

partment del Reino Unido).

6. En el mismo sentido, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de diciembre 2011 (sentencia nim. 2862/2011).
7. Sobre el mismo problema, la STSJ Castilla y Ledn, Valladolid de 14 octubre (sentencia ndm. 2281/2011).
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4.7. Motivos humanitarios

La STSJ Galicia de 18 enero 2012 (sentencia num. 16/2012) desestima el recurso presentado por
una persona que es expulsada en virtud del articulo 57.2 LODYLE (condena por una conducta
dolosa que constituya delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un ano). El re-
currente alegaba que el regreso a su pals de origen suponia un peligro cierto para su vida ante la
existencia de amenazas de muerte dirigidas a él. Esta persona declaraba que ya habian sido ase-
sinados dos familiares y manifestaba su intencion de solicitar asilo en nuestro pais. La sentencia
responde que “es en el procedimiento que se incoe como consecuencia de la solicitud de asilo
que llegara a presentarse en el que se habrian de valorar aquellas circunstancias personales y
familiares y la entidad y trascendencia real de las supuestas amenazas de muerte que dice haber

recibido, tanto él mismo como su familia”’

La sentencia es interesante porque afirma que el supuesto de expulsidon contemplado en el
articulo 57.2 LODYLE no tiene naturaleza sancionadora, sino que constituye “una medida que se
acuerda legitimamente por parte del Estado espafol en el marco de su politica de extranjeria”
Asimismo sefala que este motivo de expulsién es conforme a la normativa europea (Directiva
2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las decisio-
nes en materia de expulsién). La sentencia también hace referencia a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para subrayar “la amplia potestad de que disponen los poderes
publicos para controlar la entrada, la residencia y la expulsion de los extranjeros en su territorio”
(SSTEDH caso Abdulaziz, 28 de mayo de 1985; caso Berrehab, 21 de junio de 1988; caso Mous-
taquim, 18 de febrero de 1991, y caso Ahmut, de 28 de noviembre de 1996).

La STSJ Castilla y Ledn, Valladolid, de 29 noviembre 2011 (sentencia nim.2705/2011) sostiene que
el hecho de que la mujer contra la que se dicta la orden de expulsidon tenga a su cargo una hija que
ni es espanola ni tiene residencia legal no es ébice para la imposicidon de esta medida. EITSJ argu-
menta que el derecho a la intimidad familiar (art. 18 CE) o la proteccion de la familia y de los menores
no se ve afectado por el hecho de la expulsion, “pues es obligacion de los padres, en este caso de la
madre la alimentacion, educacion y compania de sus hijos (art. 154 CC), lo que en caso de expulsién
pasa, indefectiblemente por trasladar a su hija al pais de destino. Dicho por pasiva, lo que se sefala
es gue la afectacion de la unidad familiar no es consecuencia de la orden de expulsion sino de la

decision de la madre de abandonar a su hija en territorio espafol, de ser esto posible”

La STSJ Cataluna de 21 noviembre 2011 (sentencia nium. 794/2011) considera que el hecho de

que la recurrente se hallase embarazada al tiempo de celebrarse la vista oral en primera instancia
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“resulta irrelevante a los efectos de esta litis’ puesto que “se trata de un hecho posterior a las
resoluciones impugnadas, que no es susceptible de enervar la eficacia de las mismas, por més
que pueda posponerse la ejecucién de lo resuelto hasta que la interesada dé a luz, suceso que, a
estas alturas, sin duda habra tenido lugar” La sentencia subraya que el articulo 57.6 de la LODYLE
exige, para suspender la ejecucion de la expulsion, que se acredite que la expulsién puede supo-

ner un riesgo para la gestacién o para la salud de la madre.

4.8. Prohibicion de entrada LA MAYORiA DE LAS

A . . . SENTENCIAS TIENDEN A
Varias sentencias estiman parcialmente los re-
cursos contra las resoluciones de expulsion en IDENTIFICAR EL ARRAIGO
relacién con la duracion de la prohibicion de en- COMO CIRCUNSTANCIA QUE
trada como ,Consecuencia dela retro’ac-:tividad de PUEDE CONLLEVAR LA FALTA DE
la norma més favorable. La Ley Orgénica 2/2009
ha eliminado el limite minimo de la prohibicion PROPORCIONALIDAD DE LA
de entrada, que antes se fijaba en tres afos. La EXPULSI()N CON LA DEFINICI()N
nueva redaccién del articulo 58.1 de la LODYLE NORMATIVA DEL ARRAIGO EN

no fija la extension minima de la prohibicién de )
entrada, ante lo cual los TSJ optan por estable- RELACION CON LA

cer plazos que se encuentren por debajo de “la AUTORIZACION DE RESIDENCIA
mitad del grado inferior (hasta dos afos y medio) TEMPORAL POR

CIRCUNSTANCIAS

Los TSJ difieren en cuanto al concreto plazo que EXCEPCIONALES
debe fijarse para la prohibicién de entrada cuan-

del plazo legal méximo (cinco afhos)"

do no existen circunstancias agravantes. La STSJ Catalufa de 7 marzo 2012 (sentencia num.
102/2012) fija en dos ahos la duracién de la prohibiciéon de entrada. La STSJ Castilla y Leén, Valla-
dolid, de 11 noviembre (sentencia nim.2571/2011) sefala que no sirve de criterio minimo el plazo
de dos anos fijado en el RD 240/2007 para ciudadanos comunitarios por tratarse de supuestos en
los que esté afectado el orden publico, la seguridad publica o la salud publica. Reduce la exten-
sion de la prohibicién de entrada al plazo de un afno. Como criterio para esta ponderacion se cita

como referencia la STSJ de Castilla la Mancha, de 27 de septiembre de 2010.
También podemos destacar que la reduccién de forma retroactiva del plazo de prohibiciéon de

entrada se produce tanto en casos en los que la LO 2/2009 entr6 en vigor entre la propuesta y

la resolucién definitiva (STSJ Catalufia de 12 diciembre, sentencia nim.874/2011) como en casos
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en los que se habia dictado la resolucién definitiva antes de esta entrada en vigor de la ley (STSJ

Cataluna de 2 diciembre, sentencia nim.860/2011).

4.9. Notificacion

No hay jurisprudencia novedosa sobre la notificacion. La STSJ Cataluha de 3 noviembre 2011
(sentencia num. 740/2011) reitera, por ejemplo, que los defectos en la notificacion sélo tienen

transcendencia anulatoria cuando causan indefension al interesado.

4.10. Acceso a la jurisdiccion y representacion procesal

En la interposicion del recurso contencioso-administrativo contra la expulsion se siguen plantean-
do problemas en relacion con el requisito de representacion procesal, como ya hemos registrado
en anteriores numeros de este boletin. La duda reside en determinar si el abogado de oficio
designado por el Colegio en el marco de una solicitud de asistencia juridica gratuita puede inter-
poner el recurso sin que su cliente le haya conferido expresamente la representacion. Algunas
sentencias han considerado que debe admitirse el recurso interpuesto en estas condiciones
teniendo en cuenta la posibilidad de acumular la defensa y representacién procesal en los abo-
gados ante los érganos unipersonales de la jurisdiccidon contencioso-administrativa (art. 23 Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa). Otros tribuna-
les, por el contrario, exigen que haya constancia expresa de la voluntad de la persona afectada
por la resolucién administrativa de interponer el recurso contencioso-administrativo y de atribuir

su representacion procesal al abogado de oficio.

Es destacable el cambio de jurisprudencia que experimenta el TSJ de Murcia. En su sentencia de
18 julio 2001 (sentencia num.748/2011), y en otras posteriores,® recuerda que la posicion de este
TSJ ha sido la de admitir la representacion del abogado sin mas acreditacion que la designacion
por el turno de oficio. Para llegar a esta conclusion, el TSJ se basaba en una interpretacién antifor
malista de los requisitos legales, a partir de la jurisprudencia del TC y del TEDH, que se cita expre-
samente en la sentencia. EI TSJ considera que la reforma del articulo 22 de la LODYLE obliga a
modificar esta linea jurisprudencial. La reforma realizada por la LO 2/2009. Segun esta sentencia,
el apartado tercero del citado articulo 22 aflade como requisito que se acredite la representacién

procesal de conformidad con lo previsto en el articulo 24 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-

8. STSJ Murcia de 30noviembre (sentenciantim.1237/2011)
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juiciamiento Civil (“o en caso de que el extranjero pudiera hallarse privado de libertad, en la forma
y ante el funcionario publico que reglamentariamente se determinen”). Se concluye que después
de la reforma legislativa ya no es suficiente la comunicacion del Colegio de Abogados estimando
ajustada a derecho la solicitud de beneficio de justicia gratuita. Se cita como referencia la STSJ
de Andalucia, Sevilla, de 28 de julio de 2010 (recurso272/2010).

En el mismo sentido, se pronuncia la STSJ de la Comunidad Valenciana de 22 noviembre (sen-
tencia num. 2721/2011), que remite su razonamiento a la decision del Pleno de la Sala de lo

Contencioso-Administrativo de dicho TSJ de fecha 13 de enero de 2011.

4.11. Acceso a los recursos

ElTribunal Supremo no revisa la legalidad de las expulsiones, porque las resoluciones que se dic-
tan en materia de extranjeria por la Administraciéon periférica del Estado no son susceptibles de
recurso de casacion (articulos 8.4 y 86.1 de la LRJCA, en la redaccion dada por la Ley Orgénica
19/2003, de 23 de diciembre). El Auto del TS de 1 diciembre 2011 (nimero de recurso 87/2011),
por ejemplo, que desestima el recurso de queja interpuesto contra la resolucion del TSJ que de-
niega la preparacion del recurso de casacion, argumenta que “el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, en su vertiente de acceso a los recursos, es de configuracién legal, por lo que no

permite prescindir del ambito que la Ley Jurisdiccional atribuye a este recurso extraordinario”

4.12. La suspension cautelar de la expulsion

La ejecuciéon inmediata de la orden de expulsion constituye la regla general. El motivo es que la
suspensiéon de los acuerdos de expulsion es susceptible de causar graves perjuicios al interés
general porque puede paralizar la actuacion administrativa de control de la inmigracién. Sobre
la parte que solicita la medida cautelar pesa la carga procesal de aportar elementos de juicio
que permitan sustentar la necesidad de la suspensiéon. Son muy numerosas las sentencias que
desestiman el recurso con el argumento de que el recurrente no ha aportado datos facticos que
acrediten de forma minima el periculum in mora, "pese a que, evidentemente, era carga de él

mismo hacerlo”

La causa que més frecuentemente se invoca para solicitar la suspension cautelar es el peligro de
ruptura del arraigo. En este punto se reproduce el problema sobre la definicién del arraigo que vi-
mos en el apartado sobre la proporcionalidad de la expulsién. Mientras algunas sentencias hacen

una interpretacion normativa de este concepto, otras parecen ampliar su ambito de aplicacion y
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suspender cautelarmente la expulsiéon en casos en los que parece que no se cumplen los requi-

sitos para obtener una autorizacion por circunstancias excepcionales.

Algunos TSJ acceden a la suspension cautelar de la expulsion sobre la base de la doctrina del fumus
boni iuris o apariencia de buen derecho en aquellos casos en los que la resolucién de expulsion
Unicamente se fundamenta en la situacion de estancia irregular. Se atribuye al recurso interpuesto
muchas probabilidades de prosperar porque existe una reiterada jurisprudencia que anula la orden
de expulsion, por falta de motivacién, cuando no hay reflejo en la resolucion ni en el expediente de

otro hecho infractor que la carencia de permiso de estancia o residencia legal en Espafa.

Podemos citar como ejemplo de esta linea jurisprudencial la STSJ Castilla-La Mancha de 22
diciembre 2011 (sentencia num. 10287/2011). La sentencia hace constar que “el Unico dato adi-
cional en el que se basa la Administracion y el 6érgano de instancia para optar por la sancién de
expulsién es que la interesada no tiene un arraigo consolidado, y que le fue denegada una peti-
cion de regularizacion’ La sentencia concede la medida cautelar porque considera que existe una
jurisprudencia consolidada que permite considerar que existe un fumus a favor de la nulidad de
la expulsion. Merece la pena citar textualmente el siguiente fragmento de su fundamentacién
juridica: “Los motivos que se dan en la resolucién administrativa a favor de la expulsién no son,
pues, sino los que, reiteradamente, hemos declarado no son sino circunstancias practicamente
inherentes a la situacion de estancia irregular (ausencia de regularizacion, no constancia del lugar
y fecha de entrada) que, aunque es cierto que no tienen porqué darse en toda situacion de estan-
cia irregular, desde luego no son de las que segun la reiterada doctrina del Tribunal Supremo cua-
lifican una estancia susceptible de provocar la expulsién, pues el Tribunal Supremo ha analizado
decenas de asuntos en los que tales circunstancias concurrian y las razones que ha establecido
como calificadoras de la posibilidad de expulsion no son de esta entidad, sino muy superior (no
bastando por ejemplo la mera imputacion delictiva, sino la condena, o exigiendo absoluta falta
de identificacion documental). La opinién que se tenga sobre esta doctrina del Tribunal Supremo
podrd ser una u otra, pero desde luego es bien clara y deja claras cudles son las razones en las

que se puede fundar una motivacién de expulsiéon”
Sobre esta cuestidn, debe tenerse en cuenta la evolucién de la jurisprudencia de algunos TSJ que
hemos comentado en el apartado sobre “motivacion” en el sentido de interpretar que la falta de

arraigo es un motivo que justifica la opcién por la expulsion frente a la multa.

En relacion con la apariencia de buen derecho, la STSJ Castilla y Ledn, Burgos, de 11 mayo 2012

(sentencia num. 252/2012) se plantea si la resolucion de expulsién, que habia sido dictada en
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virtud del articulo 572 LODYLE, cumple lo previsto en el articulo 575.b) LODYLE. Este ultimo
precepto exige que en el caso de expulsiéon de residentes de larga duracién “deberéd tomarse en
consideracion el tiempo de su residencia en Espana y los vinculos creados, su edad, las conse-
cuencias para el interesado y para los miembros de su familia, y los vinculos con el pals al que
va a ser expulsado” La sentencia sehala que “con los datos que constan en las actuaciones no
se aprecia con claridad la apariencia de buen derecho, pero es patente la dificultad de precisar la
interpretacion que procede dar a la interrelacion de los numeros 2 y 5 del articulo 57 de la Ley Or

génica 4/2000, en relacion a la trasposicién realizada del contenido de la Directiva 2003/109/CE "

5. La devolucion

El articulo 58. 2 de la Ley Organica 4/2000 (actualmente art. 58.3) contempla la devolucién de los
extranjeros que: a) habiendo sido expulsados contravengan la prohibiciéon de entrada en Espana;
o b) pretendan entrar ilegalmente en el pais. Se afirma que no es necesario tramitar un expe-
diente sancionador (sujeto a las garantias previstas para este tipo de procedimientos), porque
la devolucién no es una medida de caracter punitivo, sino que tiende a restablecer la legalidad

alterada mediante la restitucién del ciudadano extranjero al pais de procedencia.®

La ausencia de expediente sancionador plantea la duda sobre la posibilidad de imponer la prohibi-
cion de entrada como medida adicional a la devolucién. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo
58.7 de la LODYLE, la devolucién de quienes contravengan la prohibicién de entrada en Espana
conllevara la reiniciacion del computo del plazo de prohibiciéon de entrada que hubiese acordado
la resoluciéon de expulsién quebrantada. El mismo precepto dispone que las devoluciones acor-
dadas en los casos de intento de entrada irregular en el territorio lleven aparejada la prohibicién
de entrada en territorio espafnol por un plazo maximo de tres anos. EI TSJ Andalucia requiere en
algunas sentencias que se tramite expediente sancionador, con la consiguiente exigencia de dar
audiencia al interesado, para imponer o ampliar la prohibiciéon de entrada con el argumento de que
estamos ante una “medida restrictiva de derechos y de caracter sancionador, porgue no devuelve
las cosas a un status quo anterior a la ilegalidad, sino que tiene una finalidad disuasoria”" Por el
contrario, el TSJ Murcia acepta la validez de la prohibicién de entrada y Unicamente exige que la

imposicién del plazo maximo de tres anos deba motivarse.”

9. Véase como ejemplo la STSJ Murcia de 30 junio 2011 (sentencia nim. 659/2011)
10. Véase como muestra la STSJ Andalucia (Sevilla) de 13 octubre 2011 (sentencia nim. 1056/2011).

11. Un ejemplo de reduccidn del plazo de prohibicion de entrada de 3 afios a 1 afio puede verse en la STSJ Murcia de 23 marzo
2012 (Sentencia nim. 229/2012).
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Junto a estos dos supuestos, hay jurisprudencia que procede la devolucién y no la expulsion en
aguellos supuestos en los que la estancia irregular en Espafa es inferior a tres meses. El mo-
tivo es la redaccion del articulo 53.1.a) de la LODYLE. En estos supuestos, la devolucion exige
la tramitacién de un procedimiento similar al de la expulsién. Respecto de esta situacién, cabe
destacar como algunas sentencias rechazan la alegacion de que no podia imponerse la expulsién
porgue el extranjero lleva menos de tres meses en Espafna argumentando que corresponde pro-

bar esta circunstancia al recurrente.?

12. Puede verse como ejemplo la STSJ Castilla y Ledn, Valladolid, de 24 noviembre (sentencia ndm. 2676/2011).
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RESUMEN

ituciones de la Union Europea durante el segundo

semestre de 2011 y el primer semestre de 2012
se caracteriza por la aprobaciéon de un conjunto
de actos, de entre los cuales sobresalen dos ins-
trumentos relevantes: la Directiva que instaura
un unico procedimiento de admisién y residencia
para los nacionales de terceros estados que acce-
dan ala Union Europea y la Directiva que estable-
ce los requisitos que debe satisfacer una persona

para beneficiarse de proteccion internacional.

Desde el punto de vista politico la accion de la
Unién Europea se ha centrado especialmente en la
adopcioén de la Agenda Europea de Integraciéon y en
las consecuencias de los desplazamientos de po-
blacién derivados de la denominada primavera éara-
be en los paises de la ribera sur del Mediterréneo.
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1. LA ACTIVIDAD NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA

1.1. El control y la gestion de las fronteras exteriores

A) La realizaciéon mas significativa en el ambito de la gestion de las fronteras exteriores es la
creacién de la Agencia Europea para la gestiéon operativa de sistemas informaticos de gran mag-
nitud en el espacio de libertad, seguridad y justicia (“la Agencia”).! Este organismo, cuya sede se
encuentra en Tallin (Estonia) y que seré plenamente operativo el 1 de diciembre de 2012, tendra
personalidad juridica, autonomia administrativa y serd financiado con ingresos procedentes del
presupuesto general de la Union Europea. Su funcién principal serd la realizaciéon de las tareas
de gestidn operativa del Sistema Informacién Schengen Il (SIS 11), el Sistema de Informacion de
Visados (VIS) y Eurodac, v, si asi se decide, de otros sistemas informéticos de gran magnitud en

el espacio de libertad, seguridad y justicia.

La estructura de la Agencia se configura con los érganos siguientes. En primer lugar, el Consejo
de Administracién donde estan representados los estados miembros y la Comisién, a cuyo frente
se encuentra el Presidente, elegido por un mandato de dos afos entre sus miembros. Cuando el
orden de dia de las reuniones contengan algun asunto relacionado con el SIS Il acudiran en cali-
dad de observadores, la Oficina Europea de Policia (Europol) y la Unidad de Cooperacién Judicial
Europea (Eurojust); la primera también asistiré a las reuniones que traten de la aplicacion del VIS,
y ello con la finalidad de prevenir, detectar e investigar los delitos de terrorismo y otros delitos
graves. Las tareas principales que tiene asignadas se centran en garantizar el funcionamiento
efectivo de la Agencia (entre ellas, establecer la estructura organizativa, adoptar el reglamento
interno que regule su funcionamiento, aprobar el programa de trabajo y los informes de funcio-

namiento del SIS 11).

El Consejo de Administracién nombra (y puede destituir) al Director Ejecutivo, que representa a
la Agencia, y que asume, entre otras, las siguientes funciones: garantizar la gestién de los asun-
tos ordinarios; presentar al Consejo de Administracion el programa de trabajo anual, las normas
financieras aplicables a la Agencia, desarrollar la politica de personal y proponer el presupuesto
previsto para el afio siguiente. Como tercer érgano en la estructura organizativa se prevén los

grupos consultivos, integrados por un representante de los estados miembros y de la Comisién,

1. Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo n® 1077/2011, de 25 de octubre de 2011, por el que se establece una
Agencia Europea para la gestion operativa de sistemas informaticos de gran magnitud en el espacio de libertad, seguridad y
justicia, en D.0.C.E L 286 de 1 de noviembre de 2011.
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gue asesoran al Consejo de Administracion sobre los sistemas informaticos de gran magnitud.
A tal efecto, se configuran tres grupos: Grupo consultivo SIS II; Grupo consultivo VIS; y Grupo
consultivo Eurodac. Finalmente la estructura organizativa contard con un responsable de la pro-

teccion de datos; un responsable de la seguridad y un contable.

En todo casoy en el marco de sus competencias, la Agencia tiene el deber de colaborar con otras
agencias europeas y, especialmente, con las establecidas en el espacio de libertad, seguridad
y justicia y, en particular, con la Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Asi-
mismo debe consultar y seguir, si procede, las recomendaciones sobre seguridad de la red de la

Agencia Europea de Seguridad de las Redes y de la Informacion.

B) La Agencia Europea para la gestion de la cooperaciéon operativa en las fronteras exteriores
de los estados miembros de la Union Europea (Frontex) también ha sido objeto de una revision
gracias al Reglamento 1168/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, aprobado el 25 de oc-
tubre de 2011.2 El objetivo del Reglamento es revisar el mandato de Frontex para reforzar sus
capacidades operativas. Con esta finalidad la Agencia es habilitada para gestionar tanto el equipo
técnico propiedad de los estados miembros como el perteneciente a la Agencia; para ello, se crea

un registro centralizado que incluye a todo el contingente.

Ademas, se habilita la posibilidad de que la Agencia pueda crear equipos europeos de agen-
tes de la guardia de fronteras. Su composicion esta integrada por personal cualificado de los
estados miembros, destinados en comision de servicios en la Agencia, en calidad de expertos
nacionales. La duracién méaxima de tales comisiones de servicios no excedera de seis meses
en un periodo de doce meses. La finalidad es ayudar a los estados miembros en circunstancias
que requieran un aumento de la asistencia técnica y operativa en las fronteras exteriores. Asi-
mismo, Frontex elaborara y desarrollard un Codigo de Conducta que sea aplicable a todas las
operaciones que coordine. El Cédigo de Conducta establecera los procedimientos destinados
a garantizar los principios del Estado de Derecho vy el respeto de los derechos fundamentales,
prestando especial atencién a los menores no acompanados y a las personas vulnerables, asi
como a las personas que tratan de obtener proteccion internacional, y se aplicard a todos los

personas que participen en las actividades de la Agencia.

2. Se trata del Reglamento 1168/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, que modifica el Regla-
mento 2007/2004 del Consejo, por el que se crea una Agencia Europea para la gestion de la cooperacién operativa en las fron-
teras exteriores de los estados miembros de la Unién Europea (D.0.U.E L 304 de 22 de noviembre de 2011).
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C) En el &mbito de la gestion de los visados se han producido diversas modificaciones del Re-
glamento 810/2009 por el que se establece un Codigo de Visados. Asi ha sucedido con el Re-
glamento 154/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo® cuyo objetivo es aclarar las normas
sobre el transito por las zonas internacionales de los aeropuertos. En efecto, se dispone que los
nacionales de terceros paises sujetos a la obligacién de visado de transito aeroportuario que sean
titulares de un visado vélido, o un permiso de residencia valido, expedido por un Estado Miembro,

Canadd, Japon o los Estados Unidos de América

ESPANA NO ES EL ONICO PAiS estan exentos del requisito de visado de tran-
sito aeroportuario. Otra modificacién menor se
MIEMBRO QUE HA . -
) ha producido con la adopcién del Reglamento
ACTUALIZADO LA RELACION DE 977/2011 de la Comision.* Su finalidad es facili-
SUS PASOS FRONTERIZOS, tar los controles en las fronteras exteriores; para
TAMBIEN LO HAN HECHO e'Ilo se debe,rél anadir a I,a' etiquet? aghesiva del
visado un cédigo especifico que indique que el
ESLOVENIA, ESTONIA, FRANCIA titular del visado esta registrado en el VIS.
Y RUMANIA

El funcionamiento del Sistema de Informacion

de Visados (VIS) se realiza progresivamente, es
la Comision quien determina el cuando entrard en funcionamiento en las diferentes regiones que
establecié la Comision en su Decision 2010/49 de 30 de noviembre de 2009. Los paises que inte-
gran cada regién son agrupados teniendo en cuenta los siguientes criterios: el riesgo de inmigra-
cion ilegal, las amenazas a la seguridad interna de los estados miembros vy la viabilidad de recoger
datos biométricos de todas las localidades de esa region. Inicialmente, y en esta Decision, la Co-
misién precisoé tres regiones (la primera: Argelia, Egipto, Libia, Mauritania, Marruecos, Tunez; la
segunda: Israel, Jordania, Libano, Siria; y la tercera: Afganistan, Bahrein, Iran, Irak, Kuwait, Oman,
Qatar, Arabia Saudi, Emiratos Arabes Unidos y Yemen). Asimismo, y en virtud de la Decisién de
Ejecucion 2012/274 de la Comisién de 24 de abril de 2012 se ha precisado el segundo grupo de
regiones para la puesta en marcha del VIS (D.O.U.E L 134 de 24 de mayo de 2012). En concreto,
la Comisién ha distribuido el resto de los paises en las siguientes regiones: cuarta region (Benin,
Burkina Faso, Cabo Verde, Costa de Marfil, Gambia, Ghana, Guinea, Guinea-Bissau, Liberia, Mali,

Niger, Nigeria, Senegal, Sierra Leona, y Togo); quinta regién (Burundi, Camerun, Republica Cen-

3. Reglamento 154/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de febrero de 2012 que modifica el Reglamento 810/2009,
por el que se establece un Codigo comunitario sobre visados (Cddigo de visados), (D.0.U.E. L 58 de 29 de febrero de 2012).

4. Reglamento 977/2011 de la Comisidn de 3 de octubre de 2011 que modifica el Reglamento 810/2009 del Parlamento Europeo
y del Consejo, por el que se establece un Cadigo comunitario sobre visados (Cadigo de visados) (D.0.U.E L 258 de 4 de octubre
de 2011).
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troafricana, Chad, Congo, Republica Democréatica del Congo, Guinea Ecuatorial, Gabon, Ruan-
da, y Santo Tomé y Principe); sexta region (Comores, Yibuti, Eritrea, Etiopia, Kenia, Madagascar,
Mauricio, Seychelles, Somalia, Sudan del Sur, Sudan, Tanzania, Uganda); séptima region (Angola,
Botswana, Lesotho, Malawi, Mozambique, Namibia, Sudafrica, Swazilandia, Zambia, Zimbabwe);
octava regioén (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay, Peru, Uruguay, Ve-
nezuela); novena region (Kazajstan, Kirguizstan, Tadzhikistan, Turkmenistan, Uzbekistén); décima
regién (Brunei, Myanmar/Birmania, Camboya, Indonesia, Laos, Malasia, Filipinas, Singapur, Tailan-

dia, y Vietnam); y undécima regién (Territorios Palestinos ocupados).

Mediante la Decision de Ejecucion 2012/233 de la Comisién de 27 de abril de 2012 se fijé que la
fecha de puesta en marcha de la segunda regién del Sistema de Informacién de Visados fuera el
10 de mayo de 2012 (D.O.U.E. L 117 de 1 de mayo de 2012).

D) La normativa comunitaria que regula el trafico fronterizo menor en las fronteras exteriores
de los estados miembros ha sido revisada durante el periodo considerado. En concreto se tra-
ta de la inclusién de todo el enclave de Kaliningrado (territorio ruso rodeado por dos estados
miembros, Polonia y Lituania) como zona fronteriza,® susceptible de beneficiarse del Reglamento
1931/2006.% La cuestion se planteaba porque la aplicacion de forma estricta del Reglamento
comporta una division artificial del enclave de tal forma que algunos habitantes gozarian de las
facilidades para el tréfico fronterizo menor, mientras que la mayoria, incluidos los habitantes de
la ciudad de Kaliningrado, no se beneficiarian de la normativa comunitaria. La Unién Europea
introduce una excepcién al Reglamento 1931/2006 en virtud de la cual se permite que todo el
Oblast de Kaliningrado se considere una zona fronteriza. La decision se justifica por el caracter
homogéneo del enclave y en aras a la promocién de los intercambios comerciales, sociales y

culturales y la cooperacién regional.

E) Finalmente se debe mencionar que el 24 de abril de 2012 se publicod la Decision del Consejo
de la Unién Europea, de 5 de diciembre de 2011, aceptando la solicitud de ingreso de Croacia a la
Union Europea (D.O.U.E L 112 de 24 de abril de 2012). En el mismo dia se publico el Acta relativa

a las condiciones de adhesion de la Republica de Croacia y a las adaptaciones del Tratado de la

5. Reglamento 1342/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, que modifica el Reglamento
1931/2006 en lo que respecta a la inclusién del Oblast de Kaliningrado y determinados distritos administrativos polacos en la
zona fronteriza elegible (D.0.U.E L 347 de 30 de diciembre de 2011).

6. Reglamento 1931/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, por el que se establecen normas
relativas al trafico fronterizo menor en las fronteras terrestres exteriores de los estados miembros y por el que se modifican las
disposiciones del Convenio de Schengen (D.0.U.E L 405 de 30 de diciembre de 2006).
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Unién Europea, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea vy el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea de la Energia Atdmica. En el anexo Il al Acta se publica la lista de las disposi-
ciones del acervo de Schengen integrado en el marco de la Unién Europea y de los actos que lo
desarrollan o guardan relacién con el mismo, que seréan obligatorios y aplicables en la Republica
de Croacia a partir de la adhesion.

1.2. La admision y la integracion de los nacionales de terceros estados en la Union Europea

A) Entre las condiciones de entrada de los nacionales de terceros estados se debe resefar las
continuas actualizaciones de los requisitos cuyo cumplimiento habilitan que los nacionales de
terceros estados puedan cruzar las fronteras de los estados miembros. En este sentido, durante
el periodo contemplado se han producido modificaciones al Cédigo de Fronteras Schengen,’
en diferentes aspectos que son regulados por este instrumento. Asi, respecto a Espana, se ha
substituido la relacién inicial de los pasos fronterizos aéreos espanoles (esto es, todo aeropuer-
to habilitado por las autoridades competentes para cruzar las fronteras exteriores del Espacio
Schengen), terrestres y maritimos en vigor desde que los paises adheridos el 1 de mayo de 2004
se incorporaron al espacio Schengen. Esta nueva relacion (publicada en D.O.U.E C 111 de 18 de
abril de 2012 de 2011) la integran los siguientes aeropuertos: Albacete, Alicante, Almeria, Astu-
rias, Barcelona, Bilbao, Castellén, Ciudad Real, Fuerteventura, Girona, Gran Canaria, Granada,
Huesca-Pirineos, Ibiza, Jerez de la Frontera, A Corufa, La Palma, Lanzarote, Ledn, Lleida-Alguaire,
Madrid-Barajas, Malaga, Matacan (Salamanca), Menorca, Murcia, Palma de Mallorca, Pamplona,
Reus, Santander, Santiago, Sevilla, Tenerife Norte, Tenerife Sur, Valencia, Valladolid, Vigo, Vitoria y
Zaragoza. En cuanto a las fronteras maritimas se habilitan los siguientes puertos: Algeciras (Céa-
diz), Alicante, Almeria, Arrecife (Lanzarote), Avilés (Asturias), Barcelona, Bilbao, C4diz, Cartagena
(Murcia), Castellon, Ceuta, Ferrol (A Coruna), Gijon, Huelva, Ibiza, La Corufa, La Linea de la Con-
cepcién, La Luz (Las Palmas), Mahén, Malaga, Melilla, Motril (Granada), Palma de Mallorca, Puer-
to del Rosario (Fuerteventura), Puerto de Santa Cruz de La Palma (La Palma), Sagunto (Valencia),
San Sebastian, Santa Cruz de Tenerife, Santander, Sevilla, Tarifa, Tarragona, Valencia y Vigo. Las
fronteras terrestres exteriores quedan constituidas por los siguientes pasos fronterizos: Ceuta,
Melilla, La Seu d’Urgell y La Linea de la Concepcion (si bien en este Ultimo caso, Espafa hace
constar que no reconoce la existencia de la frontera). Espafna no es el Unico pafis miembro que ha

actualizado la relaciéon de sus pasos fronterizos; asi Eslovenia ha modificado los pasos fronterizos

7. Nos referimos al Reglamento n° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2006, por el que se esta-
blece un Cadigo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de fronteras Schengen), en D.0.U.E
L 105 de 13 de abril de 2006.
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maritimos (en D.O.U.E C 210 de 16 de julio de 2011), Estonia los pasos fronterizos terrestres (en
D.O.U.E C 271 de 14 de septiembre de 2011), Francia y Rumania los pasos fronterizos aéreos,
maritimos y terrestres (en D.O.U.E. C 183 de 23 de junio de 2012).

En parecidos términos la Comision también ha procedido a renovar la lista de los permisos de
residencia emitidos por todos estados miembros que habilitan la entrada de los nacionales de
terceros estados, que ha dado lugar a una nueva versién consolidada de la lista de permisos (en
D.0.U.E C 201 de 8 de julio de 2011).2 En el caso espanol estos documentos son los siguientes:
de un lado, el permiso de residencia expedido a nacionales de terceros paises; y por otro lado un
conjunto de documentos que son expedidos a nacionales de terceros paises con valor equivalen-
te a un permiso de residencia (como por ejemplo: la tarjeta de extranjeros “régimen comunitario’
expedida a familiares de ciudadanos de la Unién Europea; la tarjeta de extranjeros “estudiante”; la
lista de personas que participan en un viaje escolar dentro de la Union Europea; la autorizacion de
Regreso; asi como los titulares de tarjetas de acreditacion expedidas por el Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacioén, que se dirigen, esencialmente, al personal diplomatico y consular asf

como los miembros de sus familias).

La actualizacion de algunos aspectos concretos de los requisitos de entrada en el espacio Schen-
gen también se ha producido respecto a los modelos de tarjetas expedidas por los Ministerios de
Asuntos Exteriores a los miembros acreditados de las representaciones diplomaticas y oficinas
consulares y miembros de sus familias que les habilitan para el cruce de las fronteras exteriores;
tal ha sido el supuesto de los Paises Bajos (D.O.U.E C 273 de 16 de septiembre de 2011). Asimis-
mo se han actualizado los modelos de tarjetas expedidos por los Ministerios de Asuntos Exte-
riores a los miembros acreditados de las representaciones diplomaticos y oficinas consulares y
los miembros de sus familias que se benefician de una inspeccion fronteriza especifica. Espana
realizd esta actualizacion durante el periodo en curso (en D.O.U.E C 357 de 7 de diciembre de
2011), al igual que Bélgica (en D.O.U.E C 88 de 24 de marzo de 2012), Polonia (D.O.U.E C 120 de
25 de abril de 2012) y Finlandia (D.O.U.E C 182 de 22 de junio de 2012).

Finalmente, también se ha producido una renovacién de los importes de referencia minimos
para el cruce de las fronteras exteriores en algunos paises, como por ejemplo Noruega, que

exige 500 coronas noruegas por dia para los visitantes que no vayan a alojarse con familiares o

8. Italia sustituy6 la lista publicada en el D.0.U.E C 201 de 8 de julio de 2011 y publicé la nueva en el D.0.U.E C 216 de 22 de
julio de 2011. La Republica Checa hizo lo mismo publicando la substitucién de la lista de los permisos de residencia en D.0.U.E
C 283 de 27 de septiembre de 2011.
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amigos (D.O.U.E C 203 de 9 de julio de 2011); Suecia, cuya cantidad de referencia diaria es 450
coronas suecas (D.O.U.E. C 11 de enero de 2012); Estonia con una cantidad diaria de 58 Euros
(equivalente al 0,2 veces el sueldo minimo mensual); Francia cuyo montante minimo es 65 Euros
(equivalente al salario minimo interprofesional de crecimiento (SMIC) calculado diariamente), los
titulares de un certificado de acogida deberéan disponer de un importe minimo de recursos equi-
valente a la mitad del SMIC (ambos recogidos en D.O.U.E C 72 de 10 de marzo de 2012).

B) El instrumento juridico mas relevante respecto a los derechos de los nacionales de terceros
estados, se encuentra con la aprobacion, el 13 de diciembre de 2011, de la Directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo n® 2011/98 por la que se establece un procedimiento Unico de
solicitud de un permiso que autoriza a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el
territorio de un Estado Miembro y por la que se establece un conjunto comun de derechos para
los trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado Miembro (en D.O.U.E.
L 343 de 23 de diciembre de 2011). La Directiva finalmente se ha aprobado después de un largo
periodo de tiempo y varios proyectos previos que no tuvieron éxito. Su finalidad consiste en
instaurar un unico procedimiento de solicitud, que conduzca en un Unico acto administrativo, a la
expedicién de un titulo combinado de permiso de residencia y de trabajo que simplifique y armo-

nice las normas que se aplican en la actualidad en los estados miembros.

El procedimiento se aplica, esencialmente, a los nacionales de terceros paises que soliciten residir
en un Estado Miembro para trabajar aunque también se incluyen a los admitidos para fines distin-
tos de trabajo y que posteriormente han sido autorizados a trabajar de acuerdo con el Derecho de
la Uniéon Europea. La Directiva no se aplica a determinadas categorias de nacionales de terceros
estados, entre otros, se excluyen a: los miembros de la familia del ciudadano europeo que se be-
neficia de la Directiva 2004/38 de 29 de abril de 2004 sobre el derecho de éstos a circular y residir
libremente en el territorio de los estados miembros; los residentes de larga duraciéon de conformi-
dad con la Directiva del Consejo 2003/109 de 25 de noviembre de 2003; los que se beneficien de
proteccioén internacional, de acuerdo con la Directiva del Consejo 2004/83 de 29 de abril de 2004,
los trabajadores temporeros, los nacionales de estados que tengan el derecho a la libre circulacién
equivalente a los ciudadanos europeos (nos referimos a los nacionales de Islandia, Noruega, Suiza
y Liechtenstein). Se debe tener presente que el texto se dirige a los trabajadores que realizan su
actividad por cuenta ajena, y quedan excluidos los que soliciten la admisién en el territorio de un

Estado Miembro como trabajadores por cuenta propia o hayan sido admitidos como tales.

La Directiva también delimita un conjunto de derechos, cuyo objetivo es especificar un nivel

minimo de igualdad de condiciones; se trata, segun se desprende del preambulo de “recono-

242 LA NORMATIVA Y LAS POLITICAS DE LA UNION EUROPEA DURANTE EL SEGUNDO SEMESTRE DE 2011 Y EL PRIMER SEMESTRE DE 2012



cer que dichos nacionales de terceros paises contribuyen, mediante su trabajo y los impuestos
que pagan, a la economia de la Unién, y actuar de salvaguardia para reducir la competencia
desleal entre los nacionales de un Estado Miembro y los nacionales de terceros paises que
derive en la explotacion de estos Ultimos” En este sentido, se especifica el principio de igual-
dad de trato en determinados ambitos, como por ejemplo: las condiciones laborales (que in-
cluye las relativas al salario y el despido, a la salud y la seguridad en el trabajo, y al tiempo de
trabajo y las vacaciones); libertades sindicales;
educacién y formacion profesional; beneficios
fiscales; acceso a bienes y servicios..... Los es-
tados miembros tienen la capacidad de limitar
y restringir la igualdad de trato con el nacional
en el ejercicio de algunos derechos exigiendo
el cumplimiento de determinadas condiciones

especificas.

1.3. Asilo y refugiados

A) En el &mbito de la politica de asilo y refugiados,
convienen subrayar que el Parlamento Europeo y
el Consejo adoptaron el 13 de diciembre de 2011, la Directiva 2011/95 que establece los requisitos
que debe satisfacer una persona para beneficiarse de proteccion internacional.® Es un acto norma-
tivo que introduce cambios sustantivos en la Directiva 2004/83 que regulaba esta materia y que la

deroga, a partir del 21 de diciembre de 2013.

El principal objetivo de la Directiva es establecer los criterios y los requisitos comunes a todos
los estados miembros para la concesién de proteccion internacional (tanto el estatuto de refu-
giado como la concesién de proteccion subsidiaria) a nacionales de terceros paises o apatridas
solicitante de asilo. En este sentido, en la Directiva se define la nocién de refugiado como “un
nacional de un tercer pais que, debido a fundados temores a ser perseguido por motivos de raza,
religion, nacionalidad, opiniones politicas o pertenencia a determinado grupo social, se encuentra
fuera del pafs de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse

a la proteccion de tal pafs, o un apéatrida que, hallandose fuera del pais donde antes tuviera su

9. Se trata de la Directiva 2011/95 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen
normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros pafses o apétridas como beneficiarios de
proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y
al contenido de la proteccion concedida (D.0.U.E L 337 de 20 de diciembre de 2011).
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residencia habitual por los mismos motivos que los mencionados, no puede o, a causa de dichos
temores, no quiera regresar a él” siempre y cuando no se incluyera en alguna de las clausulas
de exclusion que se relacionan en el articulo 12 de la Directiva (entre ellas, y a titulo ilustrativo:
cometer un delito contra la paz, un delito de guerra, un delito contra la humanidad, las autoridades
competentes del pais donde se haya fijado su residencia les hayan reconocido los derechos vy
obligaciones que son inherentes a la posesién de la nacionalidad de tal pafs, o derechos y obli-
gaciones equivalentes a ellos). Por “persona con derecho a proteccion subsidiaria” al “nacional
de un tercer pafs o un apéatrida que no reune los requisitos para ser refugiado, pero respecto
del cual se den motivos fundados para creer que, si regresase a su pais de origen o, en el caso
de un apatrida, al pafs de su anterior residencia habitual, se enfrentaria a un riesgo real de sufrir
dafnos graves”; entendiendo por tal a los contemplados en el articulo 15 (es decir, la condena a la
pena de muerte; la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes; las amenazas graves
e individuales contra la vida o la integridad de un civil motivadas por una violencia indiscriminada
en situaciones de conflicto armado internacional o interno). En el bien entendido que la persona
queda excluida de tal proteccién, si ha tenido un comportamiento recogido en el articulo 17 (esto
es, cometer un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad; cometer
un delito grave; o sean culpables de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las
Naciones Unidas establecidos en el Predambulo y en los principios y propdsitos de la Carta de las

Naciones Unidas).

La evaluacion de la solicitud y de los requisitos la realizan los estados de forma individual y se
ha de fundamentar en las declaraciones del solicitante y la documentaciéon que aporte (sobre su
edad, identidad, nacionalidad, lugares de anterior residencia, solicitudes de asilo previas, itinera-
rios de viaje, documentos de viaje, motivos por los que solicita proteccion internacional...). En
caso de concesion, su estatuto juridico deberd tener en cuenta la situacion especifica de perso-
nas vulnerables (como los menores, los menores no acompanados, las personas discapacitadas,
los ancianos, las mujeres embarazadas, los padres solos con hijos menores, las victimas de trata
de seres humanos, las personas con trastornos psiquicos y las personas que hayan padecido
tortura, violacion u otras formas graves de violencia psicoldgica, fisica o sexual). Se incluyen tam-
bién como beneficiarios de la proteccién internacional a los miembros de la familia del solicitante;
incluyendo en tal categorfa: al cényuge o la pareja de hecho con la que mantenga una relacién
estable (si la legislacion o la practica del Estado Miembro en cuestién otorgan a las parejas no ca-
sadas un trato comparable al de las casadas con arreglo a su normativa referente a nacionales de
terceros paises); los hijos menores de las parejas o del beneficiario de proteccién internacional,
siempre que no estén casados, sin discriminacion entre los matrimoniales, extramatrimoniales o

adoptivos de conformidad con la legislacién nacional; y el padre, la madre u otro adulto que sea
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responsable del beneficiario de protecciéon internacional, ya sea legalmente o con arreglo a la

practica del Estado Miembro en cuestion, cuando dicho beneficiario sea un menor no casado.

Entre los derechos previstos en el estatuto se prevé, entre otros: la concesion de un permiso de
residencia para los beneficiarios y sus familias (de una duracién minima de tres afios renovable
para los refugiados, y de una duraciéon minima de un afio y renovable por dos afos como minimo
para los beneficiarios de proteccion subsidiaria); y disponer de documentos de viaje para viajar
fuera de su territorio. Asimismo, para facilitar su integracién, se autoriza el acceso al empleo
(tanto para la realizacién de actividades econdmicas por cuenta ajena, como por cuenta propia),
a la educacion (garantizando el pleno acceso al sistema educativo a todos los menores a quienes
se haya concedido proteccién internacional, en las mismas condiciones que a los propios nacio-
nales), la proteccion social, la asistencia sanitaria y a los procedimientos de reconocimiento de
las cualificaciones oficiales obtenidas en el extranjero. Las autoridades competentes también
velarén para garantizar el acceso a la vivienda en condiciones equivalentes a las de los otros na-
cionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de los estados miembros; y
permitir el ejercicio de la libre circulaciéon dentro del territorio del Estado, en los mismos términos
que rigen para los otros nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de

los estados miembros.
2. PROGRAMA DE ACTUACION POLITICA
2.2. Respuesta a la primavera arabe

Los acontecimientos que tuvieron lugar en la primavera del afo 2011 en algunos paises del norte
de Africa provocaron un éxodo de nacionales de terceros estados que arribaron a las costas ita-
lianas. En abril, varios miles de inmigrantes irregulares procedentes de estos paises, la mayoria
de Tunez, desembarcaron en ltalia. La gestion de la crisis cred tensiones entre varios paises de
la Union Europea. En este contexto, el 16 de abril, Francia decidié impedir la circulacion de los
trenes italianos en el paso fronterizo por Ventimiglia alegando la existencia de motivos de orden
publico, vy justificdndola en base al Reglamento 562/2006 de 15 de marzo de 2006 (Cédigo de
Fronteras Schengen). Como es conocido, en el capitulo I, articulos 23 a 31, del Reglamento,
se define el procedimiento, los supuestos, y las condiciones para el restablecimiento temporal
de los controles en las fronteras interiores. Estas medidas tienen un caracter excepcional, se
adoptan cuando existe una amenaza grave para el orden publico o la seguridad interior del Estado
Miembro que reinstaura los controles y estan limitadas a un plazo maximo de treinta dias, sus-

ceptible de ser ampliado.
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A) En este contexto, el Consejo Europeo, celebrado los dias 23 y 24 de junio de 2011, abogd por
la creacion de un mecanismo para hacer frente a las circunstancias excepcionales que pudieran
poner en peligro la libre circulacion de personas, y sugirié a la Comision que presentara propues-
tas al respecto. Este mecanismo deberia servir para ayudar a un Estado Miembro que sufriera
fuertes presiones migratorias en la frontera exterior de la Unién Europea, y podria establecer una
clausula de salvaguardia que le autorizara excepcionalmente, y por un tiempo limitado, a restable-
cer los controles fronterizos intracomunitarios, cuando se encontrara en una situacién lo suficien-

temente grave que le impidiera cumplir con las obligaciones derivadas del acervo Schengen™.

La respuesta de la Comisién se tradujo en la adopcién, el 16 de septiembre de 2011, de la Comu-
nicacion sobre la Gobernanza de Schengen'. En este documento, la Comisién sugiere reforzar
el acervo de Schengen mediante un sistema de gobernanza capaz de reaccionar de forma eficaz
y coordinada, a nivel de la Unién Europea, a circunstancias excepcionales que puedan poner en
peligro el funcionamiento del espacio Schengen. Para ello, la Comisién propone la posibilidad de
efectuar inspecciones en un Estado Miembro determinado bajo su responsabilidad y con equipos
formados por expertos de otros estados miembros y de Frontex para dictaminar la calidad de los
controles fronterizos; si se detectaran lagunas o deficiencias se indicarian medidas correctivas
a adoptar y los plazos para su aplicacién. En caso de incumplimiento, podria ser necesario rein-
troducir el control en las fronteras interiores con el Estado Miembro en el que se registren las
deficiencias, siempre que la situacién constituya una amenaza grave para el orden publico o la
seguridad interior de la Unién o de un Estado Miembro. Ademas, exige que toda decision sobre
el restablecimiento de los controles en las fronteras interiores como consecuencia de una ame-
naza grave, de corta duracién y muy localizada, sea adoptada por la Comision; ello no obstante
se permitirfa que, en situaciones urgentes, los estados miembros pudieran seguir decidiendo de
forma unilateral restablecer los controles en las fronteras interiores, pero Unicamente durante un

periodo limitado (5 dias).

B) Con estos antecedentes la Comisién presenté dos propuestas legislativas; la primera sobre
la creacion de un mecanismo de evaluacién para verificar la aplicacién del acervo Schengen (que
modificaba una propuesta previa presentada el 16 de noviembre de 2010) y la segunda relativa al
establecimiento de normas comunes en la reinstauracion de los controles fronterizos internos,

gue pasamos a comentar sintéticamente.

10. Conclusiones del Consejo Europeo (23 y 24 de junio de 2011), en Doc. EUCO 23/1/11 REV 1, p. 8.

11. Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones. Gobernanza de Schengen —Refuerzo del espacio sin controles fronterizos en las fronteras interiores, en COM (2011)
561 final de 16 de septiembre de 2011..
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Inicialmente la Comisiéon habia presentado una propuesta de Reglamento cuya finalidad era estable-
cer un mecanismo gue permitiese verificar la correcta aplicacion del acervo Schengen'. El objetivo
principal consistia en garantizar la aplicacién coherente, eficaz y transparente del acervo Schengen
después de su plena integracion en la Union Europea tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.
Esta propuesta de Reglamento fue modificada por la Comision, el 19 de septiembre de 2011, para
incorporar la posibilidad de establecer el mecanismo, gestionado por la Unién Europea que habia

sido sugerido por el Consejo Europeo en el mes

de junio, y que permitiese la reintroduccion de las EN LA COMUNICACION SOBRE
fronteras interiores cuando un Estado Miembro LA GOBERNANZA DE SCHENGEN
fuera incapaz de controlar eficazmente la frontera 2

. . , LA COMISION PROPONE
exterior de la Unién™. En la propuesta, se prevé la
creacién de un mecanismo que permite a las ins- ~ REFORZAR EL ACERVO DE
tituciones comunitarias evaluar si las autoridades SCHENGEN CON UNA

competentes de los estados miembros aplican

. GOBERNANZA CAPAZ DE
correctamente el acervo Schengen. Si el resulta-

do de la evaluacién es negativo porque se detec- REACCIONAR DE FORMA EFICAZ

ten graves deficiencias en la ejecucién del control Y COORDINADA A

de las fronteras exteriores o en la aplicacion de

los procedimientos de retorno, la Comisiéon soli- CIRCUNSTANCIAS

citaré al Estado afectado que elabore un plan de EXCEPCIONALES QUE PONGAN
accion para subsanar los defectos detectados, y EN PELIGRO EL

facultat.lvamente, pédra so||C|ta,r. la adopcion de FUNCIONAMIENTO DEL ESPACIO
determinadas medidas especificas (como por

ejemplo, despliegue de los equipos europeos de SCHENGEN

agentes de la guardia de fronteras o cierre de un

puesto fronterizo especifico durante un periodo de tiempo limitado hasta que las deficiencias se
hayan subsanado...). La situacion variara y seré posible la reinstauracion de los controles fronterizos
internos, si el control deficiente de la frontera exterior persiste tres meses después de que el Esta-

do recibiera el informe de evaluacién negativo emitido por la Comision.

La Comision también ha presentado una propuesta de modificacién del Cédigo de Fronteras

Schengen que revisa las causas y procedimientos que habilitan el restablecimiento temporal de

12. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al establecimiento de un mecanismo de evaluacion
para verificar la aplicacion del acervo Schengen, COM (2010) 624 final de 16 de noviembre de 2010.

13. Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al establecimiento de un mecanismo de
evaluacion para verificar la aplicacion del acervo Schengen, COM (2011) 559 final de 16 de septiembre de 2011.
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los controles fronterizos intracomunitarios, y que, en caso de aprobarse, sustituirdn a los actual-
mente vigentes'. A tenor del contenido de la propuesta, el cambio mas significativo consiste en
la prevision de que la Comision tenga un papel mas relevante en la gestién de la recuperacion
de la vigilancia fronteriza. Ademas la autorizacién de restaurar los controles requeriria una mayor
protocolizacién, pormenorizacion y tasacion de los requisitos y las condiciones. Asi, por ejemplo,
se dispone que el control en las fronteras interiores sélo se puede imponer como Ultimo recurso
después de un analisis fundamentado en criterios objetivos y tras una evaluacion realizada a nivel
de la Unién Europea (el anélisis debe tener en cuenta, entre otras, .el impacto probable de las
amenazas para el orden publico y/o seguridad interior del pafs afectado o de la Union , las medi-
das de apoyo disponibles, técnicas o financieras, en manos del Estado o puestas a su disposicién

por las instancias de la Unién Europea...).

2.2. Nuevo enfoque Global sobre la Migracion y la Movilidad (GAMM)

La Comisién, el 18 de noviembre de 2011, aprobd su nuevo enfoque Global de la Migracion y
la Movilidad™ (GAMM). El objetivo fundamental del nuevo enfoque es incrementar su eficacia,
creando unos vinculos mas estrechos con las politicas desarrolladas por la Unién Europea y una
mayor conjuncién entre las dimensiones interna y externa de las politicas comunitarias. En es-
pecial debe contemplarse como el marco general de la Politica Exterior de Migracién de la Unién
Europea, basandose en una verdadera asociacion con los paises terceros. En este sentido, ha de
establecer un marco global que pueda gestionar la migraciéon y la movilidad, y debe estar integra-
do en la politica exterior de la Unién Europea, incluida la cooperacion al desarrollo, y alineado con
las prioridades de la politica exterior de la Unién Europea. El GAMM se aplica conjuntamente por
todos los agentes que participan en las relaciones exteriores: la Comisién Europea, el Servicio
Europeo de Accién Exterior (SEAE), incluidas las delegaciones de la UE, y los estados miembros
de la UE.

El GAMM se fundamenta en cuatro prioridades tematicas: organizar y facilitar la migracién legal
y la movilidad; prevenir y reducir la migracién irregular y la trata de seres humanos; promover la
proteccion internacional y potenciar la dimension exterior de la politica de asilo; y maximizar la

repercusion en el desarrollo de la migracion y la movilidad (en el sentido de favorecer, y respaldar

14. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento n® 562/2006 con el fin
de establecer normas comunes relativas al restablecimiento temporal del control fronterizo en las frontera interiores en circuns-
tancias excepcionales, COM (2011) 560 final de 16 de septiembre de 2011.

15. Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones
“Enfoque Global de la Migracién y la Movilidad”, en COM (2011) 743 final de 18 de noviembre de 2011.
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al maximo, el potencial de los migrantes para contribuir al desarrollo de su pafs de origen). Junto
a estos pilares tematicos se erige la preocupacién por los derechos humanos de los migrantes
como una dimensién transversal a los cuatro pilares; prestando especial atencion a la proteccion
y autonomia de los migrantes vulnerables, como los menores no acompanados, los solicitantes

de asilo, los apatridas y las victimas de la trata de seres humanos.

Para cada una de las prioridades tematicas se disefian un conjunto de actividades. A los efectos
de favorecer la organizacién y la facilitacion de la migracién legal y de la movilidad se prevé, entre
otras: fomentar la transferibilidad de los derechos de la seguridad social facilitando la coordina-
cion de la seguridad social con terceros paises; aumentar la movilidad de estudiantes e investi-
gadores de paises terceros; intercambiar informacion practica en el dmbito de la contratacion de
personal y en el reconocimiento de las cualificaciones de paises terceros. Con la intencion de
luchar contra la inmigracion irregular y la trata de seres humanos, se anuncian acciones que im-
pliquen: la transferencia de capacidad y recursos a los socios; el refuerzo de la gestién integrada
de las fronteras exteriores de la Unién Europea y la garantia de la aplicacién efectiva del retorno
y la readmisién. Para promover la proteccion internacional y potenciar la dimensiéon exterior de
la politica de asilo se declara la conveniencia de adoptar acciones para mejorar la politica de
reasentamiento de la Unién Europea, con la ayuda de sus socios, para resolver las situaciones
prolongadas de refugiados y para generar capacidad de asilo en los paises terceros. Finalmente,
y con la finalidad de maximizar la repercusion en el desarrollo de la migracién y la movilidad se
propone, a titulo ilustrativo, atenuar la fuga de cerebros de los paises terceros; reforzar el apoyo

de la Union Europea al desarrollo de las capacidades en los paises socios...

Desde la perspectiva geografica, la GAMM debe tener un alcance mundial, tiene por finalidad
dialogar y cooperar sobre cuestiones relacionadas con la migracion en todo el mundo con
todos los interesados y los socios pertinentes, si bien se definen prioridades geograficas en
consonancia con la politica exterior de la Union Europea y con la realidad de las tendencias
migratorias de la Uniéon Europea y sus estados miembros. En este sentido, la primera prioridad
es la politica de vecindad de la Unién Europea, en particular la Asociacion con el Mediterrdneo
Meridional (Marruecos, Argelia, Tunez, Libia y Egipto) y la Asociacién Oriental (Ucrania, Belarus,
Moldova, Georgia, Armenia y Azerbaiyan) y la segunda corresponde a la Asociacion Estratégica
UE-Africa sobre migracién, movilidad y empleo (Asociacion entre la UE y los 53 estados africa-
nos) y el denominado proceso de Praga (incluye a la UE y a 19 paises del Este (los Balcanes
Occidentales, Europa Oriental, Rusia, Asia Central, el Caducaso Meridional y Turquia). Junto a
ellos se promueve la celebracion de dialogos bilaterales con Turquia y los paises terceros de los

Balcanes Occidentales.
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En cuanto a los mecanismos de aplicacion, se prevé la adopcion de diversos instrumentos vy
marcos de actuacion bilaterales que pueden recoger una pluralidad de actuaciones. El primero
de estos marcos es la Asociacion de Movilidad (AM) que garantiza la buena gestién de los mo-
vimientos de personas entre la Unién Europea vy el tercer pais socio; la AM renovada ofrece la
facilitacion de visados sobre la base de un acuerdo de readmision negociado simultdneamente.
Un segundo marco alternativo es el Programa Comun sobre Migraciéon y Movilidad (CAMM) que
seria una opcién viable para los pafses socios y
para la Union Europea y sus estados miembros
cuando ambas deseen establecer un nivel avan-
zado de cooperacién, pero alguna de las partes
no esté dispuesta a asumir todas las obligacio-
nes y compromisos (este marco no requiere la
necesidad de negociar acuerdos de facilitacion

de visados y readmisién).

2.3. Medidas dirigidas a reforzar la integra-

cion

En el mes de julio de 2011 la Comisiéon aprobd su
Agenda Europea para la integracion de los nacio-
nales de terceros paises’®. En este documento,
la Comisién pretende contribuir al debate sobre

como comprender y apoyar mejor la integracion

de los extranjeros. A la Unién Europea no le
corresponde determinar las estrategias de integracion, ya que son competencia de los paises
miembros, pero puede proporcionar un marco para el seguimiento, la evaluacion comparativa y
el intercambio de buenas practicas, y establecer incentivos mediante los instrumentos financie-
ros europeos. En este sentido la Comision declara que la integracion exige el compromiso de la
sociedad receptora de acoger a los migrantes, respetar sus derechos y su cultura e informarles
de sus obligaciones. Al mismo tiempo, los migrantes deben mostrar su voluntad y compromiso
de formar parte de la sociedad de acogida y respetar las normas y los valores de la sociedad en

la que viven.

16. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones “Agenda Europea para la Integracion de los Nacionales de Terceros Paises”, en COM (2011) 455 final de 20 de julio
de 2011.

250 LA NORMATIVA Y LAS POLITICAS DE LA UNION EUROPEA DURANTE EL SEGUNDO SEMESTRE DE 2011 Y EL PRIMER SEMESTRE DE 2012



Con esta finalidad propone unas medidas para favorecer su apoyo que permita afrontar los retos
actuales, comunes a muchos paises miembros, de la integracién de los nacionales de terceros
paises (como por ejemplo, el bajo nivel de empleo de los migrantes, especialmente de las mu-
jeres, el aumento del desempleo y los elevados niveles de “sobre cualificacion’ el aumento de
los riesgos de exclusion social, las diferencias en los resultados escolares....). Estas medidas se
dirigen a los tres ambitos siguientes: integracién mediante la participacién, méas intervencion a

nivel local y mayor implicacion de los paises de origen.

A) El primer ambito se refiere a la integracion mediante la participacion que incluye la adopcion de
medidas en dos frentes: el primero referido a la contribuciéon socioecondmica de los inmigrantes;
y el segundo en relacién de los derechos y obligaciones que comporta la igualdad de trato con el
nacional y el sentimiento de pertinencia. Entre las acciones sugeridas para facilitar la contribucién
socioecondémica de los inmigrantes, se destacan las siguientes. En primer lugar, el apoyo al apren-
dizaje de idiomas (mediante la organizacion de cursos que sean accesibles desde el punto de vista
financiero y de distinto nivel en funcién de las condiciones para el aprendizaje de los participantes).
Como segundo conjunto de acciones, la mejora de la participaciéon en el mercado laboral mediante
politicas activas para reducir las diferencias entre la tasa de empleo de los nacionales de terceros
paises, sobretodo de las mujeres, y la de los ciudadanos de la UE. La realizacién de esfuerzos en
el sistema educativo, constituiria el tercer aspecto; en concreto la finalidad serfa proporcionar a los
profesores y directores de centros escolares los conocimientos adecuados para la gestion de la
diversidad; contratar profesores o personal encargado del cuidado de los nifos de origen inmigran-
te; conseguir la participacion de los inmigrantes en la educacion preescolar y prevenir el abandono
escolar prematuro entre los jévenes inmigrantes. Finalmente, se sugiere la adopcion de medidas
para garantizar la mejora de las condiciones de vida, sobre todo en el dmbito de la inclusion social,
eliminando las posibles barreras que obstaculizan el acceso efectivo a los servicios sociales y sani-
tarios y luchar contra la pobreza y la exclusion de los mas vulnerables, teniendo especial conside-
racion con los beneficiarios de proteccion internacional y con la situaciéon de los gitanos nacionales

de terceros paises que residen legalmente en la Unién Europea.

El segundo frente se refiere a la consecucién de la igualdad de trato y favorecer el sentimiento de
pertenencia a la sociedad receptora. Para ello, los estados miembros deberian adoptar medidas
destinadas a poner en préctica el principio de igualdad y a evitar la discriminacién; asimismo de-
berian esforzarse por eliminar los obstaculos a la participacién politica de los inmigrantes, entre
las medidas especificas propuestas se mencionan expresamente: la concesion a los inmigrantes
del derecho al voto en las elecciones locales, y la creacion de organismos consultivos locales,

regionales y nacionales.
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B) El segundo dmbito se refiere a la participacién activa de las administraciones locales en la
adaptacion y aplicaciéon de las politicas de integracién, en la medida en que son responsables de
un amplio conjunto de servicios y desempefan una funcion importante en la configuracion de la
interaccion entre los inmigrantes y la sociedad de acogida. En este sentido, se propone la adop-
cion de medidas destinadas a las zonas urbanas especialmente desfavorecidas para que puedan
estimular la actividad econémica y cultural y contribuyan a la cohesiéon social; y la aprobacion de
medidas que mejoren la cooperacién entre los distintos niveles de gobierno para facilitar la coor

dinacion de la prestacion, financiacion y evaluacion de los servicios.

C) La tercera esfera de actuacion se dirige a la implicacién o participacion de los paises de origen
en el proceso de integracion. El papel a desempenar se circunscribe a la utilizacion de tres as-
pectos: la preparacion de la integracion de los inmigrantes antes de su salida (por ejemplo, sumi-
nistrando informacién sobre visados y permisos de trabajo necesarios, actividades de formacion
ligliisticas, u ofreciendo una formaciéon profesional que aumente sus competencias); apoyando
a los inmigrantes mientras permanecen en la Union Europea, estableciendo contactos entre las
comunidades en el exterior y sus paises de origen; y en la preparacion del retorno temporal o

definitivo de los inmigrantes.

D) En este contexto, la Comisién se compromete a adoptar un conjunto de medidas de apoyo.
Entre éstas, se incluyen la mejora en la utilizacion y coordinacion de las plataformas europeas
de consulta e intercambio de conocimientos y buenas practicas (como por ejemplo, los Puntos
Nacionales de Contacto sobre la Integracién, el Foro de Integracién Europea y el sitio Internet eu-
ropeo sobre integracion); y el desarrollo de herramientas europeas flexibles (para reforzar la coor-
dinacién y el intercambio de conocimientos y para que las autoridades de los estados miembros
tengan la posibilidad de elegir las medidas que puedan resultar mas eficaces en su contexto),

incluidos los “maodulos europeos’, para apoyar las politicas y las practicas nacionales y locales.

LA NORMATIVA Y LAS POLITICAS DE LA UNION EUROPEA DURANTE EL SEGUNDO SEMESTRE DE 2011 Y EL PRIMER SEMESTRE DE 2012
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RESUMEN

cia mas relevante en materia de extranjeria adop-

tada por el Tribunal Constitucional, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea durante el segundo
semestre del 2011 y el primer semestre del 2012.
En el periodo analizado, el Tribunal Constitucional
no ha adoptado ninguna sentencia relevante en
ese ambito. Sin embargo, varios asuntos del Tri-
bunal Europeo incorporan novedades en materia
de asilo, de tratamiento de menores de edad in-
migrantes y de control de la inmigracion irregular
mas alld de las fronteras de los estados parte,
destacando en esta Ultima linea el importante
caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia. En la misma
linea, varios asuntos del TJUE incorporan puntos
novedosos en relacién con la aplicacion del sis-

tema de Dublin (N.S.), con el reconocimiento del
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derecho de los familiares de un ciudadano de la UE a residir en el territorio de un Estado miem-

bro (Dereci), y con la criminalizacién de la inmigracién irregular (Achughbabian).

1. INTRODUCCION

Como en pasadas ediciones del Anuario, la finalidad de esta crénica es dar noticia de las principa-
les sentencias adoptadas en el segundo semestre del aflo 2011 y el primer semestre del afio 2012
por el Tribunal Constitucional (TC), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) que son relevantes desde el punto de vista del Derecho
de extranjeria. Durante los dos semestres analizados, la jurisprudencia del TC en la materia ha
sido irrelevante. Sin embargo, los pronunciamientos del TEDH y del TJUE en ese dmbito son cada
vez mas numerosos e interconectados, resultando especialmente significativo que ambas cortes
se pronuncien casi a la vez sobre determinadas cuestiones (como, por ejemplo, sobre el caracter
desproporcionado de ciertas tasas exigidas para la tramitacion de autorizaciones de residencia o
sobre las garantias formales asociadas a los procedimientos acelerados de tramitacion de solici-
tudes de asilo) y que algunas de sus sentencias sean claramente deudoras de la jurisprudencia
del otro tribunal europeo (tal y como veremos, por ejemplo, en relacion con el caso N.S. del TJUE,

muy semejante al asunto previamente resuelto por el TEDH en M.S.S c. Bélgica y Grecia).

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En los dos semestres analizados, el TC se ha pronunciado tan soélo en una sentencia sobre cues-
tiones que tienen interés desde la perspectiva del Derecho de extranjeria.' En la STC 145/2011, de
26 de septiembre, el TC se pronunciaba sobre la vulneraciéon de ciertas garantias formales en el
marco del procedimiento administrativo sancionador que derivé en la expulsion del recurrente en
amparo y en la imposicion de una prohibicion de entrada por un periodo de 10 afos. El recurrente
habia sido sancionado por encontrarse irregularmente en territorio espafnol; lo que constituye una
falta grave de las previstas en el art. 53.1.a) de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero. A pesar
de que la sancién a imponer por la comisién de esa falta administrativa puede ser la expulsién
0 una multa, segun lo previsto en los arts. 55 y 57 de la Ley Organica 4/2000, el problema que

analizaba el TC en este caso no tenia que ver con la elecciéon de la sancion de expulsion frente a la

1. Ademas de la citada, hay varias sentencias del TC que resuelven asuntos relacionados con la aplicacién de la Decision marco
2002/584/JAl, de 13 de junio, relativa a la orden de detencidn europea (STC 181/2011, de 21 de noviembre; STC 132/2011, de
18 de julio) y hay una sentencia, la STC 143/2011, de 26 de septiembre, que inadmite un recurso de amparo interpuesto contra
la resolucién administrativa que deneg6 la concesién de la nacionalidad espafiola a un extranjero residente en nuestro pais y
contra las sentencias que confirmaron la decisién administrativa. Este asunto habrifa resultado de gran interés desde la perspec-
tiva del Derecho de extranjeria, pero se inadmite por no haber justificado la especial trascendencia constitucional del amparo.
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multa y la motivacion ofrecida para justificar esa sancién, como ha ocurrido en casos anteriores,?
sino con el propio desarrollo del procedimiento administrativo sancionador, que podia haber vul-
nerado el derecho de defensa del recurrente, ya que no se le notificé la propuesta de resolucion

del expediente sancionador.

A fin de resolver la cuestién, el TC recordaba que las garantias procesales reconocidas en el art.
24.2 CE son aplicables, con algunas matizaciones, a los procedimientos administrativos sancio-
nadores, y que el ejercicio del derecho de defensa en ese &mbito exige que el afectado tenga
conocimiento de que se le ha incoado un expediente sancionador y que tenga la oportunidad de
alegar cuanto a su derecho convenga en el marco de ese procedimiento. En esa légica, el TC
entendia que, en el caso objeto de estudio, se vulnerd el derecho a la defensa del recurrente, en
la medida en que no le fue notificada la propuesta de resolucién y ésta incluia nuevos elemen-
tos, desconocidos para el recurrente, y que fueron tenidos en cuenta por la Administracion para
imponerle la sancién de expulsion frente a la posible multa. El recurrente en amparo, al no tener

conocimiento de esos datos, no pudo tenerlos en cuenta al articular su defensa.

3. JURISPRUDENCIA DELTRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

En los semestres analizados, la jurisprudencia del TEDH que se ha centrado en asuntos relevan-
tes desde la perspectiva del Derecho de extranjeria ha sido ingente.® EITEDH ha continuado asi
con las lineas jurisprudenciales que le han llevado a establecer limites sustantivos a la expulsion
y extradicién de extranjeros ex arts. 3, 6 y 8 CEDH; asi como con aquellas que le han permitido
marcar ciertos limites a la tendencia continuada de los estados europeos a detener a los extran-
jeros que se encuentran en situacion irregular ex art. 5.1.f) CEDH. Igualmente, el TEDH se ha pro-
nunciado en un buen numero de asuntos sobre las garantias formales que deben ser respetadas
en procedimientos de asilo exart. 13 CEDH; asi como sobre las garantias formales que deben ser

respetadas en caso de expulsion ex arts. 4 del Protocolo nim. 4 y 1 del Protocolo nim. 7.

2. Entre otros: STC 140/2009, de 15 de junio, y STC 212/2009, de 26 de noviembre. Analizados en: Diaz Crego (2010).

3. Ademas de los asuntos que se trataran en los siguientes epigrafes, son resefiables la STEDH Labsi c. Eslovaquia, de 15 de
mayo de 2012, en relacién con |a falta de respeto a una medida cautelar adoptada por el TEDH en virtud del art. 39 de su regla-
mento; la STEDH Miazdzyk c. Polonia, de 24 de enero de 2012 en relacion con el derecho de un extranjero a abandonar el pais
en el que residia (art. 2.2 del Protocolo niim. 4); las SSTEDH Rangelov c. Alemania, de 22 de marzo de 2012 y Ostermiinchner c.
Alemania, de 22 de marzo de 2012, en los que el TEDH se planteaba si el distinto tratamiento recibido por dos reclusos extran-
jeros en relacion con los reclusos alemanes tras haber cometido una serie de delitos y ser condenados por las autoridades ale-
manas a sendas medidas privativas de libertad podia suponer una vulneracion del art. 14 CEDH, en relacién con el art. 5 CEDH;
y la STEDH Zontul c. Grecia, de 17 de enero de 2012, en el que el TEDH se pronuncia sobre un acto de tortura sufrido por un
solicitante de asilo en un centro de internamiento en Grecia.
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En la mayoria de las sentencias analizadas, la jurisprudencia del TEDH resulta méas bien continuis-
ta. Sin embargo, merecen una mencién especial el caso Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido,
de 17 de enero de 2012, en el que el TEDH analiza la adecuacion a los arts. 3, b, 6, y 13 CEDH de
la decision de las autoridades del Reino Unido de expulsar hacia Jordania a un ciudadano de ese
pais acusado de delitos de terrorismo, aun existiendo un riesgo evidente de violacién de varios
articulos del Convenio; vy, sobre todo, el caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia (Gran Sala), de 23 de

febrero de 2012, en el que el TEDH condenaba a
LAS AUTORIDADES DE UN Italia por la vulneracion de los arts. 3y 13 CEDH

. y 4 del Protocolo num. 4, en relacién con un gru-
ESTADO PARTE TAMBIEN o . .

) po de inmigrantes irregulares provenientes de
DEBERAN RESPETAR LOS Somalia y Eritrea, que fueron interceptados por
DERECHOS RECONOCIDOS EN EL patrulleras italianas en alta mar y fueron devuel-
CEDH CUANDO ACTOEN EN ALTA E;,asin seguir ningun tipo de procedimiento, a
MAR CON EL FIN DE

CONTROLAR LOS FLUJOS Los hechos de este Ultimo caso llamaban espe-
MIGRATORIOS cialmente la atencién por la falta de respeto ha-

cia el Estado de Derecho con la que actuaron las

autoridades italianas, escudadas en el hecho de
que los extranjeros fueron interceptados en alta mar vy, por tanto, antes de alcanzar el territorio
italiano. Quizés por ello, la primera cuestién sobre la que se pronunciaba el TEDH era sobre la
jurisdiccion del Estado parte, sin la cual no existia obligacion alguna de garantizar los derechos
reconocidos por el CEDH. Sin embargo, el TEDH resolvia la problemética de forma tajante, al
subrayar que aungue los demandantes fueran interceptados en alta mar, fueron patrulleras mili-
tares italianas las que los interceptaron y recondujeron al puerto de Tripoli. En ese contexto, debia
tenerse en cuenta la jurisprudencia del TEDH sobre el ejercicio extraterritorial de su jurisdiccion
por parte de un Estado parte del Convenio: el Alto Tribunal viene reconociendo que un Estado
ejerce su jurisdiccion fuera de su territorio cuando controla de forma absoluta y exclusiva un
espacio.*Tal serfa el caso en el asunto objeto de estudio, en el que las naves que interceptaron a
los demandantes no sélo navegaban bajo bandera italiana, sino que eran naves militares italianas.
Y, por tanto, existia una obligacién de las autoridades italianas de garantizar el conjunto de los
derechos reconocidos por el CEDH a los demandantes. Quedaba claro asi que los estados parte

del Convenio no pueden escudarse en el caracter extraterritorial de las actuaciones que desarrollan

4. En este sentido: Fernandez Sanchez (2009).
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para controlar el flujo de inmigrantes irregulares: las autoridades de un Estado parte también
deberan respetar los derechos reconocidos en el Convenio cuando actlen en alta mar con el fin

de controlar los flujos migratorios.

3.1. Detencion de menores de edad en centros de internamiento de extranjeros: juna
vulneracion de los arts. 3, 5 y 8 CEDH?

En ediciones pasadas de esta Anuario, hemos dados cuenta de la jurisprudencia cada vez més
contundente del TEDH en relacién con la privacién de libertad de menores de edad extranjeros
que se encuentren en situacién irregular en centros de internamiento de tipo cerrado. En este
sentido, el TEDH se ha pronunciado de forma constante sobre la vulneracién del art. 3 CEDH que
se deriva de la detencion de un menor de edad extranjero en un centro de internamiento que no
esté adaptado a las necesidades de tan vulnerable colectivo y lo ha hecho en relacién con meno-
res acompanados y no acompanados por sus progenitores.® En los dos semestres analizados, el
TEDH vuelve a recuperar esa jurisprudencia en relacion con Francia y Bélgica, estados a los que
vuelve a condenar por la privacion de libertad de varios menores de edad extranjeros en un centro
de internamiento de caréacter cerrado. En el asunto Popov c. Francia, de 19 de enero de 2012, los
dos nifios extranjeros, de tres afos y cinco meses, respectivamente, fueron detenidos durante
15 dias en un centro de internamiento supuestamente adaptado a las necesidades de grupos
familiares junto con sus padres. Sin embargo, el TEDH analizaba las condiciones materiales de
vida en el centro y sefalaba que el mobiliario del centro no estaba adaptado a las necesidades
de niflos de baja edad; que éstos no podian disfrutar de ningun periodo de esparcimiento; que no
habfa actividades especificamente pensadas para ellos, ni personal cualificado para atenderlos;
que el centro no tenfa ninguna ventana que permitiera ver el exterior; y que todo esto, unido al
ambiente enrarecido y estresante del centro, habia causado un nivel de angustia y stress en
los menores que alcanzaba los niveles de gravedad exigidos para considerar vulnerado el art. 3
CEDH. En la misma linea, en el asunto Kanagaratnam y otros c. Bélgica, de 13 de diciembre de
2011, el TEDH volvia a condenar a ese pais por la privacion de libertad de que fueron objeto dos
menores de edad, que estaban acompanados de su madre y que permanecieron 4 meses en un
centro cerrado cuyas instalaciones no estaban adaptadas para recibir a familias con nifos meno-
res. Curiosamente, en ambos casos, los centros en los que fueron detenidas las familias eran
centros “supuestamente” habilitados para ello, de modo que el pronunciamiento del TEDH pone

claramente en tela de juicio la normativa en la materia de los estados condenados.

5. En este sentido: Diaz Crego (2011).

MARIA DIAZ CREGO

259



INMIGRACION Y CRISIS: ENTRE LA CONTINUIDAD Y EL CAMBIO

Sin embargo, el aspecto resefado no es quizas el mas destacable de las dos sentencias subra-
yadas, en la medida en que en esos dos asuntos y, especialmente en el caso Popov, el TEDH
realiza una valoracion mucho mas general e incisiva sobre la posibilidad de recluir en centros
de internamiento de tipo cerrado a menores extranjeros por el mero hecho de encontrarse en
situacion irregular en el pais. EITEDH realiza esa valoracion a partir del art. 8 CEDH, al conside-
rar que la detencién de la familia Popov en el centro de internamiento supuso una injerencia en
su vida familiar. En ese sentido, el TEDH valoraba la legalidad de la medida, si esta perseguia
un objetivo legitimo y si podia considerarse proporcionada. Si bien las dos primeras cuestiones
no planteaban ninguna duda, la proporcionalidad de la medida si que lo hacia, ya que el TEDH
entendia que una medida de internamiento que afectara a menores de edad debia tener en
cuenta el interés superior del menor y ello imponia valorar si la medida era la menos gravosa
para garantizar el objetivo perseguido. EI TEDH subrayaba asi que Francia era uno de los po-
cos paises europeos que aplicaba medidas privativas de libertad de forma sistemética a los
menores extranjeros que se encontraran en situacion irregular y que, en el caso concreto de
los demandantes, tal decision se habia adoptado sin tener en cuenta otras posibilidades que
habrian salvaguardado mejor el derecho a la vida familiar, garantizando a la par el cumplimiento
del objetivo que perseguia la medida. EITEDH sefnalaba que las autoridades francesas podrian
haber optado por el alojamiento de la familia en una residencia o, incluso, en un hotel, y que
ello no habria planteado ningun problema de seguridad, ya que los demandantes no habfan
tratado nunca de huir, ni de evitar su expulsién. Al no hacerlo, las autoridades francesas habrian
vulnerado el art. 8 CEDH. Quedaba claro asi que las medidas privativas de libertad de menores
extranjeros debian superar, en todo caso, un test estricto de proporcionalidad, de modo que
sélo se considerarian adecuadas desde el punto de vista del Convenio si eran la medida menos

gravosa de todas las posibles.

3.2. Limites a la expulsion y extradicion de extranjeros hacia paises en que puedan ser

objeto de torturas, tratos inhumanos o degradantes (art. 3 CEDH)

En los dos semestres analizados, han sido numerosos los asuntos en los que el TEDH ha aplicado
su jurisprudencia habitual sobre la vulneracion del art. 3 CEDH en casos de expulsion o extradi-
cion de extranjeros. Recogiendo su jurisprudencia habitual en la materia, el TEDH ha sefalado
que se produce una vulneracion del art. 3 CEDH cuando se expulsa o extradita a una persona
hacia un pafs existiendo motivos fundados para creer que esa persona, si es expulsada o extradi-
tada, afrontara un riesgo real de ser sometida a tratos contrarios al Convenio. EITEDH se ha he-
cho eco asi de numerosos casos de solicitantes de asilo, que tras ver denegadas sus solicitudes,

han sido objeto de decisiones de expulsién o extradicién que podian ponerles en manos de las
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autoridades nacionales de las que habian huido, trasladando al sistema del Convenio el principio

de non refoulement, bien conocido en el ambito de asilo.®

Uno de los problemas que plantea tradicionalmente la aplicacion practica de esta jurisprudencia
es el de determinar si el riesgo real de sufrir tratos contrarios al Convenio debe ser un riesgo
personalizado en el demandante o si es suficiente con que exista una situacién generalizada de
riesgo o de violencia en el pais al que va a ser expulsado o extraditado. En su jurisprudencia inicial,
y tal y como hemos sehalado en pasadas ediciones de este Anuario,” el TEDH exigia la persona-
lizacion del riesgo. Sin embargo, se admitia la necesidad de tener en cuenta las circunstancias
generales del pais de origen junto con las personales del demandante a fin de determinar si
existia un riesgo real de sufrir tratos contrarios al art. 3 CEDH en caso de expulsion o extradicién.
Recientemente, el TEDH ha ido mas alla, admitiendo que la situacién general existente en un pais
puede ser de tal nivel de violencia indiscriminada o extrema que proceda reconocer vulnerado el

art. 3 CEDH en relacién con cualquier expulsion o extradicion dirigida hacia el pais.®

A pesar de la evolucién de la jurisprudencia del TEDH, en los semestres analizados, el Alto Tribu-
nal ha estudiado la situacién general existente en varios paises, entre ellos, Yemen,® Belarus,™
Afganistan,” Burundi,”? Iran™ e Irak™ vy, en ninguno de esos casos, ha entendido que la situacion
de violencia en el pais fuera tan extrema e indiscriminada como para entender que cualquier civil
que fuera extraditado o expulsado hacia ellos correria un riesgo real de sufrir tratos contrarios al
art. 3 CEDH. Sin embargo, el TEDH si ha considerado vulnerado el art. 3 CEDH en algunos casos
de expulsion o extradicién en los que los demandantes alegaban la situacion general en el pais de
destino, junto con su pertenencia a un determinado colectivo que era objeto especifico de perse-
cucion en ese pals.”™ En ese sentido, es destacable el asunto H.R. c. Francia, de 22 de septiem-

bre de 2011, en el que el TEDH consideraba que Francia vulneraria el art. 3 CEDH si expulsara al

6. En relacion con esta jurisprudencia, ver: Mole y Meredith (2010); y Santolaya (2001).

7. En este sentido, ver: Diaz Crego (2011); y Morgades Gil (2010).

8. El primer caso en el que el TEDH parece pronunciarse en ese sentido es el STEDH FH. c. Suecia, de 20 de enero de 2009.
9. STEDH A.A. y otros c¢. Suecia, de 28 de junio de 2012.

10. STEDH Kozhayev c. Rusia, de 5 de junio de 2012.

11. STEDH J.H. c. Reino Unido, de 20 de diciembre de 2011.

12. STEDH H.N. c. Suecia, 15 de mayo de 2012.

13. STEDH S.F y otros ¢. Suecia, de 18 de mayo de 2012.

14. STEDH Al Hamdani c. Bosnia Herzegovina, de 7 de febrero de 2012.

15. En ese sentido: STEDH Ergashev c. Rusia, de 20 de diciembre de 2011; STEDH Yakubov c. Rusia, de 8 de noviembre de 2011;
STEDH Al Husin c. Bosnia Herzegovina, de 7 de febrero de 2012; STEDH M.S. c. Bélgica, de 31 de enero de 2012. En sentido
contrario, no se entendia probada la personalizacion del riesgo en: STEDH Shakurov c. Rusia, de 5 de junio de 2012; STEDH
Kozhayev c. Rusia, de 5 de junio de 2012; STEDH Bajsultanov c. Austria, de 12 de junio de 2012.
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demandante hacia Argelia, en la medida en que éste habia sido condenado en ese pals a cadena
perpetua por un delito de terrorismo y numerosos informes de organismos internacionales con-
firmaban que las personas sospechosas de colaborar con el terrorismo eran sistematicamente
objeto de tratos contrarios al art. 3 CEDH en Argelia. El TEDH tenia asi en cuenta la situacion
general en el pais de origen, junto con la pertenencia del demandante a uno de los grupos objeto

de persecucion en ese pais.

Es ademas resefable, que el TEDH, a la hora de valorar las circunstancias personales de los
demandantes, junto con las circunstancias generales del pais de origen, no sélo tiene en cuenta
las actividades desarrolladas por estos en el pais de origen, sino también la actividad que hayan
podido realizar en el Estado parte del CEDH, siempre que ésta pueda dar lugar a una persecucion
en el pais de origen. Asi ocurria, por ejemplo, en el asunto H.N. c. Suecia, de 15 de mayo de 2012,
en el que el TEDH consideraba que supondria una vulneraciéon del art. 3 CEDH expulsar a los de-
mandantes, iranies, de origen kurdo, que habian sido muy activos en sus criticas al régimen irani
desde su llegada a Suecia. Dado que la informacién general sobre el pais de origen demostraba
que las autoridades iranies controlaban las criticas al régimen realizadas desde el exterior y que
efectuaban controles sisteméticos sobre los nacionales que volvian al pais a fin de identificar
a opositores, el TEDH consideraba que existia un riesgo real de que los demandantes fueran
identificados al entrar en el pais y que sufrieran, como consecuencia de ello, tratos contrarios al

Convenio, por haberse destacado en su lucha contra el régimen irani desde el extranjero.

Un segundo problema que ha planteado tradicionalmente la jurisprudencia del TEDH en torno al
art. 3 CEDH ha sido de caracter probatorio. Siguiendo la jurisprudencia del TEDH se entiende que,
en principio, serad el demandante el que deba probar la existencia del riesgo real de sufrir tratos
contrarios al Convenio en caso de ser expulsado o extraditado. No obstante, y dadas las dificul-
tades probatorias a las que suelen enfrentarse los solicitantes de asilo, el TEDH ha sefnalado que
debe reconocérseles el beneficio de la duda a la hora de valorar la credibilidad de sus relatos de
persecucion. De este modo, a la hora de valorar si queda probada la existencia del riesgo real de
sufrir tratos contrarios al art. 3 CEDH, el TEDH tiene en cuenta no sélo la informacién ofrecida
por el demandante, sino también la informacion general sobre la situacion en el pais de origen,
proveniente de las méas diversas fuentes internacionales. Se facilita asi la labor probatoria que

corresponde a los solicitantes de asilo.
Sin embargo, si el relato de la persecucion resulta incoherente, contradictorio o carente de de-

talles y no se presentan pruebas que aporten luz sobre la posible vulneracién del art. 3 CEDH,

la mera existencia de informes internacionales que narren vulneraciones de derechos humanos
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no seréa suficiente para entender vulnerado el art. 3 CEDH."® Asi se desprendia, por ejemplo, del
caso A.A. y otros c. Suecia, de 28 de junio de 2012, en el que el TEDH analizaba la denegacién
de la solicitud de asilo presentada por una mujer yemeni y todos sus hijos ante las autoridades
suecas. Los demandantes solicitaron asilo con un relato de persecucion escalofriante: la madre,
que contrajo matrimonio forzado con un hombre mucho mayor cuando apenas tenia 14 afnos,
habia sido maltratada por éste durante todo su matrimonio; vy, tras ver cémo el marido pretendia

imponer sendos matrimonios forzosos a sus hi-

jas, que tan solo contaban con 14 y 13 afios de LAS MEDIDAS PRIVATIVAS DE
edad, habia decidido huir de su pais y solicitar LIBERTAD DE MENORES
asilo en el continente europeo. La madre sefa- 2
) . L EXTRANJEROS DEBIAN
laba que, aunque habia denunciado la situacion
ante las autoridades yemenies y habia tratado | SUPERAR, EN TODO CASO, UN
de divorciarse, las autoridades habian rechazado TEST ESTRICTO DE
intervenir en lo que consideraban asuntos fami-
. . L PROPORCIONALIDAD
liares. A pesar de que la informacién procedente
del pais de origen dotaba de veracidad al relato
de persecucion, el TEDH consideraba que no quedaba probado que la demandante y sus hijos
pudieran sufrir tratos contrarios al art. 3 CEDH a manos de su marido vy, a fin de fundamentar ese
decision, tenia en cuenta, entre otros elementos, que el relato de la persecucion y, sobre todo,
de la huida a Suecia no parecia adecuarse bien a la situacion de una mujer maltratada, existiendo

contradicciones y lagunas importantes en el relato de la demandante.

Una tercera cuestién sobre la que se han pronunciado varias sentencias del TEDH en los semes-
tres analizados es la relevancia que cabe otorgar a las garantias concedidas via diploméatica a fin
de asegurar que el trato de un determinado extranjero no seré contrario al CEDH si es expulsado
o extraditado hacia su pais de origen. EITEDH ha entendido tradicionalmente que tales garantias
pueden tener relevancia en su andlisis de eventuales vulneraciones extraterritoriales del art. 3
CEDH, pero que su valoracién dependera de una serie de criterios: de que las garantias sean
generales o vagas o especificas; de quien las haya efectuado; de si han sido realizadas por las
autoridades centrales y, por tanto, cabe entender que las autoridades regionales y locales res-
petardn su contenido; de si se refieren a un trato que es legal o ilegal en el pais de destino; de
los lazos diplométicos existentes entre el pais en el que se encuentra el afectado por la medida

de expulsion/extradicion y el pais de destino; de si el respeto de tales garantias puede ser

16. En esta linea parece situarse la valoracion del TEDH en: STEDH H.N. c. Suecia, 15 de mayo de 2012; STEDH Al Hamdani c.
Bosnia Herzegovina, de 7 de febrero de 2012.
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efectivamente corroborado por medios diplomaticos u otros medios; de si existe en el pais de
destino un sistema efectivo para luchar contra la tortura, que incluya la investigacién de posibles
denuncias de tortura y la sancién de los responsables; de si el demandante ha sido ya objeto de
mal trato en el pais de destino; y de si los tribunales del Estado parte del CEDH han analizado la

fiabilidad de tales garantias.”

La aplicacion de los criterios analizados resultaba especialmente interesante en el caso Othman
(Abu Qatada) c. Reino Unido, de 17 de enero de 2012, en el que el TEDH consideraba que la ex-
pulsion del demandante a Jordania no vulneraba el art. 3 CEDH. A pesar de que el demandante
era un conocido y relevante lider islamista y habfa sido reconocido como refugiado en Reino
Unido durante un periodo de cinco afos, el TEDH estimaba que la decision de las autoridades
britdnicas de expulsarle hacia su pais de origen no violaba el art. 3 CEDH, dadas las garantias
diplométicas que el Reino Unido habia obtenido de las maximas autoridades jordanas. Aunque
la informacion general sobre Jordania ponia de manifiesto que los detenidos por crimenes
relacionados con el terrorismo internacional eran objeto de tratos contrarios al art. 3 CEDH de
forma sistemética, el Reino Unido habia negociado, via diplomatica, un acuerdo especifico con
el gobierno jordano que resultaba de aplicacion a toda persona que fuera expulsada o extradita-
da desde Reino Unido y por el que el gobierno y el monarca jordano se habian comprometido a
respetar los derechos que el CEDH reconocia a esas personas y se habia previsto un sistema
especifico de control del respeto de esos derechos por una ONG jordana. El caracter especifico
y completo del documento negociado por ambas partes era determinante a la hora de recono-
cer que las autoridades briténicas actuarian de conformidad con el art. 3 CEDH si expulsaran al
demandante hacia Jordania. Sin duda, el caso Othman se constituye asi en uno de los pocos
ejemplos en los que las garantias diplométicas ofrecidas por un pais de destino se constituyen
en el elemento determinante para que el TEDH entienda que la expulsién de un sujeto a ese

pais no vulnerara el art. 3 CEDH.

Una cuarta cuestion sobre la que se ha pronunciado el TEDH durante el periodo estudiado se
relaciona con la problematica cuestién de las expulsiones en cadena, esto es, de las expulsiones
de extranjeros en situacion irregular hacia terceros estados que, a su vez, les expulsan hacia
otros estados en los que podrian ser objeto de tratos contrarios al art. 3 CEDH. En relacién con
esta cuestion, resulta muy destacable el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia (Gran Sala), de 23 de

febrero de 2012, en el que el TEDH condenaba a ese pais por la vulneracién de los arts. 3y 13

17. En este sentido: STEDH Labsi c. Eslovaquia, de 15 de mayo de 2012.

264 DERECHO DE EXTRANJERTA Y JURISPRUDENCIAS DEL TC, EL TEDH Y EL TJUE (2011-2012)



CEDH vy 4 del Protocolo nim. 4, en relacion con un grupo de inmigrantes irregulares provenientes
de Somalia y Eritrea, que fueron interceptados por patrulleras italianas en alta mar y fueron de-
vueltos, sin seguir ningln tipo de procedimiento, a Libia en virtud de lo previsto en un tratado
firmado entre ese pais e ltalia. En lo que a la vulneracién del art. 3 CEDH se referia, el TEDH con-
denaba a Italia por dos motivos distintos: a) porque las autoridades italianas no tuvieron en cuenta
que existia un riesgo real de que los demandantes, en tanto extranjeros en situacion irregular y
demandantes de asilo, fueran objeto de tratos contrarios al art. 3 CEDH por parte de las autorida-
des libias; b) y porque las autoridades italianas no tuvieron en cuenta que existia un riesgo real de
que los demandantes fueran devueltos a sus respectivos paises de origen, aun cuando pudieran

demostrar que en caso de devolucién serian objeto de tratos contrarios al art. 3 CEDH.

En relacién con la primera cuestién, el TEDH tenia en cuenta su jurisprudencia constante sobre
las condiciones de detencién y acogida de inmigrantes y solicitantes de asilo y afirmaba que
Italia habia incurrido en responsabilidad por vulneracién del art. 3 CEDH al tomar la decision de
devolver a los demandantes hacia Libia, a pesar de que existian informes de diversos organismos
y organizaciones internacionales que subrayaban que todos los inmigrantes que llegaban a Libia
en situacion irregular eran detenidos en condiciones extremamente precarias, contrarias al art.
3 CEDH; que no se realizaba distinciéon alguna entre aquellos que podian tener derecho al esta-
tuto de refugiado; que todos podian ser objeto de una decision de expulsién hacia sus paises
de origen en cualquier momento; y que, una vez puestos en libertad, esos inmigrantes vivian
en circunstancias particularmente precarias, ocupando una posicidén marginal y extremamente

vulnerable en la sociedad libia.

En relacion con la segunda cuestion, el TEDH recogia su jurisprudencia sobre las devoluciones
en cadena y sefalaba la responsabilidad en la que incurrian los estados parte del CEDH cuando
devolvian a un extranjero a un Estado que, en contra del principio de non refoulement, pudiera
expulsarles hacia el Estado en el que habian sido objeto o podian ser objeto de persecucién. Tal
cuestion se planteaba, en el caso objeto de estudio, porque los demandantes temian ser devuel-
tos a Eritrea y Somalia, al tener fundados temores de sufrir tratos contrarios al art. 3 CEDH en
sus respectivos pafses de origen. Tras comprobar que los demandantes podian alegar, de forma
defendible, que su devolucion hacia sus paises de origen seria contraria al art. 3 CEDH, el TEDH
analizaba si la informacién de la que disponian las autoridades italianas podia llevarles a pensar
que Libia no expulsaria a los demandantes hacia sus paises de origen sin realizar una valoracién
adecuada de sus temores de ser objeto de tratos contrarios al art. 3 CEDH en caso de devolucién.
Dado que Libia no habia ratificado la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugia-

dos, que no existia en el pais un procedimiento para solicitar asilo y que numerosos informes
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de organismos internacionales subrayaban que las autoridades libias no respetaban el principio
de non refoulement, ni concedian valor alguno al estatuto de refugiado concedido por ACNUR,
el TEDH llegaba a la conclusién de que las autoridades italianas conocian o debian conocer, en
el momento en el que devolvieron a los demandantes hacia Libia, que existia un riesgo real de
que éstos fueran expulsados hacia sus paises de origen sin una valoracion efectiva del riesgo en

que incurririan.

EL TEDH INTENTA PONER COTO El TEDH confirmaba, en esta sentencia, el es-
- tdndar fijado en el conocidisimo asunto MSS
A LAS PRACTICAS DE

c. Bélgica y Grecia,’™ e intentaba poner coto a

NUMEROSOS ESTADOS las practicas de numerosos estados europeos,
EUROPEOS QUE TRATAN DE que tratan de evadir sus responsabilidades en
EVADIR SUS la gest|on de la mmgramon |-rregu|ar, medlz?nte

la firma de acuerdos internacionales con paises
RESPONSABILIDADES EN LA fronterizos. Quedaba claro asi que esos estados
GESTION DE LA INMIGRACION deberan tener siempre en cuenta que los paises

IRREGULAR, MEDIANTE LA a los que transfiere'n sus responsabiliéédes han

de respetar los estdndares de proteccion de los
FIRMA DE ACUERDOS derechos humanos marcados desde Estrasbur
INTERNACIONALES CON PAiSES go. En caso contrario, su responsabilidad inter-
FRONTERIZOS nacional podréa ser exigida ante el TEDH, aunque

sea de forma indirecta.

Finalmente, queremos destacar dos asuntos resueltos por el TEDH contra Reino Unido, los asun-
tos Harkins y Edwards c. Reino Unido, de 17 de enero de 2012 y Babar Ahmad y otros c. Reino
Unido, de 10 de abril de 2012, en los que el Alto Tribunal aplica su jurisprudencia en torno al art. 3
CEDH a dos supuestos de extradicién hacia Estados Unidos.' En ambos casos, los demandantes
habian sido acusados en Estados Unidos de delitos graves, en concreto, delitos de sangre y actos
de terrorismo internacional, y también en ambos casos los demandantes planteaban que su ex-
tradicién a Estados Unidos seria contraria al art. 3 CEDH, en la medida en que les serian impues-
tas penas de cércel de por vida. Ademas, en el caso de los acusados de delitos de terrorismo, los

demandantes alegaban que serian privados de libertad en un centro penitenciario conocido por

18. En relacion con este asunto, ver: Diaz Crego (2011b).

19. Otros asuntos en los que se analizaba la extradicion de un extranjero son: STEDH Khodzhamberdiyev c. Rusia, de 5 de junio
de 2012; STEDH Kozhayev c. Rusia, de 5 de junio de 2012; STEDH Shakurov c. Rusia, de 5 de junio de 2012.
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sus estrictas medidas de seguridad y por mantener practicamente aislados a sus reclusos; lo que

debfia considerarse contrario al art. 3 CEDH.

Al hilo de estos dos asuntos, el TEDH se vefa obligado a pronunciarse expresamente sobre dos
cuestiones muy relevantes: si la aplicacion del art. 3 CEDH debe ser distinta en casos de expulsién
y de extradicién y si la gravedad de los malos tratos que prohibe el art. 3 CEDH debe medirse de for-
ma diferenciada en casos en los que el TEDH exige el respeto de ese precepto en el territorio de los
estados parte y en casos en los que ese precepto es aplicado extraterritorialmente. En relacién con
la primera de las cuestiones sefaladas, el TEDH subrayaba que no procedia establecer distincién
alguna entre la aplicacién extraterritorial del art. 3 CEDH en casos de expulsiéon o de extradicién. El
TEDH justificaba la negativa, sefalando que en muchos de los casos por él analizados ambas insti-
tuciones se confunden y solapan y que, ademas, la prohibicién contenida en el art. 3 CEDH es una
prohibicién absoluta, que debe aplicarse por igual a cualquier supuesto. Sin embargo, la respuesta
del TEDH a la segunda pregunta si obtenia una respuesta positiva, en la medida en que el Alto Tri-
bunal subrayaba que la severidad que se exige a un maltrato para poder considerar vulnerado el art.
3 CEDH en casos de aplicacién extraterritorial es mucho mayor que la que se tiene en cuenta a la
hora de determinar si un Estado parte ha violado el art. 3 CEDH por sus propios actos u omisiones.
Parece claro asi que sélo los actos mas graves de tortura o de tratos inhumanos o degradantes po-

dran impedir la expulsiéon o extradicion de un extranjero a un Estado que no sea parte del CEDH.

La aplicacion de la jurisprudencia indicada al caso Babar Ahmad llevaba al TEDH a considerar que
la extradicion de los demandantes a Estados Unidos no plantearia problemas desde la perspec-
tiva del art. 3 CEDH, en la medida en que las condiciones de vida en el centro en el que serfan
recluidos no podian considerarse contrarias al art. 3 CEDH: si bien el contacto de los reclusos
con otras personas era muy escaso en ese centro, esa falta de contacto social se suplia con otras
actividades, asi como con la posibilidad de contactar via telefénica o por carta con los familiares.
En cuanto a las condenas a perpetuidad que seguramente se impondrian a los demandantes en
los casos Harkins y Edwards y Babar Ahmad, el TEDH subrayaba que la posibilidad de que un ex-
traditado sea condenado a una pena absolutamente desproporcionada puede plantear problemas
desde la perspectiva del art. 3 CEDH, pero que ese no era el caso en los supuestos analizados,
en la medida en que los delitos cometidos por los demandantes eran muy graves, de modo que
la cadena perpetua parecia una condena razonable, y en la medida en que una condena a cadena
perpetua soélo se consideraria contraria al art. 3 CEDH si no pudiera reducirse de ninguno modo y
si la reclusiéon del condenado dejara de estar justificada por algin motivo penoldgico legitimo; lo
que no ocurria en los casos objeto de estudio, en los que las condenas que se podrian imponer a

los demandados si podian verse reducidas.
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3.3. Limites a la expulsion de extranjeros enfermos hacia paises en los que no puedan

recibir una asistencia sanitaria adecuada (arts. 2 y 3 CEDH)

En linea con la jurisprudencia sentada por el TEDH en los casos D. c. Reino Unido, de 2 de mayo
de 1997 y N. c. Reino Unido, de 27 de mayo de 2008, el Alto Tribunal se ha pronunciado en los
dos semestres analizados sobre eventuales vulneraciones de los arts. 2 y 3 CEDH derivadas de

la expulsiéon de un extranjero gravemente enfermo hacia su pais de origen.?°

En el caso Yoh-Ekale Mwanje c. Bélgica, de 20 de diciembre de 2011, el problema se suscitaba
porgue la demandante, de nacionalidad camerunesa, era seropositiva y necesitaba de un trata-
miento que recibian, en su pafs de origen, menos del 2% de los enfermos, de modo que, en
caso de ser expulsada, su esperanza de vida se reduciria a apenas 12 meses. A pesar de ello, el
TEDH recordaba que sélo en circunstancias muy excepcionales podrian reconocerse vulnerados
los arts. 2 y 3 CEDH por la expulsion de un extranjero enfermo a un pais en el que no recibiria
el tratamiento médico que necesitaba. EI TEDH subrayaba asi que la Unica ocasion en el que el
propio tribunal habia aplicado esta jurisprudencia en un sentido positivo se referia al caso de un
extranjero que no sélo se encontraba enfermo, sino que se encontraba en un estado tan critico
que incluso parecia inviable su traslado al pais de origen. En el caso objeto de estudio, la deman-
dante habia sido estabilizada gracias al tratamiento recibido en Bélgica, de modo que su estado

de salud no podia considerarse critico.

Mas claro todavia, segun la jurisprudencia del TEDH, resultaba el caso Balogun c¢. Reino Unido, de
10 de abril de 2012, en el que el TEDH consideraba que la expulsién de un ciudadano nigeriano,
con tendencias suicidas diagnosticadas, hacia su pais de origen no vulneraba el art. 3 CEDH, dado
que la expulsion se realizaria con el apoyo de personal cualificado para ayudar al demandante y
que existian servicios psiquidtricos competentes en el pais de origen. En la misma linea, en el
caso Nacic y otros c. Suecia, de 15 de mayo de 2012, el TEDH también llegaba a una conclusion
negativa en torno a la vulneracién del art. 3 CEDH, al tener en cuenta que los demandantes no
tenian diagnosticada ninguna enfermedad mental concreta y que, en todo caso, el pais de origen

(Kosovo/Serbia) tenia servicios de salud mental que podrian atenderles a su llegada.
3.4. La privacion de libertad de un extranjero para garantizar su extradicion o evitar que

entre ilegalmente en el territorio nacional (art. 5 CEDH)

20. Sobre esta jurisprudencia, ver: Santolaya (2001: 137 y ss.); Boza Martinez (2001: 123y ss).
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Alo largo de los dos semestres estudiados, el TEDH se ha pronunciado en numerosas ocasiones
sobre privaciones de libertad de extranjeros dirigidas a garantizar su extradicion o expulsion o a
evitar su entrada ilegal en territorio nacional desde la perspectiva del art. 5.1.f) CEDH. En estos
asuntos, el TEDH nos ha recordado que ese precepto sélo admite la privaciéon de libertad de una
persona cuando se encuentre en alguna de las tres situaciones descritas, de modo que sera
necesario que la persona esté incursa efectivamente en un procedimiento de expulsién, extra-
dicién o que haya intentado entrar ilegalmente en territorio nacional para que pueda ser privada
de libertad.?! Ademas, tendrd que existir un vinculo claro entre la medida privativa de libertad y el
objetivo perseguido por las autoridades nacionales. A pesar de que, tradicionalmente, el TEDH ha
afirmado que la aplicacion del 5.1.f) CEDH no impone un test de necesidad de la medida privativa
de libertad, la exigencia de ese vinculo entre la medida privativa de libertad y el objetivo persegui-
do, parece haber llevado al TEDH, en ocasiones, a valorar la necesidad de una medida privativa de
libertad fundada en el art. 5.1.f) CEDH.

Asi parece observarse, por ejemplo, en el asunto Yoh-Ekale Mwanje c. Bélgica, de 20 de diciem-
bre de 2011, en el que el TEDH consideraba vulnerado el precepto indicado porque no existia un
vinculo entre la privacién de libertad de la demandante, que duré méas de 4 meses, y el objetivo
de las autoridades belgas de expulsarla: el TEDH entendia que, dado que la demandante tenia
un domicilio fijo, que su identidad era conocida, que siempre se habia presentado cuando habia
sido requerida para ello y que habia iniciado un procedimiento tendente a regularizar su situacion,
las autoridades belgas podrian haber utilizado una medida menos gravosa que la privaciéon de
libertad mientras se resolvia sobre su situacion. En el mismo sentido, el TEDH valoraba, en el
asunto Popov c. Francia, de 19 de enero de 2012, la privacion de libertad de 15 dias de que fueron
objeto dos menores de edad de tres anos y de cinco meses y subrayaba que, a pesar de que los
menores, junto con sus padres, se encontraban en situacion irregular en Francia, las autoridades
no estudiaron si la detencidn en un centro totalmente inadaptado a sus necesidades resultaba la
medida menos gravosa, vulnerando asi el art. 5.1.f) CEDH. En ambos asuntos, el TEDH parecia
aplicar una suerte de test de necesidad de la medida privativa de libertad. Sin embargo, ambos
asuntos presentaban notables especificidades, ya que se referian a extranjeros en situacion irre-
gular que estaban gravemente enfermos o eran menores de edad. Habra que esperar para com-

probar si el TEDH traslada el test de necesidad indicado a otros casos.

21. En este sentido, en relacion con extradiciones: STEDH Khodzhamberdiyev c. Rusia, de 5 de junio de 2012; Kozhayev c. Rusia,
de 5 de junio de 2012; STEDH Soliyev c. Rusia, de 5 de junio de 2012; STEDH Ergashev c. Rusia, de 20 de diciembre de 2011;
STEDH Mokallal ¢. Ucrania, de 10 de noviembre de 2011. En relacién con expulsiones: STEDH Takush c. Grecia, de 17 de enero
de 2012; STEDH Al Husin c. Bosnia Herzegovina, de 7 de febrero de 2012; STEDH Al Hamdani c. Bosnia Herzegovina, de 7 de
febrero de 2012.
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El art. 5.1.f) CEDH exige también que toda medida privativa de libertad fundada en alguno de los
motivos indicados sea legal y se adopte siguiendo el procedimiento previsto por la normativa
interna. Sin embargo, no es suficiente con que la privacién de libertad ex art. 5.1.f) CEDH se ade-
cue a lo previsto por la norma interna, exigiéndose ademas que la norma nacional sea accesible,
precisa y predecible en cuanto a su aplicacion. En esta linea, el TEDH subrayaba en el asunto
Ademovic c. Turquia, de 5 de junio de 2012, que Turquia habia vulnerado el art. 5.1.f) CEDH ya que
la legislacién interna no contenia una base legal clara que permitiera la privacion de libertad de
aquellos cuya extradicion estaba siendo analizada y no fijaba tampoco un limite temporal claro en
relacién con tal privacion de libertad; lo que habia provocado que el demandante permaneciera

més de 5 afnos en prisién mientras se resolvia sobre su eventual extradicién.??

Ademés, el TEDH parece imponer ciertos limites temporales a la privacion de libertad de un ex-
tranjero ex art. 5.1.f) CEDH, ya que exige, por un lado, que se respeten los limites temporales de
las medidas privativas de libertad previstos por el Derecho interno,? asi como que la privacion de
libertad no se exceda del plazo que sea razonablemente necesario para alcanzar el fin perseguido;
lo que requiere, desde el punto de vista del TEDH, que las autoridades desarrollen los procedi-
mientos de expulsiéon o extradicion con la debida diligencia.?* Sin embargo, més alld de esa exi-
gencia de diligencia, el TEDH no concreta excesivamente la limitacion temporal de estas medidas
privativas de libertad, de modo que se han considerado legitimas, desde el punto de vista del

Convenio, privaciones de libertad notables, por ejemplo, de 6 meses,?® 8 meses? o 1 afio.?”

Aunque el TEDH ha resefiado que no cabe exigir el respeto de las garantias del art. 5.3 CEDH
en relacion con las personas privadas de libertad en alguno de los supuestos previstos en el art.
5..1.f) CEDH,® los arts. 5.4. y 5.5 CEDH si resultan aplicables a estos casos.?® De este modo, toda

persona privada de libertad por alguno de los motivos previstos en el art. 5.1.f) CEDH tiene que

22. En el mismo sentido: STEDH Toniolo c. San Marino e ltalia, de 26 de junio de 2012.

23. En este sentido, en relacion con la detencion de un solicitante de asilo: STEDH Longa Yonkeu c. Letonia, de 15 de noviembre
de 2011.

24. En este sentido, en relacion con extradiciones: STEDH Khodzhamberdiyev c. Rusia, de 5 de junio de 2012; Kozhayev c. Rusia,
de 5 de junio de 2012; STEDH Soliyev c. Rusia, de 5 de junio de 2012; STEDH Molotchko c. Ucrania, de 26 de abril de 2012. En
relacion con expulsiones: STEDH Al Hanchi c. Bosnia Herzegovina, de 15 de noviembre de 2011; STEDH Alim ¢. Rusia, de 27 de
septiembre de 2011; STEDH Mathloom c. Grecia, 24 de abril de 2012; STEDH M.S. c. Bélgica, de 31 de enero de 2012.

25. STEDH Alim c. Rusia, de 27 de septiembre de 2011.

26. STEDH Al Hanchi c. Bosnia Herzegovina, de 15 de noviembre de 2011.
21. STEDH Khodzhamberdiyev c. Rusia, de 5 de junio de 2012.

28. En este sentido: STEDH Ademovic c. Turquia, de 5 de junio de 2012.

29. En relacion con la aplicacdién del art. 5.5 CEDH a supuestos de privacion de libertad en casos de expulsion o extradicion,
ver: STEDH Ademovic c. Turquia, de 5 de junio de 2012.
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poder recurrir la decisién por la que se le haya privado de libertad ante un érgano jurisdiccional,
que debera valorar la legalidad de la medida privativa de libertad a la mayor brevedad® y tener la
facultad de poner en libertad al afectado en caso de que la medida sea ilegal.®" En esta légica, el
procedimiento nacional que permita controlar judicialmente la legalidad de una medida privativa
de libertad tendra que valorar cualquier motivo que pueda llevar a considerar que la privacién de
libertad es ilegal, inclusive la posibilidad de que la privacién de libertad se prolongue mas alla del
plazo razonable para lograr el objetivo perseguido.®? Finalmente, si la medida privativa de libertad

es muy prolongada en el tiempo, el control judicial de la misma deberé ser periddico.®

3.5. La libertad personal y el derecho a un juicio justo como limites a la extradicion y ex-

pulsion de un extranjero (arts. 5 y 6 CEDH)

En los semestres analizados, el TEDH se ha pronunciado por vez primera sobre la posibilidad de
que el art. 5 CEDH tenga algun viso de aplicacién extraterritorial y, por tanto, pueda actuar como
limite a la eventual expulsiéon o extradicion de un extranjero. En el asunto Othman (Abu Qatada)
c. Reino Unido, de 17 de enero de 2012, el TEDH se pronunciaba sobre la cuestién en un sentido
positivo, sefalando que un Estado parte del CEDH vulneraria el art. 5 CEDH si expulsara a un
extranjero hacia un pais existiendo un riesgo real de que esa persona sufra una vulneracion fla-
grante de su libertad personal. Tal vulneracion podria producirse, por ejemplo, si el pais de destino
detuviera al demandante durante un periodo notable de tiempo sin intencién de juzgarlo o si fuera
detenido tras ser condenado en el marco de un proceso claramente injusto. Sin embargo, en el
caso objeto de estudio, el TEDH no consideraba vulnerado el art. 5 CEDH, en la medida en que
el demandante sefalaba que, en caso de ser expulsado hacia Jordania, existia un riesgo real de
que fuera detenido e incomunicado durante un periodo de 50 dias antes de ser juzgado. Para el
TEDH, una detencién de 50 dias no podia considerarse lo suficientemente prolongada como para

identificarse con una violacién flagrante del art. 5 CEDH.

En el mismo asunto, el TEDH valoraba, en linea con su jurisprudencia referida a la aplicaciéon extra-

territorial del art. 6 CEDH,® si existia un riesgo real de que el demandante sufriera una violaciéon

30. Sobre el caracter excesivamente lento de la revision de la legalidad de la privacion de libertad por un tribunal, ver: STEDH
Mathloom c. Grecia, 24 de abril de 2012; STEDH Abidov c. Rusia, de 12 de junio de 2012; STEDH M.S. c. Bélgica, de 31 de
enero de 2012; STEDH Rahmani y Dineva c. Bulgaria, de 10 de mayo de 2012.

31. Sobe la imposibilidad de los menores de edad extranjeros en situacion irregular de recurrir su privacion de libertad por no
existir un procedimiento previsto al efecto, ver: STEDH Popov c. Francia, de 19 de enero de 2012.

32. STEDH Molotchko c. Ucrania, de 26 de abril de 2012; STEDH Ademovic c. Turquia, de 5 de junio de 2012.
33. STEDH Khodzhamberdiyev c. Rusia, de 5 de junio de 2012.
34. En este sentido: Mole y Meredith (2010).
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flagrante de su derecho al proceso debido en caso de ser expulsado hacia Jordania. El TEDH
sefialaba que el test que impone el art. 6 CEDH en casos de aplicacion extraterritorial es un test
muy riguroso, que no se identifica con una mera irregularidad procesal, sino con una vulneracion
de los principios del debido proceso tan notoria que supondria la destruccion de la propia esencia
de ese derecho. A pesar de ello, el TEDH entendia que la expulsiéon del demandante a Jordania
supondria una vulneracion extraterritorial del art. 6 CEDH, en la medida en que existia un riesgo
real de que el demandante fuera juzgado sobre la base de testimonios obtenidos mediante tortu-
ra. EITEDH analizaba la cuestién reafirmando el caracter esencial de la prohibicién contenida en
el art. 3 CEDH y recordando que esa prohibicién impedia que los tribunales de los estados parte
del Convenio tuvieran en cuenta medios de prueba obtenidos mediante tortura. Para el TEDH,
un proceso judicial que tuviera en cuenta elementos probatorios obtenidos mediante tortura
debia considerarse injusto, ya que esas pruebas nunca eran fiables y, por tanto, su uso viciaria
necesariamente el resultado de cualquier proceso. En la medida en que esa prohibicién constituia
un elemento esencial del derecho al debido proceso, el TEDH entendia que esa dimensién del
derecho era de aplicacién extraterritorial, de modo que un Estado parte del CEDH no podria ex-
pulsar o extraditar a una persona hacia un pais cuando existiera un riesgo real de que esa persona
fuera a ser juzgada teniendo en cuenta pruebas obtenidas mediante tortura. En el caso objeto
de estudio, el demandante habia probado que existia un riesgo real de que, en el proceso que se
desarrollaria contra él en Jordania, se utilizarian pruebas obtenidas de otros coimputados en el
proceso a través de tortura, y asi lo habian reconocido incluso los tribunales britdnicos, de modo
que el TEDH consideraba que su expulsion supondria una vulneracion del art. 6 CEDH. El caso
Othman constituye asi uno de los excepcionales ejemplos en los que el TEDH ha reconocido una

vulneracion extraterritorial del art. 6 CEDH.

3.6. Limites a la expulsion y extradicion de extranjeros derivados de su derecho a la vida
privada y familiar (art. 8 CEDH)

Tal y como hemos resefado en pasadas ediciones de este Anuario,*® el TEDH viene subrayando
desde hace afnos que el alejamiento de una persona del pais en el que residen sus familiares o del
pais en el que se ha establecido y desarrollado lazos con otras personas puede vulnerar su dere-
cho a la vida privada o familiar, a no ser que la medida correspondiente esté prevista legalmente,®

persiga una finalidad legitima y sea proporcionada.

35. Diaz Crego (2011a); Diaz Crego (2010).

36. En relacion con la legalidad de una medida de expulsién, ver en el semestre estudiado: STEDH Baltaji c. Bulgaria, de 12 de
julio de 2011.
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La aplicaciéon practica de esa jurisprudencia ha planteado, en primer lugar, el problema de de-
terminar qué debe entenderse por vida familiar. En ese sentido, el TEDH ha subrayado que la
existencia de una vida familiar no depende del hecho de que la familia se base en la existencia
de un matrimonio legalmente reconocido o de que los hijos hayan sido concebidos en su seno,
sino de que existan vinculos familiares de facto.*” Sin embargo, la jurisprudencia del TEDH no
aclara si debe entenderse que existe un vinculo familiar entre los padres y sus hijos cuando éstos

sean mayores de edad. Asi, por ejemplo, en el

caso Nacic y otros c. Suecia, de 15 de mayo de EL TEDH SE HA PRONUNCIADO
2012, el TEDH senalaba que no existird una vida POR VEZ PRIMERA SOBRE LA
familiar entre los padres y los hijos mayores de
o L POSIBILIDAD DE QUE EL ART. 5
edad, a no ser que haya una especifica relacion
de dependencia entre unos y otros; lo que ocu- DEL CEDH TENGA ALGUN VISO
rria en el caso Nacic porque uno de los miem- DE APLICACI()N
bros del grupo familiar padecia una enfermedad.
, _ . EXTRATERRITORIAL Y, POR
Ese estandar no se aplicaba, curiosamente, en
el caso A.A. c. Reino Unido, de 20 de septiem- TANTO, PUEDA ACTUAR COMO
bre de 2011, en el que el TEDH parecia sugerir LiMITE A LA EVENTUAL
que si existia una vida familiar entre un adulto de Py P
EXPULSION O EXTRADICION DE
UN EXTRANJERO

24 ahos y su madre y hermanos.

Un segundo problema que plantea tradicional-

mente la aplicacién practica de esta jurisprudencia se relaciona con el andlisis de la proporciona-
lidad de la medida que supone la injerencia en la vida familiar. A fin de determinar si una medida
de este tipo es proporcionada, el TEDH tiene en cuenta una serie de criterios, establecidos por
la Gran Sala en los asuntos Uner y Boultif, 38 en concreto: la naturaleza y gravedad de la infraccion
cometida por el sujeto, la duraciéon de su estancia en el pais del que es expulsado, el tiempo
transcurrido desde que se cometié la infraccion y el comportamiento del recurrente desde enton-
ces, la nacionalidad del recurrente y de sus familiares, la situacién familiar del sujeto, si la pareja
conocia la infraccidon cuando comenz6 la relacién, si hay hijos nacidos dentro del matrimonio y su
edad, las dificultades que puede encontrar la familia en caso de tener que trasladarse al pais de
nacionalidad del demandante, el interés superior de los hijos, y la solidez de los lazos sociales,

culturales y familiares que unen al demandante con su pais de origen y aquel del que es expul-

37. STEDH Alim c. Rusia, de 27 de septiembre de 2011.

38. STEDH Boultif c. Suiza, de 2 de agosto de 2001 y STEDH Uner c. los Paises Bajos, de 18 de octubre de 2006. En relacién con
estos criterios, ver: Harris, 0'Boyle y Warbrick (2009: 419y ss.).
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sado. En relacién con la situacion familiar del sujeto, el TEDH viene destacando que un elemento
a tener en cuenta en la aplicacion del test de proporcionalidad es que los familiares conocieran
el estatus migratorio irregular de uno de ellos en el momento de crear el vinculo familiar vy, por
tanto, que pudieran predecir que la permanencia del nucleo familiar en el Estado de acogida seria
precaria. Si ese es el caso, el TEDH subraya que la expulsion del familiar no nacional del Estado

de acogida sélo vulneraré el art. 8 CEDH en circunstancias excepcionales.®

Tal y como hemos subrayado en pasadas ediciones de esta Anuario, la aplicacion de esos criterios
no resulta siempre predecible, en la medida en que depende notablemente de las circunstancias
de cada caso concreto. No obstante, parece apreciarse cierta tendencia a exigir motivos muy po-
derosos para justificar el alejamiento de un extranjero que lleva residiendo en un Estado desde
su mas tierna infancia o que es migrante de segunda generacién;*® al igual que parece apreciarse
cierta tendencia a justificar la expulsion de cualquier extranjero que haya cometido delitos muy gra-
ves, especialmente si hay reincidencia.*! Eso si, mucho mas dudosos son los casos en los que la
infraccion cometida se asocia al incumplimiento de la legislacién de extranjeria o es una infraccién
menor y los lazos familiares en el Estado de acogida son fuertes. Aunque en algunos casos con
esos perfiles el TEDH ha reconocido vulnerado el art. 8 CEDH,*? en otros su posicion ha sido diame-
tralmente distinta, reconociendo asf la posibilidad de expulsar a ciudadanos extranjeros con fuertes
lazos familiares o sociales, aln cuando la infraccion cometida sea puramente administrativa.*® En
este sentido, resultan quizas destacables, los hechos del caso Rahmani y Dineva c. Bulgaria, de 10
de mayo de 2012, en el que el TEDH consideraba proporcionada una medida de expulsion del terri-
torio nacional impuesta a un ciudadano extranjero que se encontraba en situacién irregular, a pesar
de estar casado con una nacional. EITEDH subrayaba que, en el caso objeto de estudio, la medida
de expulsion, impuesta por infraccion de la legislacion de extranjeria, no conllevaba la prohibicion de
volver al pais de residencia y solicitar un permiso de residencia basado en el matrimonio contraido

con una nacional, de modo que la injerencia en la vida familiar del demandante parecia minima.

También parecen plantear cuestiones especificas los casos en los que se adoptan decisiones de

expulsion de extranjeros que cometieron delitos cuando todavia eran menores de edad. En ese

39. En este sentido: STEDH Antwi y otros c. Noruega, de 14 de febrero de 2012; STEDH Arvelo Aponte c. Paises Bajos, de 3 de
noviembre de 2011.

40. En esta linea: STEDH A.H. Khan c. Reino Unido, de 20 de diciembre de 2011, en el que el TEDH consideraba que sf existian
motivos muy poderosos que justificaban la expulsién.

41. En esta linea: STEDH A.H. Khan c. Reino Unido, de 20 de diciembre de 2011; STEDH Balogun c. Reino Unido, de 10 de abril
de 2012; STEDH Bajsultanov c. Austria, de 12 de junio de 2012.

42. STEDH Alim c. Rusia, de 27 de septiembre de 2011.
43. STEDH Antwi y otros c. Noruega, de 14 de febrero de 2012.
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sentido, en el asunto A.A. ¢. Reino Unido, de 20 de septiembre de 2011, el TEDH consideraba
desproporcionada la decision de las autoridades britanicas de expulsar a un joven de 24 anos, que
llevaba 11 anos residiendo en el pais y que habia cometido, con 15 afios, un delito de violacién,
por el que fue condenado a 4 afos de privacion de libertad en un centro de menores. A pesar
de la gravedad del delito cometido, el demandante habia logrado su completa reinsercién en la
sociedad britanica: habia finalizado estudios universitarios, incluso de postgrado, y habia obtenido
un empleo en una entidad local. Esos datos, unidos a los informes que demostraban las escasas
posibilidades de reincidencia, asi como al hecho de que sus familiares mas cercanos residian

todos en el Reino Unido, llevaban al TEDH a considerar vulnerado el art. 8 CEDH.

El TEDH también ha aplicado la jurisprudencia resefada a casos en los que la vulneracion del
derecho a la vida privada o familiar de un extranjero se derivaba de la negativa de las autoridades
internas a concederle una autorizacién para residir en el pais.* En esta linea, en el caso Liu c.
Rusia (No. 2), de 26 de julio de 2011, el TEDH analizaba la eventual vulneracién del derecho a la
vida familiar de un ciudadano chino, casado con una ciudadana rusa y con hijos de esa naciona-
lidad, al que las autoridades rusas habfan denegado un permiso de residencia por motivos de
seguridad nacional, procediendo posteriormente a su expulsion. A pesar de la naturaleza de los
motivos alegados por Rusia para rechazar la solicitud del demandante, el TEDH valoraba que las
autoridades no habian concretado las razones por las que el demandante constituiria un amenaza
para la seguridad nacional y que no habian tenido en cuenta, en ningun caso, que el demandante
tenia una familia, de nacionalidad rusa, que jaméas habia residido en China; por lo que la medida
debfa entenderse desproporcionada.

También en esta linea son destacables los hechos del caso Kuri y otros c. Eslovenia (Gran Sala),
de 26 de junio de 2012, en el que la Gran Sala del TEDH se pronunciaba sobre la vulneracién
de los arts. 8, 13 y 14 CEDH en relaciéon con ciudadanos de la ex Yugoslavia que perdieron su
derecho a residir en Eslovenia y, en algunos casos, se convirtieron en apatridas, debido a la apli-
cacion de la legislacién eslovena en materia de nacionalidad adoptada tras la independencia del
pals; legislacion que fue aplicada a una cifra superior a las 25.000 personas. EITEDH valoraba las
circunstancias del caso desde la perspectiva del art. 8 CEDH al considerar que la pérdida de la
autorizacion para residir en Eslovenia tuvo notables consecuencias en la vida privada y familiar de

los demandantes, que repentinamente y tras afos de residencia en ese pais, pasaron a convertirse

44. Ademas de los citados en el curerpo del texto, ver: STEDH Nacic y otros c. Suecia, de 15 de mayo de 2012, en relacion con
una familia de romanies que solicitan asilo y una autorizacion de residencia en Suecia.; y STEDH Arvelo Aponte c. Paises Bajos,
de 3 de noviembre de 2011, en relacién con una ciudadana venezolana a la que se deniega una autorizacion de residencia por
un dnico delito de tréfico de drogas cometido en 1996.
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en extranjeros en situacion irregular y, en muchas ocasiones, en apatridas, lo que tuvo conse-
cuencias en su acceso al empleo, la renovacion de sus documentos de identidad, su acceso al
sistema sanitario o a la seguridad social, entre otros. EI TEDH analizaba si tal injerencia en la vida
privada y familiar de los demandantes habia sido legal, perseguia un objetivo legitimo y habia sido
proporcionada. Y llegaba a la conclusion clara de que la medida vulneré el art. 8 CEDH, ya que la
legislacién interna permitié a los residentes en el pais que fueran originarios de otras republicas
de la ex Yugoslavia solicitar la nacionalidad eslovena durante un periodo muy breve de tiempo,
pero no previé qué ocurriria con aquellos que no la solicitaran o a los que no se les concediera.
La decision de las autoridades de eliminarlos de la lista de residentes permanentes en el pais
fue una decisién que no tenia una base legal clara y, por tanto, no se adecuaba a las exigencias
del Convenio. Ademés, el TEDH entendia que la medida tampoco podia considerarse proporcio-
nada, en la medida en que los demandantes llevaban afos residiendo en Eslovenia y sufrieron
consecuencias nefastas derivadas de la decisién de las autoridades nacionales de retirarles sus
permisos de residencia permanente: las autoridades eslovenas no adoptaron, ademads, ninguna
medida tendente a mitigar el dafio, de modo que la mayoria de los demandantes permanecieron
en la ilegalidad o tuvieron que abandonar el pals, al ser excluidos de la lista de residentes perma-

nentes en Eslovenia.

Es resenable también, que el TEDH ha traslado su jurisprudencia sobre el respeto de la vida
privada y familiar de los extranjeros a un caso de extradicion, el asunto Shakurov c. Rusia, de b
de junio de 2012, en el que se analizaba si la extradicién de un ciudadano de Uzbekistan a ese
pais podria vulnerar el art. 8 CEDH, dado que toda su familia era de nacionalidad rusa y que el
propio demandante habia residido en ese pais desde el ano 2002. En el caso objeto de estudio,
el TEDH no tenfa en cuenta los criterios que habitualmente aplica en procedimientos de expul-
sién sino que senalaba que sélo en circunstancias excepcionales el derecho a la vida privada
y familiar de un sujeto impediria su extradicion. En el asunto Shakurov no parecian darse tales
circunstancias excepcionales, en la medida en que el demandante habia cometido un delito
de desercién agravado, por el que era reclamado por las autoridades de su pais de origen, y
aungue su familia residiera en Rusia, el TEDH subrayaba que, hasta el aho 2004, habian residi-
do en Uzbekistén, de modo que la extradicién del demandante a ese pais no parecia impedir
la reagrupacion de la familia en el que era el pais de origen de todos ellos. Lo significativo del
caso no son, no obstante, los hechos concretos analizados por el TEDH, sino el hecho de que
el tribunal marque una diferencia sustancial en el andlisis de los casos de extradicion y de ex-
pulsién en relacion con la supuesta vulneracion del art. 8 CEDH. Si en los Ultimos se aplican
los criterios sentados en los asuntos Boultif y Uner, parece evidente que, en los primeros, el

criterio es mucho mas riguroso.
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Finalmente, resulta destacable el pronunciamiento del TEDH en el asunto Mallah c. Francia, de
10 de noviembre de 2011, en el que no se analiza la negativa de las autoridades a conceder un
permiso de residencia a un extranjero, ni tampoco la decision de expulsar a un extranjero del
pais en el que reside, sino la condena penal impuesta a un extranjero por facilitar la permanencia
en territorio francés de otro extranjero que se encontraba en situacion irregular. El problema se
planteaba porque la legislacion francesa considera un delito ayudar a extranjeros en situacion irre-
gular a entrar, circular o residir en territorio francés. El objetivo de la medida no es otro que luchar
contra la inmigracién clandestina y contra las redes que se dedican al tréfico de inmigrantes irre-
gulares. Sin embargo, en el caso objeto de estudio, el demandante fue condenado por ese delito
a pesar de que se habia limitado a dar cobijo en su casa al marido de su hija, que se encontraba en
situacién irregular en Francia. Dados los vinculos familiares existentes, el TEDH consideraba que
la condena penal suponia una injerencia en el derecho reconocido por el art. 8 CEDH. A pesar de
ello, el TEDH estimaba que la medida habia sido proporcionada, ya que las autoridades francesas

indultaron al demandante tras analizar las circunstancias concretas del caso.

3.7. Procedimientos de tramitacion de solicitudes de asilo y de autorizaciones de residen-

cia y derecho a un recurso efectivo ante una instancia nacional (art. 13 CEDH)

El art. 13 CEDH reconoce el derecho de toda persona sujeta a la jurisdiccién de un Estado parte
a disponer de un recurso que le permita plantear la eventual vulneracién de los derechos ga-
rantizados por el Convenio ante una jurisdiccién nacional. Segun la jurisprudencia constante del
TEDH,*® ese recurso debe ser efectivo, aunque no es necesario que se desarrolle ante un érgano
jurisdiccional. EITEDH ha subrayado que, para ser efectivo, un recurso deberd cumplir determi-
nadas exigencias en relacién con su accesibilidad, rapidez y con su eventual cardcter suspensivo.
Se exige asi un control atento y riguroso de las demandas formuladas;* una celeridad particular
en la resolucion del recurso; y que el recurso tenga efectos suspensivos, si la ejecucion de la
medida nacional puede tener consecuencias irreversibles;* lo que ocurrird en la mayoria de los
casos en los que el recurso se interponga contra una decisién que suponga el alejamiento del
demandante del Estado parte y se entienda que ese alejamiento puede provocar la vulneracién
del art. 3 CEDH.

45. Sobre esta jurisprudencia, ver: Harris, 0'Boyle y Warbrick (2009: 560 y ss.).

46. En esta linea: STEDH Yoh-Ekale Mwanije c. Bélgica, de 20 de diciembre de 2011; Yakubov c. Rusia, de 8 de noviembre de
2011.

47. En relacion con el cardcter suspensivo del recurso nacional, ver: STEDH Labsi v. Eslovaquia, de 15 de mayo de 2012.
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En relacion con la accesibilidad de los recursos internos que puedan ser utilizados para poner fin
a eventuales vulneraciones de los derechos reconocidos por el Convenio, resulta muy destacable
el complejo asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, al que ya
nos hemos referido. En el caso objeto de estudio, el TEDH valoraba si el ordenamiento italiano
preveia la existencia de algun recurso que hubieran podido utilizar los extranjeros somalies y
eritreos que fueron localizados en alta mar y devueltos por las autoridades italianas a Libia sin
seguir ninguin tipo de procedimiento. A pesar de la existencia formal de diversos procedimientos
que podrian haber sido utilizados por los demandantes para evitar su devolucion a Libia, el TEDH
constataba que ninguno de ellos era accesible desde el navio italiano que devolvié a los deman-

dantes a Tripoli y que, ademas, los demandantes

EL CASO OTHMAN CONSTITUYE no fueron informados de la existencia de tales
UNO DE LOS EXCEPCIONALES procedimientos, en concreto, de la existencia
EJEMPLOS EN LOS QUE EL TEDH de un procedimiento dirigido a la concesién del
estatuto de refugiado. Sin esa informacién, en-
HA RECONOCIDO UNA tendia el TEDH, la accesibilidad del recurso vy, por
VULNERACION tanto, su efectividad, no estaba asegurada.
EXTRATERRITORIAL DEL ART. 6
DEL CEDH

En relacion con la accesibilidad de los recursos

internos, resulta también muy interesante el

asunto G.R. c. Paises Bajos, de 10 de enero de
2012, en el que el TEDH se pronuncia sobre la posibilidad de exigir el pago de una tasa para
tramitar permisos de residencia. El problema se planteaba porque el demandante, a pesar de
llevar afos residiendo en los Paises Bajos y de haberse establecido alli con su familia, carecia de
recursos suficientes para pagar las tasas administrativas que exigia la normativa neerlandesa para
la tramitacién de una autorizacion de residencia, de modo que las autoridades del pafs se habian
negado a tramitar su solicitud. A pesar de que la cuestion se habfa planteado como una posible
vulneracion del art. 8 CEDH, el TEDH decidia analizar el caso sobre la base del art. 13 CEDH, al
considerar que el procedimiento interno de tramitacién de las autorizaciones de residencia debia
considerarse un recurso interno en el sentido del art. 13 CEDH y que, en el caso del demandante,
ese procedimiento le permitiria obtener un permiso con el que podria residir legalmente con su
familia en Paises Bajos, evitdndose asi la vulneracion del art. 8 CEDH. EI TEDH subrayaba, eso
si, que para cumplir con las exigencias de efectividad del art. 13 CEDH, el procedimiento debia
ser accesible y que la imposicion de una tasa excesivamente elevada podria poner en entredicho
su accesibilidad. A pesar de que la normativa interna contemplaba la posibilidad de exonerar
del pago de las tasas a personas faltas de recursos, las autoridades no habian exonerado al de-

mandante del pago de esa tasa, y eso que la familia del demandante acreditaba unos recursos
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mensuales de 988 euros y la tasa administrativa ascendia a 830. La desproporcién de la medida

parecfia indiscutible.

Finalmente, también resulta destacable el asunto |. M. ¢. Francia, de 2 de febrero de 2012, en el que
el TEDH realizaba una valoracion global del procedimiento abreviado de tramitacion de solicitudes de
asilo previsto en la legislacién francesa y llegaba a la conclusion de que, en el caso objeto de estudio,
ese procedimiento no podia considerarse un recurso efectivo, en la medida en que fue aplicado al
caso de un solicitante que se encontraba privado de libertad, que conté tan sélo con 5 dias para ela-
borar su demanda de asilo, con las consecuentes dificultades para aportar documentos probatorios
sobre la persecuciéon que alegaba; y que no contd con asistencia letrada ni linglistica. A pesar de
que la decisién denegando la solicitud de asilo fue objeto de un recurso ante un tribunal interno, el
recurso no tenia efectos suspensivos, de modo que el TEDH entendia que el procedimiento interno
no podia considerarse “efectivo” desde la perspectiva del art. 13 CEDH, dado lo escaso de los me-
dios y el tiempo que tuvo el demandante para elaborar su solicitud de asilo, las consecuencias que
se derivaron de ello y el caracter no suspensivo del recurso jurisdiccional posterior. La sentencia in-
dicada podria tener cierta relevancia para Espana, en la medida en que el procedimiento que nuestra
Ley de Asilo considera aplicable a las solicitudes efectuadas en frontera o por extranjeros detenidos
en centros de internamiento se caracteriza también por lo especialmente perentorio de sus plazos
y porque ninguno de los recursos que cabe interponer contra las decisiones administrativas tiene

efectos suspensivos automaticos; dos de los motivos valorados por el TEDH en el caso |.M.

3.8. Prohibicion de discriminacion (art. 14 CEDH) y tratos diferenciados por razéon de na-

cionalidad y del estatus migratorio

Alo largo de los dos semestres analizados, el TEDH se ha pronunciado en varias ocasiones sobre
la eventual vulneracion del art. 14 CEDH en el contexto de la legislacién de extranjeria de uno
de los estados parte.*® Sin embargo, el caso mas interesante era quizas Bah c. Reino Unido, de
27 de septiembre de 2011, en el que el TEDH se pronunciaba sobre una diferencia de trato en el
acceso a una determinada prestacion social, en concreto, las ayudas de vivienda. Este asunto
llamaba, ademas, la atencién porque la diferencia de trato no se producia entre nacionales y
extranjeros, sino entre los extranjeros que tenian un permiso de residencia no condicionado a la
posesion de recursos suficientes para subvenir a sus propias necesidades y aquellos que tenian

un permiso de residencia incondicionado.

48. En relacion con el acceso a un determinado estatus migratorio, ver la condena a Eslovenia en el asunto Kuri¢y otros c. Eslo-
venia (Gran Sala), de 26 de junio de 2012.
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El problema se habia suscitado porque la demandante, una ciudadana de Sierra Leona residente
permanente en el Reino Unido, habfa tenido que solicitar una ayuda de vivienda tras reagrupar
con ella a su hijo menor de edad, que ostentaba una autorizacién para residir en el Reino Unido
condicionada a la posesion de recursos suficientes. A pesar de que las autoridades britanicas
buscaron a la demandante una vivienda de proteccién social, la familia no tuvo un acceso priorita-
rio a la misma; prioridad que si se les habria reconocido si el hijo de la demandante hubiera estado
en posesion de una autorizacién de residencia incondicionada. La diferencia de trato se producia,

por tanto, por el estatus migratorio del hijo menor de la demandante.

En ese contexto, el TEDH recordaba que una di-
ferencia de trato basada en el estatus migratorio
de una persona podia constituir una discrimi-
nacién prohibida por el art. 14 CEDH, ya que el
estatus migratorio podia ser asimilado a una “si-
tuacién personal” en el sentido de ese precepto.
En esa légica, procedia analizar la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida. Sin embargo, a la
hora de efectuar ese analisis, el TEDH entendia
que debia tenerse en cuenta que la posicion de
los inmigrantes es, en cierto modo, una situa-
cion voluntaria, ya que la mayoria de ellos pue-
den volver a sus paises de origen. Ademas, en

el caso objeto de estudio, debia valorarse que
la cuestion litigiosa era una cuestion de caracter
socio econémico y que, en relacién con el acceso a prestaciones extremadamente costosas, los
estados gozan de un amplio margen de apreciacién. Tal margen no parecia haberse sobrepasado
en el caso objeto de estudio: el TEDH valoraba asi que la legislacion britdnica reconocia el derecho
a acceder a ayudas de vivienda en igualdad de condiciones con los nacionales a los refugiados
y a los residentes permanentes, previendo una diferencia de trato tan sélo en relacion con los
extranjeros que tuvieran una autorizacion para residir condicionada; lo que parecia razonable a
ojos del TEDH, en la medida en que los segundos habian accedido al territorio del Estado parte
con la exigencia de no suponer un coste para el erario publico. Ademas, el TEDH valoraba que,
en el caso objeto de estudio, la demandante si accedié finalmente a un alojamiento social y que,
mientras esperaba a que esto ocurriera, las autoridades britanicas la ayudaron a buscar un aloja-
miento privado adecuado para ella y su hijo. En ese contexto, el TEDH entendia que la legislacion

nacional se habia aplicado de forma proporcionada al caso objeto de estudio.

280 DERECHO DE EXTRANJERTA Y JURISPRUDENCIAS DEL TC, EL TEDH Y EL TJUE (2011-2012)



3.9. Garantias procedimentales en casos de expulsion de extranjeros (art. 4 del Protocolo

num. 4 y art. 1 del Protocolo nim. 7)

En varios de los asuntos resueltos por el TEDH en los semestres analizados, el Alto Tribunal se ha
pronunciado sobre eventuales vulneraciones de las garantias formales que deben ser respetadas
en los procedimientos de expulsién de extranjeros que se encuentren residiendo legalmente en
alguno de los estados parte, en virtud del art. 1 del Protocolo num. 74° Sin embargo, mucho mas
interesante es el pronunciamiento del TEDH en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia (Gran Sala),
de 23 de febrero de 2012, en el que el Alto Tribunal se centra en la eventual vulneracién del art. 4
del Protocolo num. 4, que prohibe la expulsién colectiva de extranjeros y ha sido objeto de muy

pocas resoluciones del TEDH.

La primera cuestion que se planteaba en este asunto era si el precepto resefado resultaba de
aplicacion al caso objeto de estudio, en la medida en que las autoridades italianas se habian
limitado a trasladar a un grupo de extranjeros desde alta mar hasta el puerto de Tripoli: como
es0s extranjeros no habian llegado nunca a tocar el territorio italiano, se planteaba asf si nos en-
contrdbamos ante una situacion que pudiera considerarse “expulsién” desde la perspectiva del
art. 4 del Protocolo num. 4. Tal cuestion se planteaba porque, para el Estado demandante, sélo
podria hablarse de la “expulsién” de un extranjero cuando éste hubiera entrado en el territorio
del Estado. EITEDH respondia a esta primera cuestion con una afirmativa, sefialando que si bien
nunca se habfa pronunciado sobre la posibilidad de que el art. 4 del Protocolo nim. 4 se aplicara
a una situacién extraterritorial, numerosos argumentos justificaban la aplicacion de ese precepto
a un caso como el analizado. El texto del Protocolo y su informe explicativo no exigian que el
articulo se aplicara sélo cuando los extranjeros se encontraran en territorio de un Estado parte, y
ademas, entendia el TEDH, una interpretacion sistematica, Gtil y evolutiva del Convenio justifica-
ba la necesidad de considerar “expulsién” a todo acto de alejamiento de un extranjero, aunque
éste no hubiera llegado a tocar el territorio de un Estado parte. EI TEDH subrayaba asi que si se
exclufa la aplicacion del art. 4 del Protocolo nium. 4 de toda situacion extraterritorial se produciria
una contradiccion evidente entre el art. 1 CEDH, que reconoce la jurisdiccion extraterritorial de
los estados parte, y ese precepto, y, ademas, quedarian fuera de la proteccion de ese precepto
los casos (numerosisimos) de inmigrantes que trataban de alcanzar el continente europeo por

via maritima.

49. En este sentido, se centran en la legalidad de la medida de expulsion los asuntos: STEDH Takush c. Grecia, de 17 de enero
de 2012; y STEDH Baltaji c. Bulgaria, de 12 de julio de 2011.
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En cuanto al fondo, el TEDH llegaba a la conclusién de que las autoridades italianas vulneraron
la prohibicién de expulsién colectiva de extranjeros prevista en el art. 4 del Protocolo nim. 4. A
fin de llegar a tal conclusién, el TEDH tenia en cuenta que el traslado de los demandantes hacia
Libia se produjo sin seguir ningun procedimiento especifico, ni adoptar ninguna resolucién al
respecto: los extranjeros se limitaron a subir a las patrulleras italianas, que les condujeron a
Libia, sin que se llegara siquiera a comprobar su identidad, ni su origen. EIl TEDH recordaba
que, segun su jurisprudencia, se produce una vulneracion de ese precepto cuando un grupo
de extranjeros es obligado a abandonar un pais, salvo que la decisién sea adoptada sobre la
base de un examen razonable y objetivo de la situacién particular de cada extranjero. En el caso
objeto de estudio, no sélo quedaba probado que no se analizd la situacion particular de cada
extranjero, sino incluso que no se adoptd ninguna resolucién en relacién con cada uno de ellos.
ElI TEDH se pronunciaba asi sobre practicas muy extendidas en algunos estados europeos y
subrayaba la necesidad de considerar de forma individualizada la situacién de cada extranjero

antes de proceder a su expulsion.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Como en cada edicién de este Anuario, tenemos que resefar el notable nimero de sentencias
adoptadas por el TUUE en los dos semestres analizados que tienen relevancia desde el punto de
vista del Derecho de extranjeria. A fin de realizar una valoracién adecuada de las mismas es con-
veniente establecer una primera diferencia entre aquellas que se refieren al ejercicio de las liberta-
des de circulacion y residencia por parte de los ciudadanos de la UE y sus familiares y aquellas que

se relacionan con el ejercicio de esas libertades por parte de nacionales de terceros estados.

No obstante, antes de proceder a ese examen, queremos destacar el contenido de una decisién
que afecta potencialmente a ciudadanos de la UE y a nacionales de terceros estados, en la me-
dida en que interpreta ciertas disposiciones de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de
junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas indepen-
dientemente de su origen racial o étnico. En el asunto Meister,*® el TJUE se pronuncia sobre una
discriminacion en el acceso al empleo que tenfa su origen no sélo en el sexo de la demandante
de empleo, sino también en su origen racial (ruso). EI TJUE subrayaba que la Directiva 2000/43/
CE prohibe toda discriminacién por razén del origen racial en la seleccion de personal y las condi-

ciones de contratacién del mismo. En lo que a la carga de la prueba de tales discriminaciones se

50. STJUE de 19 de abril de 2012, asunto Galina Meister, as. C-415/10.
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refiere, el TJUE trasladaba su jurisprudencia habitual sobre discriminaciones por razén de sexo,®
y subrayaba que si la persona que habia sufrido supuestamente la discriminacion acreditaba he-
chos que permitian presumir la existencia de una discriminacion, se producia una inversién de la
carga de la prueba, de modo que el empleador deberia justificar que la selecciéon de su personal
no habia sido discriminatoria. En cuanto a la prueba de la existencia de indicios de discriminacion
indirecta (la mas compleja de probar), el TUUE sefnalaba que los estados podian tener en cuenta
cualquier medio probatorio, como las estadisticas o incluso la propia negativa del empleador a
proporcionar informacién sobre el proceso de seleccion. Esa Ultima afirmacién planteaba, sin
embargo, ciertas dudas, en la medida en que el TJUE no parecia imponer una obligaciéon a las
autoridades estatales, que parecen gozar, por tanto, de cierto margen de maniobra en relacion
con la determinacién de los elementos de prueba de la existencia de discriminaciones raciales. A
pesar de ello, el pronunciamiento en el caso Meister resultaba de gran trascendencia para todos
los extranjeros, al trasladar al &mbito de las discriminaciones raciales los mismos criterios que el

TJUE viene aplicando desde hace tiempo a las discriminaciones por razdn de sexo.

4.1. Libertad de circulacion y residencia de los ciudadanos de la UE y sus familiares

En los semestres analizados, las sentencias del TJUE que se pronuncian sobre el régimen apli-
cable a los nacionales de los estados miembros y sus familiares que ejercen las libertades que
les reconocen los Tratados son mas numerosas que las referidas a los nacionales de terceros
estados. Como ya viene siendo habitual, muchas de esas sentencias han analizado el alcance de
normas nacionales que podian restringir el ejercicio de esas libertades de circulacion al introducir
diferencias de trato en relacion con ciertos impuestos;® con el ejercicio de ciertas profesiones;
con el acceso a determinadas prestaciones de seguridad social;** con la afiliacion al propio régi-

men de seguridad social de un Estado miembro;% con el acceso al sistema educativo;* o que

51. En relacion con esta jurisprudencia, ver: Ellis (2005).

52. STJUE de 1 de diciembre de 2011, asunto Comision c. Hungrfa, as. C-253/09; STJUE de 1 de diciembre de 2011, asunto Co-
mision c. Bélgica, as. C-250/08; STJUE de 15 de septiembre de 2011, asunto Cathy Schulz-Delzers y Pascal Schulz, as. C-240/10;
STJUE de 28 de junio de 2012, asunto Georges Erny, as. C-172/11; STJUE de 10 de mayo de 2012, asunto Comisién c. Estonia,
as. C-39/10.

53. STJUE de 1 de diciembre de 2011, asunto Comisién c. Paises Bajos, as. C-157/09 (notario); STJUE de 21 de julio de 2011,
asunto Comisidn c. Portugal, as. C-518/09 (agente inmabiliario).

54. STJUE de 20 de octubre de 2011, asunto Juan Pérez Garcia, José Arias Neira, Fernando Barrera Castro, Dolores Verdin Es-
pinosa, como sucesora de José Bernal Fernandez, as. C-225/10; STJUE de 21 de julio de 2011, asunto Lucy Stewart, as.
(C-503/09; STJUE de 17 de enero de 2012 (Gran Sala), asunto A. Salemink, as. C-347/10; STJUE de 19 de abril de 2012, asunto
Comisién c. Paises Bajos, as. C-141/10; STJUE de 12 de junio de 2012 (Gran Sala), asuntos Waldemar Hudzinski y Jaroslaw
Wawrzyniak, as. acumulados C-611/10 y C-612/10.

55. STJUE de 7 de junio de 2012, asunto M. J. Bakker, as. C-106/11.
56. STJUE de 14 de junio de 2012, asunto Comisién c. Pafses Bajos, as. C-542/09.
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exigian contar con una autorizaciéon previa para obtener el reembolso de gastos sanitarios satis-

fechos en un Estado miembro.*’

Ademas de las sentencias indicadas, son resefables dos curiosas sentencias que analizan cues-
tiones de interés principalmente histérico, relacionadas con el proceso de adhesion de Bulgaria a la
UE vy el ejercicio de las libertades de circulacion y residencia por parte de sus nacionales antes de la
adhesion y durante el periodo transitorio. En el asunto Pavloy,% el TJUE se planteaba si el Acuerdo de
Asociacién CE/Bulgaria, que dejé de estar en vigor con la entrada de ese pais en la UE, era contrario
a una norma austriaca que impedia a los nacionales bulgaros colegiarse como abogados en ese pais
al no ostentar la nacionalidad austriaca o de otro Estado miembro de la UE. EITUUE sefalaba que el
Acuerdo de Asociacion CE/Bulgaria impedia que los nacionales de ese Estado fueran objeto de una
discriminacion por razén de nacionalidad en sus condiciones de trabajo, remuneracién o despido,
pero la normativa austriaca establecia esa diferencia de trato en relacién con el acceso a una profe-
sion regulada; cuestion que no podia considerarse incluida en el dmbito de aplicacion del Acuerdo
y respecto de la cual podian establecerse diferencias de trato basadas en la nacionalidad. El asunto
Sommer® se centraba, sin embargo, en el contenido del Protocolo relativo a las condiciones vy al
procedimiento de admision de la Republica de Bulgaria y de Rumania a la UE y analizaba el alcance
del periodo transitorio de 5 anos que recogia ese Protocolo y que permitia a los antiguos estados
miembros someter a ciertas limitaciones el acceso de los nacionales de Bulgaria y Rumania a sus
mercados de trabajo. EITJUE subrayaba que, a pesar de la existencia de ese periodo transitorio, los
estados miembros se habian comprometido a dar un trato preferente a los nacionales de Bulgaria y
Rumania en el acceso a su mercado de trabajo, de modo que una normativa nacional que dejara en
la misma situacién o perjudicara a los nacionales de esos dos estados frente a los de cualquier tercer
Estado seria contraria a lo previsto en el Protocolo; lo que parecia ocurrir en el caso objeto de estudio,
en la medida en que la normativa austriaca estudiada trataba de forma indistinta a los ciudadanos

bulgaros vy a los nacionales de terceros estados v, por tanto, no les daba un trato preferente.

4.1.1. Derecho de residencia de los familiares de un ciudadano de la UE que no ha ejercido sus

libertades de circulacion y residencia: ;un limite al caso Ruiz Zambrano?

Tan solo uno de los asuntos resueltos por el TJUE en los dos semestres analizados se ha centrado

en el derecho de los familiares de un ciudadano de la UE a residir con él en el territorio de un Es-

57. STJUE de 27 de octubre de 2011, asunto Comisién c. Portugal, as. C-255/09.
58. STJUE de 7 de julio de 2011, asunto Gentcho Pavlov y Gregor Famira, as. C-101/10.
59. STJUE de 21 de junio de 2012, asunto Leopald Sommer, as. C-15/11.
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tado miembro. El asunto Dereci,® claramente deudor del controvertido pronunciamiento del TJUE
en el caso Ruiz Zambrano,®' analizaba la adecuacion a Derecho de la UE de numerosas decisiones
adoptadas por las autoridades austriacas denegando las autorizaciones de residencia solicitadas
por familiares de ciudadanos austriacos que no habian ejercido sus libertades de circulaciéon y
residencia. Se planteaba asi si resultaba de aplicacion a los casos objeto de estudio, la Directiva
2003/86/CE, la Directiva 2004/38/CE, o las disposiciones de los Tratados referidas a los derechos
de los ciudadanos de la UE. Si bien el TUUE rechazaba claramente la aplicacion al caso de la Direc-
tiva 2003/86/CE, por regular el derecho a la reagrupacion familiar de los nacionales de terceros es-
tados; y de la Directiva 2004/38/CE, tan solo aplicable a los ciudadanos de la UE y sus familiares
que hubieran ejercido las libertades de circulacién y residencia; el Alto Tribunal resefaba que si
serian aplicables al caso las disposiciones sobre la ciudadania de la UE recogidas en los Tratados.
Citando textualmente el asunto Ruiz Zambrano, el TUJUE sefalaba que, a fin de no privar de todo
efecto (til a las disposiciones sobre la ciudadania de la UE, debia reconocerse el derecho de un
familiar de un ciudadano de la UE a residir con él en el territorio del Estado miembro del que es
nacional cuando, por circunstancias especialmente caracterizadas, no hacerlo supondria obligar
al ciudadano de la UE a abandonar el territorio de la Unién. No obstante, el TUUE subrayaba que la
decision de autorizar la residencia de un familiar de un ciudadano de la UE no podia depender del

deseo del ciudadano de la UE de establecerse con su familia en el territorio de su Estado.

La decision del TUUE obviaba asi concretar las circunstancias excepcionales que debian llevar a
los estados miembros a reconocer el derecho de residencia de los familiares de un ciudadano de
la UE que no hubiera ejercido sus libertades de circulacion y residencia, dejando tan ardua tarea a
las autoridades nacionales. La actuacion del TUUE parecia mucho méas cautelosa que en el asunto
Ruiz Zambrano, en el que reconocié el derecho a residir y trabajar en Bélgica de los padres de dos
ninos, nacionales belgas, cuya residencia en la UE dependia de que se le concediera la correspon-
diente autorizacién a sus padres, que eran de nacionalidad colombiana y de los que dependian
totalmente. Los nifos no habian ejercido nunca sus libertades de circulacion y residencia, pero el
TJUE entendié que las circunstancias excepcionales del caso exigian el reconocimiento del dere-
cho a residir y trabajar de sus progenitores. Las circunstancias analizadas en el caso Dereci eran
muy diferentes: los ciudadanos de la UE eran todos adultos y no dependian econdémicamente
de sus familiares, de modo que parecia claro que un pronunciamiento del TIUE a favor del reco-

nocimiento del derecho a residir en Austria de los familiares supondria una clara ampliacion de

60. STJUE de 15 de noviembre de 2011 (Gran Sala), asunto Murat Dereci, Vishaka Heiml, Alban Kokollari, lzunna Emmanuel
Maduike, Dragica Stevic, as. C-256/11.

61. STJUE de 8 de marzo de 2011, asunto Gerardo Ruiz Zambrano, as. C-34/09. En relacion con este asunto, ver: Lenaerts y
Gutiérrez- Fons (2011).
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los derechos reconocidos en la Directiva 2004/38/CE también a los ciudadanos de la UE que no
ejercieran sus libertades de circulacién y residencia; algo excluido del dmbito de aplicacion de la
Directiva. Quizés por ello, el TJUE ejerce una razonable tarea de contencién, tratando de estable-

cer algun limite a la notable vis expansiva que parecia acompanar al caso Ruiz Zambrano.

4.1.2. Derecho de residencia permanente de los ciudadanos de la UE y computo del periodo de

5 anos de residencia legal previa exigido por el art. 16 de la Directiva 2004/38/CE

Dos de los asuntos resueltos por el TUUE en el periodo objeto de estudio se han centrado en el
andlisis de la forma de cémputo del periodo de 5 afos de residencia legal previa previsto por el
art. 16 de la Directiva 2004/38/CE como requisito esencial para poder acceder al derecho de resi-

dencia permanente que esa Directiva reconoce a los ciudadanos de la UE y sus familiares.

En el asunto Ziolkowski,® el TJUE se pronuncia por vez primera sobre una cuestién de notable
interés para los ciudadanos de la UE que son nacionales de alguno de los estados miembros
que recientemente se han adherido a la UE, en la medida en que el Alto Tribunal se plantea la
posibilidad de que se compute el periodo de residencia legal en un Estado miembro a efectos de
la adquisicién del derecho a residir de forma permanente en ese Estado ex art. 16 de la Directiva
2004/38, incluso cuando ese periodo de residencia se haya producido antes de la adhesion del

Estado de la nacionalidad del afectado a la UE.

El asunto, que tiene su origen en una cuestién prejudicial planteada por un tribunal aleman, traia
causa de los casos de varios ciudadanos polacos que, tras haber residido en Alemania desde
finales de los anos 80, gracias a la concesion de sendos permisos de residencia por razones hu-
manitarias, vieron como se les denegaba la préorroga de tales permisos y como se rechazaba su
pretension de reconocimiento del derecho a residir permanentemente en Alemania ex art. 16 de
la Directiva 2004/38/CE. La cuestién parecia dudosa, ya que los demandantes en el litigio princi-
pal no trabajaban y no acreditaban ni recursos suficientes para no convertirse en una carga para
la asistencia social alemana, ni estar en posesion de un seguro de enfermedad. Sin embargo,
esas exigencias son requeridas por el art. 7 de la Directiva 2004/38/CE para reconocer el derecho
de un ciudadano de la UE a residir en un Estado miembro del que no es nacional por un periodo
superior a los 3 meses, pero no se recogen en el art. 16 de la Directiva 2004/38/CE, que reconoce

el derecho de los ciudadanos UE a residir de forma permanente en un Estado miembro del que

62. STJUE de 27 de octubre de 2011 (Gran Sala), asunto Tomasz Ziolkowski (as. C-424/10); Barbara Szeja, Maria-Magdalena
Szeja y Marlon Szeja (as. C-425/10).
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no sean nacionales si han residido de forma legal en ese Estado durante un periodo continuado
de 5 afnos. Los demandantes en el litigio principal si habian cumplido ese periodo de cinco afios
de residencia legal, pero antes de que se produjera la adhesion de Polonia a la UE y en virtud de
lo previsto en el Derecho interno aleman, que no exigia contar con recursos suficientes, ni con un

seguro de enfermedad, para conceder un permiso de residencia por razones humanitarias.

En ese contexto, el TJUE sefalaba que, tanto el considerando 17 de la Directiva 2004/38/CE,
como los arts. 12, 13 y 18 de la misma, exigian que la residencia legal de 5 afos continuados
a la que alude el art. 16 de la Directiva 2004/38/CE, se hubiera desarrollado en las condiciones
establecidas por la propia Directiva. De este modo, el TJUE entendia que podia tenerse en cuenta
el periodo de residencia legal completado por un ciudadano de la UE antes de que su Estado se
adhiriera a la organizacion a fin de completar el periodo de 5 aflos exigido por el art. 16 de la Direc-
tiva 2004/38/CE, pero siempre que ese periodo de residencia se hubiera realizado en las condi-
ciones exigidas por el art. 7 de la Directiva 2004/38/CE. La decisién del TUJUE, muy ponderada, re-
conocia asi cierta relevancia a la residencia legal completada antes de la adhesion de un Estado a
la UE, cuestion de extraordinaria relevancia para los nacionales de los nuevos estados miembros.
Sin embargo, planteaba nuevas dudas, en la medida en que no quedaba claro si los particulares
tendrian que probar que el periodo de residencia disfrutado bajo el imperio del Derecho nacional
cumplia las exigencias del art. 7 de la Directiva 2004/38/CE, si las autoridades nacionales debian

sobreentenderlo en algunas circunstancias o como se procederia a verificar tal exigencia.

En el asunto Dias,®® el TUUE se pronunciaba también sobre el computo del periodo de 5 afos de
residencia legal previsto en el art. 16 de la Directiva 2004/38/CE, aunque a fin de determinar si
procedia computar a esos efectos los periodos de residencia anteriores a la fecha de transposicion
de la Directiva 2004/38/CE. EITJUE habia dejado claro, en el caso Lassal,® que los periodos de re-
sidencia continuados anteriores a la fecha de transposicién de la Directiva 2004/38/CE debian ser
tenidos en cuenta a fin de reconocer el derecho a obtener un permiso de residencia permanente,
siempre que los mismos se hubieran efectuado en virtud de la normativa comunitaria entonces
aplicable. Sin embargo, el TJUE no habia tenido oportunidad de plantearse si esa afirmacién debia
mantenerse incluso cuando el ciudadano de la UE hubiera residido en el Estado miembro corres-
pondiente en virtud de una tarjeta de residencia comunitaria expedida por las autoridades de ese
Estado sin que el ciudadano de la UE tuviera derecho a ostentar ese titulo de residencia. EITJUE

se planteaba semejante cuestiéon porque la Sr. Dias, tras haber residido y trabajado legalmente

63. STJUE de 21 de julio de 2011, asunto Maria Dias, as. C-325/09.
64. STJUE de 7 de octubre de 2010, asunto Taous Lassal, as. C-162/09.
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en el Reino Unido entre 1998 y 2003 (més de 5 anos), permanecié desempleada durante un ano,
pero continud residiendo en el Reino Unido en posesién de una tarjeta de residencia expedida
por las autoridades de ese pais. Puesto que, durante el periodo en que estuvo desempleada, la
Sra. Dias no tenia derecho a residir en el territorio del Reino Unido en virtud de la normativa de
la UE aplicable, el TUUE llegaba a la conclusion de que ese periodo de residencia no podia con-
siderarse un periodo de residencia legal, y ello a pesar de que la Sra. Dias contaba con un titulo
de residencia vélido expedido por las propias autoridades internas. Para justificar esa afirmacién,
el TJUE sefalaba que, segun su jurisprudencia constante, la expedicién de una autorizaciéon de
residencia a un nacional de un Estado miembro no debe considerarse un acto constitutivo de
derechos, sino un acto de reconocimiento de los mismos, de modo que la mera obtencién de
esa autorizacion no podia interpretarse como un acto de reconocimiento de derechos en favor
de la Sra. Dias. Curiosamente, esa jurisprudencia ha sido utilizada tradicionalmente por el TJUE
en beneficio de los ciudadanos de la UE, cuya residencia ha sido considerada legal si cumplia los
requisitos previstos por la normativa UE, aiin cuando no contaran con la autorizaciéon expedida
por las autoridades competentes. En el caso presente, el juego de la presuncién es a la inversa:
puesto que la autorizacién de residencia no atribuye nuevos derechos, sino que los reconoce, no

cabe utilizarla si no se ostentaba el derecho a residir en virtud de la normativa de la UE.

4.1.3. Limites a las libertades de circulacion y residencia de los ciudadanos de la UE impuestos

por razones de orden publico o seguridad publica

Tres de las sentencias resueltas por el TUUE en los semestres objeto de estudio se han pronun-
ciado sobre sendos limites a la libre circulacion de ciudadanos de la UE, concretando asi el con-
tenido de lo previsto por los arts. 27 y ss. de la Directiva 2004/38/CE, que permiten establecer
restricciones al ejercicio de esa libertad siempre que se justifiquen por razones de orden publico,

seguridad publica o salud publica.

En la primera de esas sentencias, el asunto PI.,% el TJUE se pronunciaba sobre la interpretacion
que cabe hacer de los motivos imperiosos de seguridad publica a los que hace referencia el
art. 27 de la Directiva. El problema se planteaba porque Alemania habia decidido expulsar de su
territorio a un ciudadano italiano que habia cometido un delito continuado de abusos sexuales
y violaciéon en relacién con una menor, que era la hija de su ex pareja. El delito, especialmente

aborrecible, habia sido sancionado con una pena privativa de libertad, tras cuyo cumplimiento las

65. STJUE de 22 de mayo de 2012 (Gran Sala), asunto P.., as. C-348/09.
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autoridades alemanas decidieron la expulsion del territorio del condenado. EITJUE se plantea asi
si la comision de tal delito puede considerarse un motivo imperioso de seguridad publica que per-
mita la expulsion de un ciudadano de la UE. La conclusion parecia positiva, en la medida en que
el TUUE tenia en cuenta la dimensién del delito cometido, que suponia un grave atentado contra
los derechos fundamentales de los menores de edad, y sehalaba que tal infraccion constituia “un
menoscabo especialmente grave de un interés fundamental de la sociedad, capaz de represen-

tar una amenaza directa para la tranquilidad vy la

seguridad fisica de la poblacion, y que por consi- EL CASO ACHUGHBABIAN SUPO-
guiente, cabe incluir en el concepto de «motivos NE EL RECONOCIMIENTO DE LA
imperiosos de seguridad publica” No obstante,
continuaba el TJUE, la expulsidon de un ciuda- FACULTAD DE LOS ESTADOS
dano de la UE por la comision de tal delito tan MIEMBROS DE SANCIONAR
sélo estaria justificada siempre que la comision PENALMENTE A LOS EXTRANJE-
de la infraccién presentara caracteristicas que la
. . . ROS QUE SE ENCUENTREN EN
hicieran especialmente grave y siempre que la
persona constituyera una amenaza real y actual SITUACI()N IRREGULAR Y, POR
para un interés fundamental de la sociedad; ele- TANTO, CONSTITUYE UN CLARO
mento que el TUUE relacionaba claramente con -
PASO ATRAS FRENTE AL PRO-
NUNCIAMIENTO DEL TJUE EN EL
En una linea sustancialmente distinta, en los ASUNTO EL DRIDI

asuntos Aladzhov® y Gaydarov,®” el TJUE se pro-

la posibilidad de reincidencia.

nunciaba sobre la decision de las autoridades

bulgaras de prohibir el abandono de su territorio por dos nacionales por motivos de orden publico.
Dado que lo habitual es que el TJUE se pronuncie sobre limitaciones de la libre circulacion que tie-
nen su origen en decisiones de expulsion adoptadas por las autoridades de un Estado miembro
en relacién con un ciudadano de la UE que no es nacional de ese Estado, el contenido de estos

dos asuntos llamaba especialmente la atencion.

El asunto Gaydarov presentaba, aun asi, escasas novedades, ya que el TUUE se pronunciaba
sobre la compatibilidad con la libertad de circulacidon de una medida nacional de prohibicién de
abandono del territorio adoptada tras la condena impuesta al Sr. Gaydarov en Serbia por tréfico

de estupefacientes. A pesar de que el Sr. Gaydarov fue condenado en Serbia y habia cumplido

66. STJUE de 17 de noviembre de 2011, asunto Petar Aladzhov, as. C-434/10.
67. STJUE de 17 de noviembre de 2011, asunto Hristo Gaydarov, as. C-430/10.
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su condena, las autoridades bulgaras decidieron retirarle el pasaporte tras tener conocimiento de
esa condena. EITJUE consideraba legitimo que un Estado miembro adoptara una decisién como
la resefada, pero siempre que esa decisién no se derivara de la simple condena penal impuesta
a su nacional en otro Estado, sino que tuviera en cuenta que éste ha de constituir una “amenaza

real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad”

El asunto Aladzhov resultaba, sin embargo, més novedoso, ya que el TJUE se pronunciaba sobre la
decision de las autoridades bulgaras de prohibir el abandono de su territorio a un nacional que era
gerente de una compafia que no habia pagado una deuda fiscal por un importe de 22.000 euros.
EI TJUE resolvia la cuestiéon prejudicial planteada subrayando que garantizar el pago de deudas
fiscales podia considerarse un motivo de orden publico, suficiente para justificar la restriccién de
la libertad de circulacién de los ciudadanos de la UE, siempre que el impago pueda considerarse
una “amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la so-
ciedad” En ese sentido, el TUUE sefnalaba la posibilidad de que se tengan en cuenta la importancia
de las cantidades debidas o las necesidades de la lucha contra la elusién fiscal. Quedaba claro asi
que cualquier medida adoptada por un Estado miembro en aplicacién del art. 27 de la Directiva
2004/38/CE debe ser una medida proporcionada, que tenga en cuenta no sélo la infraccién come-

tida por el ciudadano de la UE, sino también las circunstancias concretas de su caso.

4.2. Libertad de circulacion y residencia de nacionales de terceros estados que no son

familiares de ciudadanos de la Union

En los dos semestres estudiados, el TJUE se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre la
normativa aplicable a nacionales de terceros estados que no son familiares de ciudadanos de la
UE vy se desplazan o se asientan en el territorio de los estados miembros. Buena parte de esas
sentencias se pronuncian sobre la interpretacién de aspectos concretos del Acuerdo de Asocia-
cién entre la Comunidad Econémica Europea y Turquia®® y del Acuerdo para la libre circulacion
de personas entre la Comunidad Europea y Suiza.®® Ademas, dos de los asuntos analizados se
han pronunciado sobre la interpretacion de cuestiones puntuales del Cédigo comunitario sobre
visados (Reglamento 810/2009, de 13 de julio de 2009) 7° y del Cédigo de Fronteras Schengen

68. STJUE de 8 de diciembre de 2011, asunto Nural Ziebell, as. C-371/08; STJUE de 29 de septiembre de 2011, asunto Baris
Unal, as. C-187/10; STJUE de 21 de julio de 2011, asunto Tural Oguz, as. C-186/10; STJUE de 29 de marzo de 2012, asuntos
Tayfun Kahveci (C-7/10) y Osman Inan (C-9/10); STJUE de 15 de noviembre de 2011 (Gran Sala), asunto Murat Dereci, Vishaka
Heiml, Alban Kokollari, Izunna Emmanuel Maduike, Dragica Stevic, as. C-256/11.

69. STJUE de 6 de octubre de 2011, asunto Rico Graf y Rudolf Engel, as. C-506/10; STJUE de 15 de diciembre de 2011, asunto
Elisabeth Bergstrom, as. C-257/10.

70. STJUE de 10 de abril de 2012, asunto Minh Khoa Vo, as. C-83/12 PPU.
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(Reglamento 562/2006, de 15 de marzo de 2006).”" Més alla de estos asuntos, son especialmen-
te destacables las sentencias del TUUE que se han referido a la aplicacion del sistema de Dublin;
a los procedimientos acelerados de determinacién del estatuto de refugiado; al régimen de los

residentes de larga duracion; vy a la aplicacion de la famosa Directiva de retorno.

4.2.1. La aplicacion del Reglamento Dublin II: efectos de la retirada de una solicitud de
asilo y problemas derivados de la vulneracidon sistemdtica de los derechos de los solici-

tantes de asilo por un Estado miembro

De entre las sentencias dictadas por el TJUE en los dos semestres analizados, dos se refieren
expresamente a la aplicacion del Reglamento 343/2003/CE, de 18 de febrero, por el que se
establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de asilo (Reglamento Dublin Il). En el asunto Kastrati,”? el TJUE se pro-
nuncia sobre una cuestién nueva referida a la aplicacion de ese Reglamento, al indicar que si se
produce la retirada de una solicitud de asilo antes de que se haya tomado una decision sobre el
Estado responsable para tramitarla en virtud del Reglamento Dublin Il, no procedera el traslado
del solicitante al Estado responsable para tramitar su solicitud, ya que tal traslado careceria de

interés si ya no hay solicitud de asilo que tramitar.

Si bien la cuestion resuelta por el asunto Kastrati es muy puntual, més interesante es el pronun-
ciamiento del TJUE en el asunto N.S.,”% en el que el Alto Tribunal recoge la jurisprudencia sentada
por el TEDH en el caso M.S.S. c. Bélgica y Grecia, de 21 de enero de 2011, y pone de manifies-
to que el automatismo con el que se aplicaba hasta la fecha el Reglamento Dublin Il en aras a
determinar el Estado miembro al que le correspondia tramitar una solicitud de asilo debe ceder
frente a vulneraciones sistematicas de los derechos de los solicitantes de asilo efectuadas en un

determinado Estado miembro.

La sentencia del TUUE tiene su origen en los casos de varios solicitantes de asilo afganos, ira-
nies y argelinos que, tras entrar en el territorio de la UE por Grecia, llegan hasta el Reino Unido
e Irlanda, donde solicitan asilo. Puesto que los solicitantes habian accedido al territorio de la UE

cruzando de forma irregular las fronteras griegas, en aplicacién de los criterios recogidos en el Ca-

71. STJUE de 14 de junio de 2012, asunto Association nationale d'assistance aux frontiéres pour les étrangers (ANAFE), as.
C-606/10.

72. STJUE de 3 de mayo de 2012, asunto Nurije Kastrati, Valdrina Kastrati, Valdrin Kastrati, as. C-620/10.
73. STJUE de 21 de diciembre de 2011 (Gran Sala), asuntos N.S. (C-411/10) M.E. (C-493/10), A.S.M., M.T., K.P,, E.H.
74. Sobre esta sentencia: Diaz Crego (2011b).
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pitulo Il del Reglamento Dublin Il, le correspondia a ese palis el conocimiento de sus solicitudes
de asilo. Sin embargo, numerosos informes de organismos internacionales e incluso de la propia
Comision Europea, habian alertado de que Grecia vulneraba de forma sistematica los derechos
de los solicitantes de asilo, no les garantizaba el acceso a un procedimiento serio y riguroso de
determinacion del estatuto de refugiado, no respetaba el principio de non refoulementy no les

garantizaba unas condiciones de acogida adecuadas.

En ese contexto, que recogia con mayor lujo de detalle el TEDH en el caso M.S.S. ¢. Bélgica y
Grecia, se planteaba si los estados miembros tenfan la obligacion de comprobar que el resto de
Sus socios europeos respetaban los derechos fundamentales, asi como las normas de la UE
en materia de asilo, antes de aplicar los criterios de determinacién del Estado responsable para
conocer de una solicitud de asilo y de enviar a un solicitante a otro Estado miembro que pudiera

Nno respetar esas normas.

EI TJUE respondia a esta cuestion afirmando que, aunque el sistema de Dublin estaba basado
en la confianza mutua y en la idea de que todos los socios europeos garantizaban los derechos
fundamentales de los solicitantes de asilo, no cabia excluir que la aplicacién del sistema europeo
comun de asilo pasara por graves dificultades en algun Estado miembro, por ejemplo, por recibir
un numero excesivamente elevado de solicitantes de asilo. Para el TUUE, esa posibilidad no debia
llevar a los estados miembros a entender que toda vulneracion de las normas de la UE en materia
de asilo, debia determinar que no se trasladara a los solicitantes al Estado miembro que fuera
competente para conocer de su solicitud conforme a los criterios establecidos en el Reglamento
de Dublin, ya que esto obligaria a todos los estados a analizar en cada caso el respeto de la nor-
mativa europea por parte de sus socios europeos. Para el Alto Tribunal, sélo existira la obligacion
de no trasladar a un solicitante de asilo al Estado miembro responsable para analizar su solicitud
cuando “hubiera razones para temer fundadamente que existen deficiencias sistematicas en el
procedimiento de asilo y en las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo en el Estado
miembro responsable que implican un trato inhumano o degradante, en el sentido del articulo 4
de la Carta” (RJ 86).

Esa solucion, que pretendia adecuar el sistema de Dublin a las exigencias impuestas por el
TEDH en la sentencia M.S.S. c. Bélgica y Grecia, planteaba un problema probatorio, que sugerian
algunos estados personados en el proceso, en la medida en que se sefalaba que los estados
miembros no tendrian mecanismos para conocer si sus socios europeos estaban violando de
forma sistematica los derechos de los solicitantes de asilo. En este sentido, el TUUE se hacia eco

de los elementos probatorios que habia utilizado el TEDH en su sentencia y sefalaba que tanto
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los informes de organismos internacionales, como los manejados por las instituciones europeas
debian ser utilizados por los estados miembros para determinar si existia el riesgo que les obliga-

ria a no trasladar a un solicitante de asilo a otro Estado miembro.

Una ultima cuestion quedaba en el aire, ya que si los estados miembros asumian la obligaciéon de
no trasladar a un solicitante de asilo al Estado responsable para conocer de su solicitud segun el
Reglamento Dublin Il, cabia preguntarse si debian asumir ellos mismos la obligacion de tramitar
la solicitud. La respuesta del TJUE resultaba, en este punto, escasamente practica, ya que al Alto
Tribunal sefalaba que si no podia trasladarse a un solicitante al Estado que fuera responsable
para tramitar su solicitud, debian aplicarse el resto de criterios recogidos en el Capitulo Il del
Reglamento Dublin Il a fin de identificar un nuevo Estado responsable. Esa busqueda, que podria
causar notables dilaciones en la tramitacion de las solicitudes de asilo, encontraba un limite en la
razonabilidad del tiempo empleado para hallar al nuevo Estado responsable, en la medida en que
el TJUE sefnalaba que si la aplicacion de los criterios sucesivos del Capitulo 11l del Reglamento de
Dublin Il provocara que el procedimiento de determinacién del Estado miembro responsable se
prolongara mas all4 de lo razonable, el Estado miembro que decidié no trasladar al solicitante al

primer Estado responsable debia asumir la obligacién de tramitar la solicitud.

La solucion proporcionada por el TUUE parecia adecuar el Derecho de la UE a las exigencias
derivadas del pronunciamiento del TEDH en el caso M.S.S. c. Bélgica y Grecia. Sin embargo, no
podia esconder que el sistema de Dublin no recoge todavia ningun procedimiento que permita
la identificacion de violaciones sistematicas de los derechos de los solicitantes de asilo en uno
de los estados miembros y que obligue al resto de estados a actuar en consonancia. La logica
del sistema de Dublin es la de la aplicacién automatica de los criterios fijados para determinar el
Estado responsable de la tramitacion de una solicitud de asilo y, en ese sentido, el asunto N.S.

parecia dejar en el aire demasiados puntos oscuros.

4.2.2. Garantias del procedimiento de concesion del estatuto de refugiado: el caso de los

procedimientos acelerados
En el asunto Diouf,”® el TJUE se pronuncia sobre varias cuestiones interpretativas relevantes en

relacién con uno de los procedimientos de determinacién del estatuto de refugiado previstos en

la Directiva 2005/85/CE: el procedimiento acelerado. El problema analizado se relacionaba con

75. STJUE de 28 de julio de 2011, asunto Brahim Samba Diouf, as.C-69/10.
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la regulacion concreta del derecho a recurrir ciertas decisiones administrativas adoptadas en el
marco del procedimiento acelerado de determinacién del estatuto de refugiado que realizaba la

legislacién luxemburguesa.

En primer lugar, se planteaba si la normativa luxemburguesa, que no preveia la posibilidad de in-
terponer un recurso contra la decision de las autoridades internas de tramitar una solicitud de asilo
mediante un procedimiento acelerado, podia vulnerar el derecho a un recurso efectivo, previsto
por el art. 39 de la Directiva 2005/85/CE y el art. 47 de la Carta de derechos fundamentales de la
Unién. EITJUE sefalaba que la decisién sobre el procedimiento a seguir para la tramitacién de una
solicitud de asilo debia considerarse una resolucién preparatoria de la decisién final o de organiza-
ciéon del procedimiento y, segun se desprendia del propio art. 39 de la Directiva, éste no exigia la
posibilidad de interponer un recurso mas que en relacién con aquellas decisiones que impliquen
una denegacion de la solicitud de asilo por razones de fondo o, en su caso, por razones de forma
o de procedimiento que excluyan una resolucion sobre el fondo. Apuntaba el TUUE, que reconocer
tal derecho en relacion con cada resolucion preparatoria u organizativa dilataria excesivamente un
procedimiento cuya celeridad resulta vital. No obstante, continuaba el TUUE, el recurso arbitrado
por la legislacién nacional contra la decisién definitiva adoptada a través de un procedimiento
acelerado debia permitir al 6rgano jurisdiccional competente examinar en profundidad los motivos
aducidos por la resolucién correspondiente para desestimar la solicitud de asilo, asi como los mo-

tivos invocados para decidir su tramitacion mediante un procedimiento acelerado.

En el mismo asunto, el TJUE debia también pronunciarse sobre las diferencias que introducia la
legislaciéon luxemburguesa en relacién con el recurso que cabifa interponer contra una resolucion
denegatoria de una solicitud de asilo que hubiera sido tramitada por el procedimiento ordinario y
una solicitud que hubiera sido tramitada por el procedimiento acelerado. Las primeras podian ser
objeto de recurso en el plazo de 30 dias y contra la resolucion judicial correspondiente cabia una
apelacion, mientras que las segundas podian ser objeto de recurso en un plazo de 15 dias y no
cabia apelacién. EITJUE subrayaba que las diferencias apuntadas no podian considerarse contra-
rias a las previsiones del art. 39 de la Directiva 2005/85/CE, en la medida en que ese precepto no
exigfa un derecho a la doble instancia, sino tan sélo a un recurso ante la jurisdiccién competente,
y en la medida en que, aunque existiera una diferencia en cuanto al plazo de interposicion del
recurso, 15 dias no parecian materialmente insuficientes para la preparacion del recurso corres-
pondiente. La jurisprudencia del TUUE avalaba asi la legislacion luxemburguesa en la materia,
confirmando la posibilidad de establecer distintos niveles de garantias en los procedimientos or
dinarios de determinacion del estatuto de refugiado, y los procedimientos acelerados, previstos
en el art. 23 de la Directiva 2005/85/CE.

294 DERECHO DE EXTRANJERTA Y JURISPRUDENCIAS DEL TC, EL TEDH Y EL TJUE (2011-2012)



4.2.3. El estatuto de residente de larga duracion: tasas excesivas para la expedicion de las
autorizaciones de residencia fundadas en ese estatuto y discriminaciones entre naciona-

les y residentes de larga duracion

En los dos semestres analizados, el TJUE se pronuncia sobre dos asuntos distintos relacionados
con la interpretacion de la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, rela-

tiva al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion.

En el recurso por incumplimiento presentado por la Comision c. Paises Bajos,” el TUUE analizaba
una cuestion puntual, no expresamente regulada en la Directiva, y sobre la que se ha pronunciado
también el TEDH, en concreto, el caracter excesivo de las tasas que se exigen en los Paises Bajos
para la tramitacion y expedicion de determinadas autorizaciones de residencia. En el caso objeto
de estudio, el TJUE se pronunciaba sobre la adecuacién a la Directiva 2003/109/CE de las tasas
que las autoridades neerlandesas exigian para la expedicion de las autorizaciones de residencia
de residentes de larga duracién CE; cuantia que parecia desmesurada, ya que oscilaba entre los
188 y los 830 euros. A pesar de que la Directiva 2003/109/CE no dice nada en relaciéon con la
posibilidad de que los estados miembros exijan una tasa por la expedicion de esas autorizaciones
de residencia y que el TJUE reconocia que esa posibilidad no es contraria al Derecho de la UE,
los estados no tienen un margen de maniobra ilimitado al respecto, ya que no pueden poner en
peligro la realizacion de los objetivos de la Directiva, ni privarla de todo efecto Util, al exigir unas
tasas que resulten desproporcionadas. Y asi ocurria, entiende el TUUE, en el caso objeto de es-
tudio, en la medida en que el valor minimo de las tasas previstas por la normativa neerlandesa
para la expedicion de una autorizacién de residencia como residente de larga duracion CE era,
nada menos, que siete veces superior a la cuantia que se exige para la expedicion del documento

nacional de identidad en los Paises Bajos; una cantidad, por tanto, excesiva.

Si bien el recurso por incumplimiento presentado contra los Paises Bajos plantea una cuestion
muy puntual, el asunto Kamberaj”” parece de mayor interés, en la medida en que se pronuncia so-
bre el contenido del derecho a la igualdad de trato entre nacionales y residentes de larga duracién
CE, que recoge el art. 11 de la Directiva 2003/109/CE. El analisis del contenido de ese precepto
traia causa de la negativa de las autoridades de la region italiana de Bolzano a otorgar una ayuda
de vivienda a un ciudadano de origen albanés que residia en su territorio desde 1994. La normati-

va en la materia si que preveia la posibilidad de que los nacionales de terceros estados accedieran

76. STJUE de de 26 de abril de 2012, asunto Comision c. Pafses Bajos, as. C-508/10.
717. STJUE de 24 de abril de 2012, asunto Servet Kamberaj, as. C-571/10.
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a esas ayudas, pero el presupuesto que se asignaba a las mismas era notablemente inferior que

el que se asignaba a las ayudas de la misma clase que se concedian a ciudadanos UE.

En ese contexto, el TJUE analizaba, en primer lugar, si las ayudas de vivienda entraban en el am-
bito de aplicaciéon del derecho a la igualdad de trato reconocido en el art. 11 de la Directiva, en la
medida en que ese precepto sefala los dmbitos en los que no cabra realizar diferencias de trato
entre nacionales y residentes de larga duracién CE haciendo referencia a las prestaciones de se-
guridad social, de asistencia social y la proteccién social “tal y como se definen en la legislacién
nacional” EITJUE sefalaba asi que la referencia a la legislacion de los estados debia entenderse
en el sentido de conceder cierto margen a las autoridades nacionales para determinar qué tipo de
prestaciones entraban en el &mbito de aplicacién del art. 11 de la Directiva. Sin embargo, entendia
el Alto Tribunal, que ese margen de apreciacién no era absoluto, ya que la legislacion nacional de-
bia respetar el contenido de la Carta de derechos fundamentales de la UE, cuyo art. 34 reconoce
el derecho a una “ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a

todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes'”

Si la ayuda de vivienda analizada pudiera encuadrarse en las previsiones del art. 34 de la Carta y,
por tanto, cayera dentro del &mbito de aplicacién del art. 11 de la Directiva, el TJUUE entendia tam-
bién aplicable su test habitual en relacion con las diferencias de trato fundadas en la nacionalidad.
En esta l6gica, el TJUE subrayaba que la situaciéon de los residentes de larga duracion que no tu-
vieran recursos suficientes para acceder a una vivienda seria comparable con la de los nacionales
que no dispusieran de esos mismos recursos, y que, por tanto, debia analizarse la razonabilidad
de los criterios sobre la base de los cuales se realizaba el reparto de fondos para la ayuda de
vivienda de unos y otros. Tras comprobar que la aplicacién de esos criterios siempre resultaba
desfavorable para los nacionales de terceros estados, a los que siempre se asignaban menos

recursos, el TJUE entendia que se producia una diferencia de trato contraria a la Directiva.

Finalmente, el TUUE interpretaba el contenido del art. 11.4 de la Directiva 2003/109/CE, que ad-
mite la posibilidad de que los estados miembros limiten la aplicacién del principio de igualdad de
trato tan soélo a las prestaciones béasicas respecto de la asistencia social y la proteccién social. El
TJUE senalaba que, puesto que las previsiones de ese articulo constituian una excepcion al prin-
cipio de igualdad de trato, los estados miembros tenian que manifestar claramente su voluntad
de hacer uso de esa excepcién antes de proceder a su aplicacion. Aunque Italia no habia hecho
manifestacion alguna al respecto vy, por tanto, la aplicacion del art. 11.4 de la Directiva parecia
quedar excluida, el TUUE sefalaba que la interpretacién de ese precepto debia hacerse de forma

restrictiva. En ese sentido, sefalaba que la disposicién referida no permitia, en ningun caso,
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excepcionar las prestaciones de seguridad social del principio de igualdad de trato. Y senalaba
que, ademés, debian considerarse “prestaciones basicas’ respecto de las cuales no cabia esta-
blecer excepcién alguna en relacion con el juego del principio de igualdad de trato, aquellas que
contribuyeran a que los particulares pudieran “hacer frente a necesidades elementales, como la
alimentacién, la vivienda y la salud” A fin de determinar si una concreta prestacion perseguia ese
objetivo, los tribunales internos debian tener en cuenta la “finalidad de la ayuda, su importe, los
requisitos para su concesion y el lugar que ocupa en el sistema (nacional) de asistencia social” El
TJUE imponia asi una interpretacion rigurosa de las excepciones al juego del principio de igualdad
de trato en pro de la desaparicion de las todavia numerosas diferencias de trato fundadas en la
nacionalidad, pero dejaba quizas demasiada responsabilidad en manos de los tribunales internos,

obligados como siempre a aplicar sus criterios generales a los casos concretos.

4.2.4. La imposicion de penas privativas de libertad a los extranjeros que se encuentren

en situacion irregular: un paso atras frente al asunto El Dridi

Si en la pasada edicion de este Anuario, dimos noticia del importantisimo asunto El Dridi,”® en el
que el TJUE confirmaba la contradiccién existente entre la normativa italiana que preveia la po-
sibilidad de imponer una pena privativa de libertad a aquellos extranjeros que se encontraran en
situacién irregular en el pais y la Directiva 2008/115/CE, esto es, la famosa Directiva de retorno,

en esta edicion debemos destacar una parcial marcha atras en esa linea jurisprudencial.

En el caso Achughbabian,” el TUUE se pronuncia sobre la compatibilidad de la legislacion de ex-
tranjeria francesa, que preveia la posibilidad de imponer una pena privativa de libertad de un ano
y una multa a los extranjeros que se encontraran en situacioén irregular en el pais con la Directiva
de retorno. Dada la semejanza del caso con el resuelto unos meses antes, el TUUE confirmaba
que una norma como la indicada seria contraria a lo previsto en la Directiva de retorno, en la
medida en que pondria en peligro la realizacion de los objetivos de la Directiva, que no son otros
que la expulsién de aquellos extranjeros que se encuentren incursos en los supuestos descritos
por la Directiva a la mayor brevedad. Sin embargo, el TUUE puntualizaba que esa contradiccion
sélo se produciria en relaciéon con aquellas normas nacionales que provoquen un retraso en la
ejecucion de la decision de retorno, esto es, en relaciéon con las normas nacionales que prevean

la imposicion de la sancion penal por encontrarse en situacion irregular antes de la ejecucion

78. STJUE de 28 de abril de 2011, asunto Hassen El Dridi, alias Soufi Karim, as. C-61/11 PPU.Sobre el alcance de este asunto,
ver: Di Pascale y Nascimbene (2012); y Kauff-Gazin (2011).

79. STJUE de 6 de diciembre de 2011 (Gran Sala), asunto Alexandre Achughbabian, as. C-329/11.
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de la decisidon de retorno o antes incluso de la adopcién de esa decisidon de retorno. Se sugiere
asi que una normativa nacional que prevea la imposiciéon de una pena privativa de libertad por el
mero hecho de encontrarse en situacion irregular en el Estado correspondiente, pero que sélo
se aplique a aquellos extranjeros cuya expulsion sea imposible, tras la adopcién de las medidas
coercitivas previstas en el art. 8 de la Directiva de retorno, no entraria en colision con los objetivos
marcados por esa Directiva. El caso Achughbabian supone asi el reconocimiento de la facultad
de los estados miembros de sancionar penalmente a los extranjeros que se encuentren en situa-
cion irregular y, por tanto, constituye un claro paso atras frente al pronunciamiento del TUUE en

el asunto El Dridi.
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