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RESUMEN

njeria durante el pasado ejercicio, y en espera del
reglamento de desarrollo correspondiente pre-
visto para 2011, el articulo esté dedicado a hacer
balance de las distintas iniciativas relativas a la
normativa estatal sobre inmigracion, entre ellas:
el traspaso a las comunidades de las autorizacio-
nes de trabajo a los extranjeros; la modificacio-
nes del reglamento sobre entrada, permanencia
y salida de los ciudadanos de la union; la nueva
Ley de Asilo; y la ratificacion de tratados interna-
cionales con incidencia en el fenémeno migrato-
rio, entre otros. Los autores subrayan una ralen-
tizacién de la actividad normativa en materia
migratoria y destacan que la disparidad de actua-
ciones normativas impide ofrecer un balance

coherente de la politica migratoria espafola du-

rante el periodo analizado.




INMIGRACION Y CRISIS ECONOMICA LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

1. INTRODUCCION

Tras la importante reforma de la Ley de Extranjeria derivada de la LO 2/2009, que ya fue ob-
jeto de andlisis en la anterior edicion de este Anuario,’ apenas se han producido modificacio-

nes relevantes en la normativa estatal sobre

DESDE LA APROBACI()N DE LA inmigracion, acaso a la espera de la necesaria

reforma del reglamento de desarrollo, que lo
REFORMA DE LA LEY DE EX- adapte a ese importante cambio legislativo.
TRANJERIA LAS ACTUACIONES Sobre este periodo entre la modificacion legis-
NORMATIVAS SE HAN RALENTI- lativa y la reforma de su reglamento de desa-

rrollo apenas podemos destacar las siguientes

ZADO Y HAN SIDO DISPARES,
HECHO QUE NOS IMPIDE OFRE-
CER CONCLUSIONES COMUNES En primer lugar, el efectivo traspaso a Catalufa

cuestiones.

- de las autorizaciones de trabajo a los extranje-
SOBRE LA POLITICA DE INMI- | J o

5 ros, previsto en su Estatuto de Autonomia (LO
GRACION 2/2006), con la aprobacién del Real Decreto de

traspasos, a lo que debe vincularse también la

reforma del reglamento de extranjeria producida por el Real Decreto 1162/2009. Ese traspaso
plantea el reto de la gestién conjunta entre administraciones de un importante aspecto del fe-
némeno migratorio cual es la gestion de las autorizaciones de residencia y trabajo de los ex-

tranjeros.

En segundo lugar, la modificacion del reglamento sobre entrada, permanencia y salida de
los ciudadanos de la Unién vy, especialmente, la declaracion de nulidad por parte del Tribu-
nal Supremo de diversos contenidos de ese Real Decreto 240/2007 que ha supuesto im-
portantes cambios en el régimen de los familiares extracomunitarios de ciudadanos de la

Union.

En tercer lugar, la nueva Ley de Asilo, pues, aunque pueda diferenciarse politica de inmigra-
cién y politica de asilo, resulta evidente que la segunda esté directamente influida por la
primera en cuanto las politicas de control de los flujos migratorios influyen en el derecho de
asilo.

1 E. Aja, «La reforma de la Ley de Extranjerfa». En: Aja, E.; Arango, J.; Oliver Alonso, J. (eds.) La inmigracion en tiempos de
crisis. Anuario de la inmigracion en Espaia. Barcelona: CIDOB edicions, 2009. P. 18-40.
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En cuarto lugar, la ratificacion de tratados internacionales con incidencia en el fenémeno migra-
torio, en especial la entrada en vigor en Espafa en los Protocolos 4 y 7 del Convenio Europeo

de Derechos Humanos, varios decenios después de su elaboracion.

Mas alld de estos cambios en la normativa general del Estado, de especial relevancia, mencio-
namos también los cambios en la composicion del Foro para la integracién social de los inmi-
grantes, algunas consecuencias de la crisis sobre el mercado de trabajo, la creacion de un Area
de Trabajo e Inmigracién en las delegaciones de Gobierno, en un intento de centralizar la actua-
cion de la administracion periférica del Estado en este dambito o la creacion de un fichero de

datos informético sobre permisos y autorizaciones a extranjeros.
2. EL TRASPASO DE LAS AUTORIZACIONES DE TRABAJO DE LOS EXTRANJEROS

Es conocido que una de las novedades méas notorias de los estatutos de Cataluiia y Andalucfa,
desde la perspectiva competencial, ha sido el reconocimiento estatutario de la competencia
autondmica de ejecucion sobre las autorizaciones de trabajo a los extranjeros (art. 138 EAC; art.
62 EAANd).? En concreto, incluye tres aspectos: la tramitacién y resolucion de las autorizaciones
iniciales de trabajo; la tramitacién y resolucién de los recursos presentados a dichas autorizacio-
nesy, en tercer lugar, la aplicacion del régimen de inspeccién y sancién. Esa facultad se ejerce,
nos dicen ambos estatutos, «en necesaria coordinacién» con la competencia estatal en materia

de entrada y residencia.

Mas alla de que en los primeros estatutos no se mencionaba esa facultad competencial, las
autorizaciones de trabajo eran concedidas hasta aqui por el Estado por lo que la previsiéon es-

tatutaria debia dar lugar al correspondiente traspaso.

En el caso de Cataluia, el traspaso de las autorizaciones iniciales de trabajo fue aprobado por
la Comisién Mixta de Transferencias Administracion del Estado-Generalitat de Catalufa, el 12

de febrero de 2009 y se incorpora al ordenamiento juridico a través del Real Decreto 1463/2009,

2 En otros estatutos reformados aparece una referencia mas labil. Asf, en el articulo 76.2 del Estatuto de Castilla y Ledn se
incluyen entre las competencias de ejecucion «la fijacion, en colaboracién con el Estado, de las necesidades del mercado laboral
que determinen la concesion de las autorizacion de trabajo de los extranjeros». En un sentido similar, en el Estatuto de Illes
Balears el articulo 33.18 se incluye como competencia de ejecucion «la inmigracion en los términos previstos en la Constitucion
y en la legislacion del Estado». Por tanto, sin decirlo de forma expresa, abre el cauce para reconocimiento de la competencia
autonémica sobre ejecucion de autorizaciones de trabajo. En el caso de Aragén, como en el de Valencia, nada se dice, de mane-
ra expresa o implicita, sobre una competencia de ejecucién que pueda incorporar las autorizaciones de trabajo para los extran-
jeros no comunitarios, al margen de la aplicacion de las clausulas de cierre, como el articulo 80.1 del Estatuto de Aragon.
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de 18 de septiembre, que traspasa funciones y servicios a la Generalitat de Catalufa en materia
de autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena de los extranjeros cuya relacién
laboral se desarrolle en Cataluia (con la correccion de errores publicada en BOE de 30 de octu-
bre). Se traspasan a la Generalitat de Catalufa las funciones que venfa desempefando la Admi-
nistracion General del Estado y los servicios relativos al inicio, instruccién y resolucién de pro-
cedimientos y notificacion de resoluciones; asi como a los procedimientos de recurso
administrativo —en su caso— sobre los tipos de autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta
propia o ajena de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Catalufia, conforme a la
legislacion estatal vigente. Las resoluciones de autorizacién inicial de trabajo se dictaran de
forma conjunta y coordinada con las resoluciones sobre autorizacion de residencia de la Admi-
nistracion General del Estado, ya que la competencia de la Generalitat de Catalufa se ejercera
en coordinacion con la que corresponde al Estado en materia de entrada y residencia de extran-

jeros, como indica expresamente el propio Estatuto de Autonomia.

Todo ello comprende los siguientes aspectos: a) la recepcion de solicitudes de ofertas de tra-
bajo y, en su caso, la solicitud a la Direccion General de Inmigracion de modificacién o reasig-
nacién de contingente; b) la verificacion de las

LOS ESTATUTOS DE CATALUNA Y ofertas; c¢) Verificaciones de las obligaciones
ANDALUCiA CONTEMPLAN EL tributarias y Seguridad Social; d) la comproba-

cién de que las ofertas se corresponden con
RECONOCIMIENTO ESTATUTARIO las ocupaciones indicadas en el contingente; e)
DE LA COMPETENCIA AUTONO- la valoracion de los expedientes y la emision,
MICA DE EJECUCI()N SOBRE LAS en su caso, de informe favorable; f) el traslado

del expediente a la Administracion General del
AUTORIZACIONES DE TRABAJO Estado para proseguir su tramitacién; g) la re-
A LOS EXTRANJEROS solucion de la autorizacion inicial de trabajo,

que, como se ha dicho, se dictard de forma
conjunta y coordinada con la resolucién sobre la autorizacién de residencia de la autoridad
competente de la Administracion General del Estado; h) la notificacion a los interesados del
procedimiento, incluida la organizacién o la empresa solicitante y los 6rganos indicados en la
normativa vigente, con excepciéon de la notificacién a los propios trabajadores extranjeros en
sus respectivos paises; i) la tramitacion y resolucion del procedimiento de recurso administra-
tivo en su ambito de competencias, que se resolvera conjunta y coordinadamente con la Ad-
ministracion General del Estado. También se traspasan las funciones que viene desempefnando

la Administracién General del Estado y los servicios en lo que se refiere a trdmites de caracter

laboral respecto de las autorizaciones mediante los visados de busqueda de empleo, de con-
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formidad con la normativa estatal aplicable, que comprenden la recepcion de solicitudes y de
los contratos de trabajo; la resolucién sobre las autorizaciones de trabajo y la notificacién al

solicitante vy al trabajador.

La Administracion General del Estado se reserva las siguientes funciones: 1) la legislacion
aplicable en materia de autorizaciones de trabajo a los extranjeros; 2) la negociacion y celebra-
cion de los instrumentos internacionales en el &mbito de extranjeria e inmigracién y que afecten
a regulacién de flujos migratorios, incluida la autorizacion inicial de residencia y trabajo, y la re-
presentacién en los &mbitos de la Unién Europea o en cualquier foro internacional, bilateral o
multilateral referido a inmigracion y extranjeria, sin perjuicio de las competencias y facultades
reconocidas en el Estatuto de Autonomia de Catalufa; 3) en relacién con la gestion del contin-
gente de trabajadores extranjeros, la decisién sobre la orientacion de las ofertas a determinados
paises, y la relacién con las autoridades de estos en las fases de preseleccién y seleccion en
origen, sin perjuicio de que la Generalitat de Catalufa actle en representacion del empleador;
4). la tramitacion y resolucion de todas aquellas autorizaciones de residencia y trabajo que no
constituyen el objeto de este traspaso; y 5) en relacién con la gestién electronica de los proce-
dimientos de autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena de los extranjeros, y
en coordinacion con la Generalitat de Catalufa, el establecimiento de los formatos y estandares
comunes que aseguren la interoperabilidad, la seguridad, la conservacién y la normalizacion de

la informacion.

Al tratarse de una actuacion conjunta de ambas administraciones, consecuencia de la «necesa-
ria coordinacién» a la que se refiere el Estatuto de Autonomia de Catalufa, resultan especial-
mente importantes las férmulas institucionales de cooperacién. Asi, en relaciéon con la gestion
electrénica de los procedimientos se regula el uso de la aplicacion informética actualmente
implantada, asi como el intercambio de informacion entre ambas administraciones. A los efec-
tos de asegurar la necesaria coordinacién de los érganos competentes de la Administracion
General del Estado con los de la Generalitat de Catalufia, ambas administraciones celebrarén
un convenio para establecer aquellos érganos u otros instrumentos de colaboracién que facili-
ten la actuacion conjunta en la gestion. Ademés, adoptaran las medidas necesarias para asegu-
rar gue por un mismo érgano jurisdiccional se conozcan los recursos contencioso-administrati-
vos contra los actos administrativos resolutorios de los procedimientos afectados por este

acuerdo de traspaso.

Pero, para la adecuada insercién de ese traspaso en nuestro ordenamiento juridico, resultaba

imprescindible la modificacién del Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000. En este sentido, se
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ha aprobado el Real Decreto 1162/2009, de 10 de julio, de modificacion del Real Decreto
2393/2004. Debe recordarse, en este sentido, que la LO 2/2009 ya adaptaba la Ley de Extran-
jeria a las reformas estatutarias al sefalar que «la concesion de la autorizacién inicial de trabajo
corresponderé a las CCAA en necesaria coordinacion con la que corresponde al Estado en ma-
teria de residencia» (arts. 37.3, 38.8 y 68.2). En concreto, la finalidad de la reforma reglamenta-
ria que ahora nos ocupa es adaptar la regulacién de los procedimientos de autorizacion inicial
de residencia y trabajo que se regulan en el mismo a los requerimientos derivados del traspaso
a las CCAA de la competencia ejecutiva que, en materia de autorizacion inicial de trabajo de los
extranjeros, reconocen los estatutos de autonomia, y ya se habia hecho efectivo en el caso de

Cataluna.

Resulta pertinente recordar que en nuestro ordenamiento juridico la concesién a un extran-
jero de la posibilidad de trabajar se vincula a la posibilidad de que dicho extranjero sea resi-
dente en Espana. Por tanto, una vez efectivo el traspaso de las referidas competencias en
materia de autorizacion inicial de trabajo de los extranjeros a las CCAA concurren en el co-
rrespondiente procedimiento administrativo dos administraciones publicas; por un lado, la
autoridad laboral autondmica, que resolvera sobre la concesion de la posibilidad de trabajar,
por cuenta ajena o propia, al amparo de la autorizacion de residencia y trabajo solicitada; por
otro, la autoridad estatal competente en materia de residencia de extranjeros, que resolvera
sobre la posibilidad de que el extranjero resida en Espafa, al amparo de dicha solicitud de
autorizacién de residencia y trabajo. La intervencién de dos administraciones publicas dife-
rentes en el procedimiento de autorizacion inicial de residencia y trabajo no debe producir,
en ningun caso, alteracion o deterioro del servicio que se presta a la ciudadania, ni afectar
tampoco, por otra parte, al ejercicio de las competencias que tienen reconocidas especifica-
mente cada una de las administraciones publicas. En consecuencia, aunque en el procedi-
miento intervengan dos administraciones publicas diferentes, el empresario o empleador
que pretenda contratar a un trabajador extranjero sélo debera presentar una Unica solicitud
de autorizacién de residencia y trabajo y lo hard ante una Unica administracién a través del
érgano que sea competente para su tramitacion. Asimismo, los interesados recibiran una
Unica resolucion en respuesta a su solicitud de autorizacion de residencia y trabajo, en la
que se contendran los pronunciamientos concretos de cada una de las administraciones
publicas. Teniendo en cuenta lo anterior, los aspectos mas relevantes del procedimiento de
autorizacién de residencia y trabajo que se aplica cuando en el mismo intervengan la Admi-
nistracion General del Estado y la administracion autonémica correspondiente, conforme a
lo establecido en el Reglamento, son los siguientes: a) la iniciacion del procedimiento co-

rrespondera al érgano competente de la comunidad autbnoma, que debera coordinarse ne-
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cesariamente con el érgano competente de la Administracion General del Estado en relacién
con el ambito de la residencia y garantizarle asimismo el conocimiento en tiempo real de las
solicitudes; b) la resolucién de la indicada solicitud corresponderé en cada caso a la adminis-
tracion que sea competente, aunque las autoridades a quienes corresponda resolver de
cada una de ellas deberan dictar de manera coordinada y concordante una resolucién con-
junta, concediendo o denegando la autorizacion de residencia y trabajo solicitada. Dicha re-
solucién conjunta serd expedida por el érgano competente de la comunidad auténoma vy fir-
mada por los titulares de cada uno de los 6rganos competentes de cada una de las
administraciones; c¢) la resolucién conjunta serd notificada a los interesados por el 6rgano
competente de la comunidad auténoma en los plazos y forma establecidos en la normativa
vigente; y d) la resolucion podra ser impugnada ante los 6rganos que la firmen si bien se
resolverd de forma conjunta y concordante por los titulares de los érganos competentes de
ambas administraciones y se notificard a los interesados por el érgano competente de la

comunidad auténoma correspondiente.

Similares criterios se aplicardn en relacion con la autorizacion inicial de residencia y traba-
jo por cuenta propia, si bien con la particularidad de que en este caso el inicio e impulso
de la tramitacion corresponderd inicialmente a la mision diplomatica o consular correspon-

diente.

Nos encontramos, en puridad, ante una actuacién normativa conjunta de las administracio-
nes estatal y autondémica, que resulta sumamente novedosa en Espafa. El adecuado funcio-
namiento de esta actuacién coordinada resulta dificil. Por un lado, por la complejidad insita a
cualquier actuacion conjunta de dos administraciones; por otro lado, por la ausencia en Es-
pafia de una tradicion de tareas conjuntas entre administracién cuya relacién se ha advertido
hasta aqui en el devenir del Estado autonémico sobre todo en clave de conflicto. La LO
2/2009 ya apuntaba la necesidad de «celeridad de los procedimientos y el intercambio de
informacién entre las administraciones necesario para el desarrollo de las respectivas com-
petencias» (art. 68.2). En este sentido, el RD 1162/2009 prevé, en su Disposicion Adicional
cuarta, la gestion informatica en los procedimientos con intervencién de las CCAA a los
efectos de asegurar la necesaria coordinacion. Para ello, la gestion electrénica de los proce-
dimientos de autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena de los extranjeros
se realizard por dichas administraciones mediante aplicaciones informaticas que respondan
a formatos y estdndares comunes, y que aseguren la interoperabilidad, la seguridad, la
conservacion y la normalizacién de la informacion y de los datos necesarios para el ejercicio

de las competencias.
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En cualquier caso, més alléd de la coordinacion informética, en la puesta en marcha de este
modelo «coordinado» se estan advirtiendo estas dificultades pues cualquier retraso en la
actuacion de una de las administraciones, voluntaria o involuntaria, ralentiza todo el proceso.
A ello se anaden las dificultades de adaptacion del personal de la Administraciéon General del
Estado a la administracién autonémica a la que ha sido traspasado v la falta de experiencia de
esa administraciéon en la materia. En ese sentido, la fase mas complicada ha sido la de la
negociaciéon de los expedientes en tramite. En cualquier caso, debemos apuntar, por ultimo,
que este modelo de gestidén debe ser necesariamente «coordinado», por la vinculacion de
autorizacién de residencia y autorizaciéon de trabajo en nuestro ordenamiento y la ubicacion
de estas materias en espacios competenciales distintos conforme a nuestro sistema de re-
parto competencial. Solo resta recordar que un modelo coordinado solo puede funcionar de
forma adecuada si ambas administraciones sustentan su actuacion en el principio de «lealtad

institucional».

Finalmente, debe recordarse que la prevision del Estatuto de Cataluia sobre la asuncion de la
gestiéon de autorizaciones de trabajo de extranjeros habia sido recurrida ante el Tribunal Cons-
titucional, aunque no la del Estatuto de Andalucia pese a su idéntico contenido. La STC
31/2000 ha determinado la constitucionalidad de esta previsién estatutaria, y con ello del
traspaso competencial al incluirlo en la competencia autondmica en materia de ejecucién de la
legislacion laboral.® En el fundamento 83 se indica, de forma ciertamente lacénica, que «si al
Estado ha de corresponder, con caracter exclusivo, la competencia en cuya virtud se disciplina
el régimen juridico que hace del extranjero un inmigrante y atiende a las circunstancias mas
inmediatas vinculadas a esa condicién, a la Generalitat puede corresponder aquella que, ope-
rando sobre el extranjero asi cualificado, se refiere estrictamente a su condicién como trabaja-
dor en Cataluna».

Pero de la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional resulta una consecuencia més
trascendente. Al vincular la prevision estatutaria de la gestion autondmica de las autorizaciones
de trabajo de extranjeros a la competencia de ejecucién laboral supone que esa facultad com-
petencial autondmica «en necesaria coordinacion con el Estado» puede ser traspasada a todas
las comunidades autbnomas pues en todos los estatutos se recoge esa competencia autoné-

mica sobre ejecucién laboral.

3 Acaso no sea baladf recordar, si tenemos en cuenta lo que luego dird la STC 31/2010, que en la correccién de errores del
Decreto de traspasos se eliming la referencia a la inmigracién
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3. EL REGIMEN DE LOS FAMILIARES EXTRACOMUNITARIOS DE CIUDADANOS DE LA
UNION EUROPEA EN ESPANA

El 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 ha sufrido alteraciones en este periodo a través de dos vias que afectan a
la situacién de los familiares de ciudadanos de la Unién, nacionales de terceros paises y, con
ello, al fendmeno migratorio. Por un lado, ha sido modificado el conocido como reglamento de
comunitarios a través del Real Decreto 1161/2009, de 10 de julio; por otro lado, y de manera
mas trascendente, numerosos incisos de varios articulos han sido anulados por la sentencia de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010 (recurso
114/2007).4

La modificacién introducida por el RD 1161/2009 en el RD 240/2007 es aparentemente menor.
Como se sabe, este reglamento, en desarrollo de la Directiva 2004/38/CE, regula los derechos
de entrada vy salida, libre circulaciéon, estancia, residencia, residencia de caracter permanente y
trabajo en Espafa para parte de los ciudadanos de otros estados miembros de la Union Europea
y de los restantes estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, asi como
las limitaciones a los derechos anteriores por razones de orden publico, seguridad publica o

salud publica.

No obstante, el legislador detecta una contradiccion con la citada Directiva con relacion a los
familiares de ciudadanos de la Unién Europa que son nacionales de terceros paises. En concre-
to a los familiares nacionales de terceros paises de ciudadanos de la Unién Europea de un Es-
tado miembro en cuyo territorio no se aplica el Convenio de Schengen no se les permitia la
entrada en Espafa por las autoridades del control de fronteras sin la obtencion previa de un
visado de entrada, a pesar de ser titulares de una tarjeta de residencia familiar de ciudadano de
la Unién. Esta situacion habia sido puesta de manifiesto en el recurso contencioso-administra-
tivo presentado contra este Real Decreto, y que ha dado lugar a la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 1 de junio de 2010, que ya hemos mencionado y en la que nos detenemos a continua-

cién. Se entendia que esa limitacion de entrada a familiares de ciudadanos comunitarios

4 La sentencia tiene su origen en el recurso planteado por las asociaciones Andalucia Acoge y Asociacién Pro Derechos Huma-
nos de Andalucia. Son anuladas hasta diecisiete expresiones en seis preceptos distintos del RD 240/2007. Cfr. sobre esta sen-
tencia el trabajo de J.L. Rodriguez Candela (coordinador del equipo juridico de Andalucia Acoge) y D. Boza Martinez (asesor ju-
ridico Asociacién Pro Derechos Humanos Andalucia), «Los espafioles también son ciudadanos de la Unién y otras consecuencias
de la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010» (en prensa), que hemos
tomado como referencia para este comentario
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nacionales de terceros paises contraviene lo establecido en el articulo 5.2 de la Directiva
2004/38/CE, estableciendo condiciones mas restrictivas y perjudiciales. La Directiva recoge
que la tarjeta de residencia vélida para ejercer el derecho de entrada seréa la expedida por un
Estado miembro, sin limitarse a los que aplican plenamente el Acuerdo Schengen, pues de
esta forma quedarian excluidos la mayoria de los doce nuevos paises miembros, en los que no
se aplica plenamente el Acuerdo Schengen. Consciente de ello el legislador, a través del RD
1161/2009, modifica el articulo 4.2 del RD 240/2007 a los efectos de que la posesion de la tar-
jeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién expedida por cualquier Estado miembro
de la Unidn Europea o por otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo

exima a estos familiares de la obligacion de la obtencion del visado de entrada.

Pero, aln més relevancia que este cambio normativo ha tenido la citada Sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de junio de 2010, que declara la nulidad de diversos apartados e incisos de sus
articulos 2, 3.2, 4.2, 8.1, 2y 4, 18.2, Disposicion Final tercera Uno y Dos. Considera el Tribunal
que la transposicion de la Directiva 2004/38/CE habia incluido una regulacién mas restrictiva,
vulnerando con ello lo establecido en esa Directiva, sin necesidad siquiera de plantear la cues-

tion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Los aspectos anulados por la sentencia, que deberan tenerse en cuenta al configurar el régimen

juridico de los familiares extracomunitarios de los ciudadanos de la Unién, son los siguientes.

En primer lugar, y seguramente el aspecto més importante, es la anulacién del inciso del ar-
ticulo 2 que limitaba la aplicacion de este Real Decreto a los familiares de los ciudadanos de
«otro Estado miembro» de la Uniéon, excluyendo de esta forma a los familiares de los espafo-
les. De esta forma, se considera que se discriminaba a los espafoles con relacion a otros ciu-
dadanos de la Unién en cuanto a los derechos de entrada, residencia y trabajo en Espana de
sus familiares extracomunitarios. En concreto, sefala el Fundamento juridico Segundo que «la
vuelta o regreso de un ciudadano espafol a su pais de origen desde otro Estado miembro de la
Unién Europea con su familiar no puede afectar al régimen europeo de la misma familia del que
ya disfrutaba en ese otro Estado miembro, por cuanto dicho estatuto comunitario que la Direc-
tiva 2004/38/CE proyecta y regula, no puede verse limitado o menoscabado por una regulacion
interna de uno de los Estados miembros». En puridad, aunque el Tribunal Supremo no utiliza en
sus fundamentos la vulneracién del principio de igualdad (art. 14), al discriminarse a los familia-
res extracomunitarios de espanoles respecto a los de otros estados de la Unién, su voluntad es
equiparar el ejercicio de derechos con relaciéon a sus familiares como demuestra la anulacién

completa de la Disposicion Adicional Vigésima en la que se establece la normativa aplicable a
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miembros de la familia de ciudadano espafiol que no tengan la nacionalidad de un Estado
miembro de la Unién Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico

Europeo.

En segundo lugar, con relacion a las parejas de hecho de los ciudadanos comunitarios, a partir
de esta sentencia podran acogerse al régimen de familiar de ciudadano de la Unién pues se
otorga validez a los registros de parejas de hecho autonémicos al declararse nula la referencia
a que se impide «la posibilidad de dos registros simultdneos en dicho Estado» (art. 2 b). Se
supera con ello la situacion, ciertamente absurda, derivada del reglamento segun la cual al no
existir en Espana un registro Unico estatal, las parejas de hecho inscritas en los registros auto-
noémicos (los competentes para inscribir segun la normativa espafola) no tenfan derecho a la
obtencién del permiso de residencia como familiar de comunitario. El Tribunal Supremo consi-
dera que ese limite de la existencia de dos registros simultaneos es incompatible con la Direc-
tiva pues la norma europea se refiere a «la pareja con la que el ciudadano de la Unién ha cele-
brado una unién registrada con arreglo a la legislacion del Estado miembro y en Espana la
legislaciéon establece que los Registros publicos de parejas de hecho son competencia de las

Comunidades Auténomas y los municipios».

En tercer lugar, se garantiza tras la sentencia el mantenimiento de la residencia del nacional de
un tercer pais en caso de separacién legal de un ciudadano comunitario, frente a la situacion
prevista en el RD 240/2007, en virtud del cual resultaba automatica la pérdida de la residencia
también en este supuesto, al equiparar la separacién al divorcio. En este sentido se anulan las
referencias de los articulos 2, letras a), c) y d), 9.1, 9.4, 9.4 a) y d) y la Disposicién final tercera,
Dos. En todos estos preceptos se excluian del régimen juridico aplicable a la entrada y residen-
cia en Espana de los familiares de ciudadanos de la Unién al cényuge separado legalmente. El
motivo de la anulacion es claro. La Directiva se refiere a conyuges, sin mencionar la separacion
legal, y la separacion legal no extingue el vinculo matrimonial por lo que les resulta aplicable el
régimen de familiares de comunitarios. Para alcanzar esta conclusién el Tribunal Supremo sim-
plemente apela al Cédigo civil pues, como resulta conocido, la situacién de separacion legal no
conlleva la disolucion definitiva del vinculo matrimonial.

En cuarto lugar, resultan anuladas también las limitaciones establecidas en el Real Decreto en
el derecho a trabajar de los descendientes y los ascendientes a cargo de un ciudadano de la
Uniéon que sean nacionales de terceros paises. Cuando estas personas quisieran desarrollar
una actividad laboral continuada debian renunciar a su estatus de familiar de ciudadano de la

Unién y cambiar al régimen general. La contradiccion con la Directiva resulta palmaria pues en
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ella se establece que «los miembros de la familia del ciudadano de la Unién, independiente-
mente de su nacionalidad, beneficiarios del derecho de residencia permanente en un Estado
miembro, tendrén derecho a trabajar por cuenta propia o ajena» (art. 23) y, en consecuencia, no
resulta posible las limitaciones que ha pretendido el legislador reglamentario espafol al incor-

porarla para descendientes y ascendientes.

En quinto lugar, en caso de fallecimiento del ciudadano de la Unién se elimina la exigencia de
que los miembros de su familia nacionales de un tercer pais tengan que solicitar autorizacién
de residencia, transcurridos seis meses, demostrando, ademas, que disponen de medios sufi-
cientes para el mantenimiento de su familia, asi como que estan en alta en el régimen corres-
pondiente de Seguridad Social. El Tribunal Supremo entiende que esta regulacién resulta con-
traria a la Directiva en cuanto que esta reconoce el derecho de residencia a los familiares del
ciudadano de la Unién fallecido siempre que hubieran residido en condicion de familiares de
ciudadano de la Unién durante un afo antes de su fallecimiento. Por tanto, la regulacion del RD

240/2007 era también en este punto mas restrictiva que la Directiva.

En sexto lugar, se declara la nulidad del inciso «hasta el segundo grado» de la Disposicién
Adicional XIX. Hacia referencia a los familiares que, fuera de los casos establecidos en el
articulo 2.2 del Real Decreto, podian obtener ciertos beneficios en la tramitaciéon de visados
o en la obtencién de autorizaciones de residencia por circunstancias excepcionales, precisa-
mente por su relacién con el ciudadano comunitario. La restriccion se plantea en este caso
en cuanto la Directiva hablaba de «otros familiares», sin més limitaciones, y el RD 240/2007
lo restringe a familiares «con parentesco hasta segundo grado». Considera el Tribunal Su-
premo que la Directiva ya establece restricciones al concepto de «otros familiares» puesto
que exige que «en el pais de procedencia, o bien ha de estar a cargo del ciudadano de la
Union Europea, o bien han de concurrir en el mismo motivos graves de salud o discapacidad,
y, ademds, que resulte estrictamente necesario que dicho ciudadano se haga cargo de su
cuidado personal». Por ello, no cabe introducir otras limitaciones por parte de la norma na-

cional.®

5 Como explican J.L. Rodriguez Candela y D. Boza Martinez, también de la DA diecinueve se impugnd el inciso referido a que
dicha disposicion se aplicase a los ciudadanos de «otro Estado miembro», lo que dejaba fuera a esos otros familiares de los
ciudadanos espafioles no recogidos en el articulo 2 del Real Decreto. El Tribunal Supremo acoge la impugnacion pero por error
anula el inciso «otro» referido a otro familiar, no a otro Estado miembro, como pediamos. Este error, entendemos que material,
esta pendiente de corregir, segin se ha solicitado al Tribunal Supremo. La cuestion tiene su importancia, ya que de lo contrario
la extension por motivos excepcionales a otros familiares diferentes a los del articulo 2, solo les serfa aplicable a familiares de
otros ciudadanos de la Unién'y, por lo tanto, no a los de los espafioles» (p. 16).
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Finalmente, en séptimo lugar, se ha anulado la posibilidad de ejecucién inmediata de las reso-
luciones de expulsion en casos de urgencia debidamente justificados (art. 18.2). Se mantiene,
por tanto, que en cualquier circunstancia se fijard un plazo para que el interesado abandone el
territorio espanol, que no puede ser inferior a un mes. El Tribunal Supremo sostiene que la
ejecucién inmediata de la expulsion es contraria a las garantias jurisdiccionales; la urgencia «no
puede impedir el régimen de control jurisdiccional de la medida de expulsion y la posibilidad de

suspension cautelar» (Fundamento juridico Décimo).

Como se advierte, los cambios derivados de esta sentencia para la situacion de los familiares
extracomunitarios de ciudadanos de la Unién son relevantes y deben suponer la definitiva su-
peracion del tratamiento diferenciado de los familiares de espanoles respecto a los de otros
estados miembros, que resulta discriminatorio al carecer de una justificacién objetiva y razo-

nable.b

4. LA NUEVA LEY DE ASILO

Debemos destacar tambien como una de las novedades normativas més destacadas de este
periodo la aprobacién de una nueva Ley de Asilo. Es la Ley 12/2009, de 30 de octubre, regula-
dora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, que sustituye a la anterior Ley 5/1984,
reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, posteriormente modificada en
1994. Sin poder detenernos ahora en el debate sobre la distincion entre la politica de asilo y la
politica de inmigracion, en cuanto la primera es esencialmente una politica de proteccion y de-
fensa de derechos, més que de control de flujos, es evidente que ambas realidades estan im-
bricadas y la politica de inmigracion de un determinado pais condiciona su politica de asilo, de
la misma forma que resulta posible la utilizacion fraudulenta, con fines de inmigracién, del sis-
tema de proteccién de los refugiados. Todo ello en un pais en el que el nimero de solicitantes
de asilo es relativamente bajo, sobre todo si lo comparamos con la tasa de inmigracién irregular.

Con estos presupuestos nos acercamos a la Ley 12/2009.

La justificacion de la nueva Ley se vincula a la configuracion de una politica europea de asilo,
que tiene su origen en el Tratado de Amsterdam de 1997 y ha dado lugar a diversas normas

comunitarias que deben ser incorporadas a nuestro ordenamiento juridico en la denominada

6 J.L. Rodriguez Candela y D. Boza Martinez concluyen en su trabajo citado que «de momento el Tribunal Supremo ha obligado a
que se mantenga el mismo régimen para los familiares de unos y otros pero no ha cerrado las puertas para nuevas aventuras dis-
criminatorias del legislador reglamentario» al no haberse pronunciado expresamente sobre la incompatibilidad con el articulo 14 de
la «discriminacion inversa» de los familiares de los ciudadanos espafioles respecto a los de otros estados miembros (p. 19).
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Primera Fase del Sistema Europeo Comun de Asilo. Destacan especialmente tres Directivas:
la Directiva 2004/83/CE, del Consejo, de 29 de abril, por la que se establecen normas mini-
mas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros
paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion interna-
cional y al contenido de la proteccién concedida,’ la Directiva 2005/85/CE, del Consejo, de 1
de diciembre, sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los estados
miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado y el capitulo V de la Directiva
2003/86/CE, del Consejo, de 22 de septiembre, sobre el derecho de reagrupacién familiar
relativo a los refugiados. En estas directivas se establecen normas minimas de proteccion
permitiéndose a los estados la introduccion o el mantenimiento de disposiciones més favora-
bles siempre que sean compatibles con lo establecido en dichas directivas. Por todo ello, en
la nueva Ley encontramos numerosos preceptos que coinciden literalmente con lo estableci-

do en las directivas.

Con relacién a la concreta regulacion del asilo en Espana tras la Ley 12/2009 respecto a la situa-
cién anterior parece claro que se producen algunos avances significativos, aunque también re-
trocesos.® Vamos a comprobarlo al hilo del andlisis de los aspectos més destacados de la nueva

regulacion.

Un aspecto basilar de la nueva Ley es la incorporacién del concepto de proteccion internacional,
que equipara practicamente en contenido, procedimiento y derechos el tradicional estatuto de
refugiado al de los beneficiarios de la proteccién subsidiaria, referida a aquellas personas a la
que no alcanza la definicion de refugiado definida en la Convencién de Ginebra pero que temen
regresar a sus paises de origen por correr el riesgo de sufrir daflos graves. En este sentido, en
cuanto al objeto material de la regulacion el contenido de la proteccion internacional esté inte-
grado por el derecho de asilo y el derecho a la protecciéon subsidiaria. Este tipo de proteccién
se introduce por primera vez de forma explicita, con entidad propia en nuestro ordenamiento y
con la voluntad de unificar en su totalidad ambos regimenes de proteccion. La razén es clara:
con esta regulacion se pretende que las personas beneficiarias reciban una proteccion frente a
los riesgos para su vida, integridad fisica o libertad, que no pueden encontrar en sus paises de

origen.

7 La no incorporacion al ordenamiento interno en el plazo establecido por la Directiva provocé la condena del Estado espafiol
en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Sala Quinta, de 9 de julio de 2009, recurso C-272/2008.

8 Cfr. en este sentido, R. Garcia MAhamut, J. Galparsoro, Régimen juridico del derecho de asilo en la Ley 12/2009, Madrid:
CEPC, 2010, con las ponencias desde perspectivas distintas de ambos autores presentadas en el Foro Inmigracién y Ciudadania
del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y un relato del interesante debate posterior entre los asistentes al Foro.
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Desde la perspectiva de la seguridad juridica resulta también relevante que se detallan y delimi-
tan por primera vez todos los elementos que integran la clasica definicion de refugiado: perse-
cucién, motivo de persecucién y agente perseguidor. En cuanto al contenido sustantivo se han
ampliado los motivos que constituyen presupuesto habilitante de la solicitud de asilo, incluyen-
do expresamente la proteccién frente a la persecucién por motivos de género y de orientacién
sexual, que no estaba prevista en la Convencion de Ginebra. Ciertamente, la regulacién plantea
dudas sobre si funcionan como motivo independiente de persecucién o como requisito de va-
loracién dentro del grupo social; la atencién a estos nuevos motivos de persecucién «en funcion
de las circunstancias imperantes en el pals de origen», lo que resulta una redundancia, o inclu-
so la indeterminacion de lo que significan motivos de género y de orientacion sexual, al no de-
finirse en la Ley como las otras causas. Incluso pueden plantearse dudas en torno a la efectiva
aplicaciéon de esta causa de persecucion, por la ingente cantidad de personas que la sufren, por
ejemplo el riesgo de mutilacién genital, y que, por tanto, podrian solicitar asilo amparandose en
la persecucién por razén de género. No obstante, debe recordarse que nuestros érganos juris-
diccionales habfan aceptado ya en casos precisos estos supuestos, en concreto la persecucion
por razén de género, y que, en fin, resulta positivo que Espaha sea el Unico pals europeo que
ha ampliado los motivos que permiten solicitar la proteccion internacional a la persecucién por
razon de género u orientacién sexual. También resulta positivo que desde el concepto de agen-
te perseguidor se haya previsto la proteccién frente a la persecucién procedente de agentes no

estatales como causantes de dafos que puedan dar lugar a proteccion de asilo.

Por otro lado, también parece claro que se mejora el tratamiento de derechos instrumentales,
fundamentales para el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion internacional. Es el caso de
los derechos a ser documentado, a la asistencia juridica gratuita, al intérprete, a que se comu-
nique su solicitud a ACNUR, a la suspensién de cualquier proceso de devolucién, expulsion o
extradicién que pudiera afectar al solicitante, a conocer el contenido del expediente en cual-
quier momento o a la atencién sanitaria en las condiciones expuestas o a recibir prestaciones

sociales especificas.

En cuanto a la tramitacion de solicitudes se mantiene la posibilidad de inadmision a tramite

incorporada en la reforma de 1994, pero regulandose ahora de forma expresa y tasada las
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causas de inadmisiéon a tramite cuando la solicitud se realiza dentro del territorio espafol. Las
causas de inadmisiéon se cifen a elementos formales, no sustantivos, de acuerdo a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Sin embargo, con relacién a las solicitudes presentadas en
puestos fronterizos la Ley prevé la posibilidad de que el ministro del Interior deniegue direc-
tamente la solicitud sin sustanciar la tramitacion a través del procedimiento ordinario o de
urgencia en los supuestos establecidos en el articulo 21. No se trata, por tanto, de su su-
puesto de inadmisién en frontera sino de una denegacién pero que se hace sin adentrarse en
el fondo del asunto. Conforme a la Ley 12/2009, la denegacion se produce cuando no apare-
cen indicios suficientes de persecucién o de dafos graves. Sin embargo, en las solicitudes
en los puestos fronterizos para la denegaciéon basta con que se advierta por parte de la auto-
ridad administrativa incoherencia, contradiccion, inverosimilitud o insuficiencia puesta «clara-

mente de manifiesto».?

También debe destacarse que desaparece la posibilidad de solicitar asilo en las misiones diplo-
maticas o embajadas espanolas en el extranjero, lo que puede limitar en la practica el alcance
de esta proteccion internacional. Ciertamente, la Directiva 2005/85/CE habia abierto la puerta a
esta posibilidad al establecer que esa regulacién no sera aplicable a las solicitudes en embaja-
das y consulados (art. 3.2) pero no impide expresamente que los estados lo prevean. Como
sustitutivo, el articulo 38 de la Ley 12/2009 establece que «cuando el solicitante no sea nacional
del pafs en que se encuentre la representacion diplomatica y corra peligro su integridad fisica,
los embajadores espafnoles podran promover el traslado del o los solicitantes de asilo a Espaha
para hacer posible la presentacion de la solicitud conforme al procedimiento previsto en la Ley.
En el desarrollo reglamentario debera concretarse en qué circunstancias puede producirse esta
actuacién del embajador. En cualquier caso, se trata de una actuacion discrecional del embaja-
dor que no supone el mantenimiento de la via diplomatica y de la que quedan excluidos, sin
que pueda entenderse bien la causa, los nacionales del pais en el que se encuentre la legacién

diplomética.

En cuanto a otros aspectos novedosos de la Ley de Asilo, esta incorpora un procedimiento
especial y preferente de reagrupacion familiar que garantiza el derecho a la vida en familia de
las personas refugiadas o beneficiarias de proteccién subsidiaria amparado en las previsiones

de la Directiva 2003/86/CE, sobre el derecho a la reagrupacion familiar. El procedimiento se

9 Para una visién critica de este tratamiento diferenciado de la solicitud en frontera, cfr. J. Galparsoro, «Una nueva ley para el
asilo en tiempos de crisis», en op. cit. pp. 128-129. En su opinién, «la disparidad de argumentos de inadmision a tramite —y de-
negacion— segun la solicitud de asilo tenga lugar en territorio 0 en puesto fronterizo atenta contra el derecho a la igualdad ante
la ley al suponer un trato discriminatorio que no encuentra argumento alguno que lo sustente» (p. 129)
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configura como una alternativa a la extension familiar del derecho de asilo, hasta ahora la Unica
opcion para los refugiados, y pretende dar una respuesta més eficaz a los casos en que las
personas integrantes de la unidad familiar de la persona protegida no requieran ellas mismas
de proteccion, pero si de un régimen de residencia y prestaciones que permitan el manteni-

miento de la unidad familiar en condiciones éptimas.

También se regulan las figuras de la revocacién y el cese de la proteccién internacional. De esta
forma se pretende dar respuesta a las nuevas exigencias de la Unién Europea introduciendo
medidas para evitar que quienes puedan suponer un peligro para la seguridad del Estado, el
orden publico o que desarrollen actuaciones incompatibles con el estatuto de proteccion inter-

nacional puedan beneficiarse de esta.

Finalmente, ha sido destacado unanimemente como positiva la adopcién en la Ley de un cupo
anual de reasentamientos de refugiados en el marco de programas de reasentamiento en soli-
daridad con la Comunidad Internacional en la busqueda de soluciones duraderas para los refu-

giados.

En conclusioén, la Ley incorpora una adecuada regulacion de la proteccién internacional de
las personas perseguidas aunque lastrada por la incidencia del control de fronteras y el
control de flujos migratorios que en determinados aspectos prima sobre la proteccion inter-

nacional.

5. LA RATIFICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES DE PROTECCION DE DERE-
CHOS CON INCIDENCIA EN INMIGRACION

Durante el afo 2009 se han ratificado, publicado en el Boletin Oficial del Estado y, en conse-
cuencia, han entrado en vigor dos protocolos adicionados al Convenio para la proteccién de los
Derechos Humanos vy de las Libertades Fundamentales que datan de 1963 (Protocolo niumero
4) y de 1984 (Protocolo numero 7), pero aun no habian sido ratificados por Espafia. Ambos son

importantes a nuestro objeto.

El 16 de septiembre de 2009 ha entrado en vigor el Instrumento de ratificacién del Protocolo
numero 4, publicado en el BOE de 13 de octubre. En este importante protocolo se establece la
prohibicion de las expulsiones colectivas de extranjeros. En concreto, su articulo 4 indica, de
forma taxativa, que «quedan prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros». También se

prohibe la expulsion de las nacionales. Conforme a su articulo 3, «nadie puede ser expulsado,
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en virtud de una medida individual o colectiva, del territorio del Estado del cual sea nacional»
(art. 3.1) y «nadie puede verse privado del derecho de entrar en el territorio del Estado del cual

sea nacional» (art. 3.2).

Por otro lado, el 1 de diciembre de 2009 ha entrado en vigor el Protocolo nimero 7 al Convenio.
Es también un protocolo importante a nuestro objeto, especialmente su articulo 1. En ese
precepto se establece que el extranjero que resida legalmente en el territorio de un Estado
solamente podra ser expulsado en ejecucion de una resolucién adoptada conforme a la ley y
deberd poder: a) hacer valer las razones que se opongan a su expulsién, b) hacer que se exami-
ne su caso y c¢) hacerse representar en esas acciones ante la autoridad competente o ante una
o varias personas designadas por dicha autoridad. El extranjero solo podra ser expulsado antes
de hacer valer esos derechos cuando su expulsion sea necesaria en interés del orden publico o

se base en motivos de seguridad nacional.

Debe destacarse el retraso con el que se ha producido esta incorporacién de Espafa a los
protocolos. En el caso del Protocolo nimero 7 son varios los estados del Consejo de Europa
que aun no lo han ratificado, entre ellos Alemania y Holanda. Sin embargo, el Protocolo nimero
4 habia sido ratificado, alin con reservas y declaraciones, por todos los estados parte con la
excepciéon de Reino Unido y Turquia. Acaso, huelga recordar la importancia de esta incorpora-
cion de los protocolos a nuestro ordenamiento especialmente cuando el nuevo Tratado de la
Unién Europea prevé, conforme a lo establecido en el Tratado de Lisboa, la adhesion de la
Unién Europea al Convenio para la proteccién de los derechos humanos vy las libertades funda-

mentales.

Debemos mencionar también, en el &mbito de la protecciéon internacional de derechos con in-
cidencia en inmigracioén, el Instrumento de Ratificacién del Convenio del Consejo de Europa
sobre la lucha contra la trata de seres humanos, de 16 de mayo de 2005. Este convenio entré
en vigor de forma general el 1 de febrero de 2008 vy, para Espafa, el 1 de agosto de 2009. Su
objeto es triple. En primer lugar, prevenir y combatir la trata de seres humanos, garantizando la
igualdad de género; en segundo lugar, proteger los derechos humanos de las victimas de la
trata, disenar un marco global de proteccién y de asistencia a las victimas y a los testigos, ga-
rantizando la igualdad de género, y asegurar investigaciones y actuaciones penales eficaces.
Finalmente, en tercer lugar, promover la cooperacion internacional en el ambito de la lucha
contra la trata de seres humanos. Estamos ante un convenio muy completo que pretende una
proteccién integral de las victimas de este fendmeno, vinculada a la igualdad de género. En

este sentido pueden destacarse distintos aspectos.
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Se prevén medidas para proteger y promover los derechos de las victimas. Asi, la identificacion
de las victimas, la proteccion de su vida privada, la asistencia a las victimas con un minimo que
incluye tratamiento médico de urgencia, servicio de traduccién e interpretacion o acceso a la
educacién de los menores, el permiso de residencia, la indemnizacion y reparaciéon legal. Tam-
bién se acuerdan medidas comunes de derecho penal sustantivo como la tipificacién de la trata
de seres humanos, la tipificacion de la utilizacion de los servicios de una victimas, la tipificaciéon
de los actos relativos a los documentos de viaje o de identidad, la complicidad e induccién y la

tentativa o la responsabilidad de personas juri-
dicas. Se prevé en el convenio la cooperacion LA NUEVA LEY DE ASILO IN-
internacional y la cooperacion con la sociedad
civil. La cooperacién internacional resulta abso- CORPORA UNA ADECUADA
lutamente imprescindible en la lucha contra la REGULACION DE LA PROTEC-
trata de seres humanos. En este sentido, se CI()N INTERNACIONAL DE LAS
prevén en el convenio tanto los instrumentos
de informacién entre los distintos paises como PERSONAS PERSEGUIDAS,
las medidas relativas a personas amenazadas o AUNQUE LASTRADA POR LA
desaparecidas. Finalmente, nos parece relevan- INCIDENCIA DEL CONTROL DE
te la prevision en el convenio de mecanismos
de seguimiento. En este sentido se crea el FRONTERAS Y EL DE FLUJOS
Grupo de expertos en la lucha contra la trata de MIGRATORIOS QUE EN CIERTOS
seres humanos (GRETA) que determinara los ASPECTOS PRIMA SOBRE LA
medios mas adecuados para evaluar la actua- a

PROTECCION INTERNACIONAL

cion de los estados partes, podra solicitar infor-
macién de la sociedad civil, organizar visitas a
distintos paises y adoptar informes y conclusiones en relaciéon con las medidas tomadas por los

estados parte para aplicar las disposiciones del presente convenio.
6. LA COMPOSICION DEL FORO PARA LA INTEGRACION SOCIAL DE LOS INMIGRANTES

El articulo 70 de la Ley de Extranjeria regula el Foro para la integracion social de los inmigrantes
como el érgano de consulta, informaciéon y asesoramiento en materia de integracion de los in-
migrantes constituido por representantes de las administraciones publicas, de las asociaciones
de inmigrantes y refugiados y de las organizaciones sociales de apoyo, remitiendo a un regla-
mento su composicion, competencias, régimen de funcionamiento y adscripcion administrativa
(Real Decreto 3/2006). Sin embargo, los cambios en la estructura de los distintos departamen-

tos ministeriales hace necesario adaptar a la nueva situacién la composicion del grupo de voca-
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les de la Administracion General del Estado, mediante la modificaciéon del citado Real Decreto
3/2006. En este sentido, el RD 1164/2009 establece que los seis representantes de la Adminis-
tracion General del Estado serdn: la persona titular de la Direcciéon General de Asuntos y Asis-
tencia Consulares por el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién; la persona titular
de la Direccion General de Politica Interior por el Ministerio del Interior; la persona titular de la
Direccion General de Evaluacién y Cooperacién Territorial por el Ministerio de Educacion; la
persona titular de la Direccién General de Integracién de los Inmigrantes por el Ministerio de
Trabajo e Inmigracion; la persona titular de la Direccién General de Organizacién Administrativa
y Procedimientos por el Ministerio de Presidencia y la persona titular de la Direccién General

contra la discriminacion por el Ministerio de Igualdad.

Ademads, se introduce una minima modificaciéon en las convocatorias del Foro de manera que

se reduce de ocho a siete dias el plazo minimo para las convocatorias extraordinarias.

Por otro lado, se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado la Resolucion de la Secretaria de
Estado de Inmigracién y Emigracion por la que se publican las entidades propuestas para cubrir
las diez vocalias en representacién de las asociaciones de inmigrantes y las diez vocalias que
corresponden a las organizaciones sociales de apoyo. Todo ello de acuerdo a un proceso selec-
tivo convocado y desarrollo en virtud de la Orden TIN/1924/2009. Como conclusion de este
proceso las entidades propuestas en representacion de las asociaciones de inmigrantes son:
Asociaciéon de Trabajadores Inmigrantes Marroquies en Espafna (ATIME), America-Espana Soli-
daridad y Cooperacion (AESCO), Asociacion de Cooperacion Bolivia-Espana (ACOBE), Asocia-
cion de Refugiados e Inmigrantes Peruanos (ARI-PERU), Asociacion Socio-Cultural Ibn-Batuta
(ASCIB), Asociacién Rumifiahui Hispano-Ecuatoriana para colaboracion al desarrollo de Africa y
América Latina, Asociacion de Chinos en Espana (ACHE), Asociaciéon de Inmigrantes Bulgaros
en Espana (AIBE-BALCAN), Federacion de Asociacién de Inmigrantes Rumanos en Espana

(FEDROM) y Asociacion Nacional de Asociaciones de Ecuatorianos en Espana (FENADEE).
En cuanto a las organizaciones sociales de apoyo a los inmigrantes, las diez vocalias seran

ocupadas conforme a este proceso selectivo por Cruz Roja Espanola, Consorcio de Entidades

para la Accién Integral con Inmigrantes (CEPAIM), Céritas Espafnola, Asociacidon Comisién Catoé-
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lica Espafola de Migracion (ACCEM), Red Acoge, Movimiento por la Paz, el Desarme vy la Liber-
tad (MPDL), UGT, CCOO, CEOE y CEPYME, quedando fuera, entre otras organizaciones, la
Comisién Espanola de Ayuda al Refugiado (CEAR).

7. LOS INMIGRANTES EN EL MERCADO DE TRABAJO EN EPOCA DE CRISIS

La incidencia de la crisis econémica en la presencia de las personas migradas en el mercado de

trabajo ha tenido diversas manifestaciones normativas.

Por un lado, se advierte en la atencion prestada por el legislador reglamentario a la situacion
de las personas que han podido perder el empleo y ello afecta también a su permiso de resi-
dencia, por la interdependencia de ambos permisos. El Real Decreto 1162/2009 establece
dos vias para poder renovar ese permiso de residencia pese a no mantener el puesto de tra-
bajo. En primer lugar, se introduce en el Reglamento de extranjeria un nuevo articulo 54.5
bis) segun el cual la autorizacién de residencia y trabajo se renovard también a su expiracién
cuando el trabajador acredite que se ha encontrado trabajando y en alta en Seguridad Social
durante un minimo de nueve meses en un periodo de doce, o de dieciocho meses en un
periodo de veinticuatro, siempre que su Ultima relacion laboral se hubiese interrumpido por
causas ajenas a su voluntad y haya buscado activamente empleo. En segundo lugar, también
procedera la renovacion cuando el conyuge cumpliera con los requisitos econémicos para
reagrupar al trabajador, esto es, cuando al menos uno de los cényuges se mantenga en el

mercado de trabajo.

Por otro lado, esta incidencia de la crisis econdmica en el fendmeno migratorio se advierte
también en la reduccion al minimo de los distintos catélogos trimestrales de ocupaciones de
dificil cobertura. Apenas se ofrecen unas decenas de puestos de trabajo en toda Espafa,
por lo que su incidencia en los flujos migratorios es nula. Ademas, se concentran en deter-
minados territorios. Muchas CCAA no ofertan desde hace afnos puestos de trabajo ante la
situacion de crisis econdémica y aumento del desempleo. Por poner un ejemplo, en Andalucia
en el primer trimestre de 2010 no se ofrecid ni una sola ocupacién y en el segundo trimes-
tre, solo la de patrén de embarcaciones deportivas a motor. Otra caracteristica de la situacion
actual de los catédlogos es que las ocupaciones ofertadas se refieren a profesiones cualifica-
das. En concreto, médicos y enfermeros suelen copar mas de la mitad del listado, frente a
una inmigracién econémica que presenta un perfil bastante diferente. En consecuencia, los
catélogos de dificil cobertura no estan teniendo incidencia alguna en la gestion de los flujos

migratorios.
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8. LA CREACION DE UN AREA DE TRABAJO E INMIGRACION EN LAS DELEGACIONES
DEL GOBIERNO

En el RD 942/2010, de 23 de julio, de reestructuracion de diversas éreas funcionales integradas
en las delegaciones del Gobierno, se prevé la creacién en las delegaciones de Gobierno de una
nueva Area de Trabajo e Inmigracién, con la finalidad de concentrar en torno a si otras compe-
tencias relativas a los derechos vy libertades de los extranjeros y su integracion social. Asi, en
cada delegacion del Gobierno se creara un Area de Trabajo e Inmigracion. Pero lo mas destaca-
do es que las oficinas de extranjeros, dependientes orgédnicamente de la Delegacion o Subde-
legacion del Gobierno, se encuadran en esa Area de Trabajo e Inmigracién. Su dependencia
funcional serd del Ministerio de Trabajo e Inmigracion y del Ministerio del Interior, ambos en el
ambito de sus respectivas competencias. En este sentido, se modifica el articulo 160.1 del

Reglamento de la Ley de Extranjeria, aprobado por RD 2393/2004.

9. LA CREACION DE UN FICHERO DE DATOS SOBRE PERMISOS Y AUTORIZACIONES A
EXTRANJEROS

A través de la Orden TIN/258/2010, de 2 de febrero, se ha creado un fichero de datos de carac-
ter personal denominado «Permisos y autorizaciones a extranjeros», gestionado por la Direc-
cion General de Inmigracion. Su origen estéa en el articulo 20.1 de la LO 15/1999, de proteccién
de datos de caracter personal, segun el cual la creacién, modificacion o supresion de los fiche-
ros de las administraciones publicas solo podra hacerse por medio de disposicién general o

acuerdo publicados en el Boletin Oficial del Estado o en el Diario Oficial correspondiente.

La finalidad de este fichero es la tramitacion de permisos y autorizaciones que se conceden a
extranjeros para residir y trabajar en Espafa. Permite la gestién de la estadisticas internas vy
también permite advertir a extranjeros y empleadores de la necesidad de renovacion de permi-
s0s. Se prevé la comunicacion de estos datos a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a los 6r-
ganos judiciales, a otros 6rganos de la Administracion del Estado, a otros érganos de la comu-
nidad autébnoma, a la Tesoreria General de la Seguridad Social, a la Agencia Estatal de la

Administracion Tributaria, al Ministerio de Justicia y al Defensor del Pueblo.

En este sentido, procede recordar que la Disposicion adicional tercera del Real Decreto
1162/2009 senalaba que el Ministerio de Trabajo e Inmigraciéon, coordinando a los restantes
departamentos competentes, impulsara la implantacién definitiva de una aplicacion informatica

comun, a la que hace referencia el RD 2393/2004.
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10. CONCLUSIONES

En el periodo que transcurre entre la aprobacion de la importante modificacion de la Ley de
actuaciones normativas han sido dispares, con naturaleza diversa y nos impiden, por ello, alcan-
zar algunas conclusiones comunes sobre la po-
litica de inmigracién, mas alld de advertir que
parece haberse ralentizado la actividad normati-
va en la materia. Extranjeria y la aprobacién de

su reglamento, prevista para el ano 2011, las

La Unica Ley que ha sido objeto de este comen-
tario, al soslayar la de modificacién de la Ley de
Extranjeria, ha sido la nueva Ley de Asilo, que
sustituye a la de 1984, incorporando el conteni-
do de distintas directivas comunitarias. Hemos
destacado que pese a algunos aspectos critica-

bles en su contenido, como el tratamiento dife-

renciado de las solicitudes presentadas en
frontera, amplia los motivos de persecucion
que habilitan la solicitud de asilo y, sobre todo, establece un régimen comun de proteccién in-

ternacional que incluye, equiparandolos, el asilo y la proteccién subsidiaria.

También resulta relevante, en un orden bien distinto, el traspaso a la Comunidad Auténoma de
Cataluna de la gestién de las autorizaciones de trabajo de los extranjeros dando origen a una
actuacion administrativa conjunta con la Administracién del Estado en cuanto el permiso de
residencia y trabajo esté unificado y las competencias sobre residencia se incluyen en el espa-
cio competencial del Estado, al incidir directamente en el control de fronteras. No hemos podi-
do soslayar la referencia a las dificultades que plantea en la préctica esta gestion conjunta, pero
resulta derivada de la propia naturaleza de la actuacion, su constitucionalidad ha sido legitimada
por el Tribunal Constitucional en la STC 31/2010 y, posiblemente, se extendera a otras comuni-
dades autébnomas, aunque no lo indigue expresamente su Estatuto, al vincularse esa facultad

competencia a la competencia autondmica sobre ejecucion laboral en la citada sentencia.

Finalmente, la tercera novedad en el ordenamiento general a la que nos hemos referido no
deriva de la aprobacion de normas, legales o reglamentarias, sino de la anulacion de diversas

normas reglamentarias por el Tribunal Supremo. Asi, el régimen juridico de los familiares extra-
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comunitarios de ciudadanos de la Unién ha quedado reforzado en Espafa, especialmente si
son familiares de ciudadanos espafoles, por la anulacién de diversos incisos del denominado
Reglamento de comunitarios (RD 240/2007). Parece haberse eliminado la discriminacion de los
familiares de espafoles respecto a los de otros estados de la Unién, aunque se mantienen al-
gunas dudas; los separados legalmente pueden mantener el régimen juridico de familiar de
comunitario al mantenerse el vinculo conyugal; se aplica a las parejas de hecho el régimen de
familiar de comunitarios o se eliminan las trabas para trabajar a ascendientes y descendientes,
por destacar los cambios més significativos, que no los Unicos, derivados de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010, que resuelve el recurso presentado por Andalucia

Acoge y la Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia.
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