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Un régimen excluido: ciudadanos de la Unión Europea 



Antes de entrar en el desarrollo de este primer capítulo se impone una aclaración. Esa aclaración no es otra que, en las páginas que siguen, nos ocuparemos de la situación jurídica de los ciudadanos de la Unión Europea y de la que alcanza a determinados familiares de esos mismos ciudadanos. No se contendrá por tanto en este Capítulo, sino en otros posteriores, el estudio de las disposiciones del Derecho comunitario que contienen regulaciones afectantes a los extranjeros pertenecientes a otros (terceros) países. Éstos quedan sujetos en sentido estricto a la legislación de extranjería formada por algunas disposiciones comunitarias, pero sobre todo por otras de Derecho interno español. Hecha esta aclaración preliminar pasaremos a lo que en efecto es materia del estudio que ahora nos ocupa.

El redactado inicial del art. 1.º de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, Reguladora de los Derechos y Libertades de los Extranjeros en España y su Integración Social, que, por abreviar y dadas las innumerables referencias que a ella efectuaremos a partir de este momento, denominaremos LODLEx. (las referencias que en lo sucesivo se hagan a esta Ley deben entenderse, salvo que expresamente se indique lo contrario, al texto consolidado de la misma), reservaba un régimen jurídico especial para los ciudadanos de la Unión Europea en relación con los más propiamente calificables de «extranjeros». Lo hacía, sin embargo, empleando una técnica jurídica que en anteriores ediciones de esta obra estimábamos como sumamente discutible. Y así, después de establecer que consideraba extranjeros a los que «carezcan de nacionalidad española» (con lo que, según cabe ver, se parte de un sistema de determinación del marco regulado puramente negativo), aclaraba que quedaba a salvo lo establecido en leyes especiales y en los tratados internacionales en los que España fuera parte.

Por ello criticábamos en aquellas ediciones que el específico y relevante caso de los ciudadanos de la Unión quedara desdibujado bajo esa genérica referencia a lo establecido en leyes especiales y en los «tratados internacionales» en los que España fuera parte.

Ciertamente, dentro de esos tratados internacionales quedaban comprendidos los esenciales de la Unión Europea, verdadera Carta Constitucional de ésta. Dentro del término «leyes especiales» tampoco parecía haber reparos para entender comprendidas las normas comunitarias de derecho derivado por resultar indiscutible -hasta el punto de que no merece detenimiento esta precisa reflexión- que la recepción del Derecho comunitario comporta el solapamiento y coexistencia de dos ordenamientos, el interno y el comunitario, ambos aplicables por Jueces y Tribunales españoles, los cuales, por eso mismo, ostentan la doble condición de Jueces de Derecho interno y de Derecho comunitario.

Pero pese a todas estas evidencias insistíamos en que la extraordinaria magnitud jurídico-política que supone la creación de la Unión Europea y también el Estatuto de ciudadanía creada a su amparo exigían una mención más clara y algo más explícita que aquella salvedad pluricomprensiva.

La Ley Orgánica 14/2003, de 20 de noviembre, consciente de tan importante defecto, modificó precisamente el art. 1 de la LODLEx. en el sentido de reflejar en un nuevo apartado 3 -ya de manera expresa- que a los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea y a aquellos quienes sea de aplicación el régimen comunitario se regirán por las normas que lo regulan, siéndoles de aplicación la presente Ley (esto es, la LODLEx.) en aquellos aspectos que pudieran ser más favorables. Con esta redacción final, dada por la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre (BOE del 12), mejora, por tanto, de modo sustancial la regulación anterior. Debemos notar que en este precepto no sólo se hace mención de los ciudadanos de la Unión, sino también de «aquellos a quienes sea de aplicación el régimen comunitario». Y es que, como luego veremos cuando desarrollemos el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, el régimen especial de entrada y permanencia en nuestro país no sólo se refiere a los ciudadanos de la Unión, sino también a un específico conjunto de personas vinculadas a ellos.

Al compás de dicho reforzamiento de la calidad técnica de la Ley, el Reglamento de Ejecución de la LODLEx. (Real Decreto 2393/2004), en su artículo único, inciso 2, dispone que sus normas:

«Se aplicarán con carácter supletorio, o a los efectos que pudieran ser más favorables, a los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea y a las demás personas incluidas en el ámbito del Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en España de nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea y otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo».


Repárese en que el Reglamento avanza en este aspecto un punto más sobre lo que la Ley dispone, pues no sólo salva el régimen jurídico especial de los ciudadanos de la Unión y establece además aquella cláusula que llamaríamos «de la condición más beneficiosa», sino que, más aún, en silencio de la propia Ley, establece su aplicación supletoria general.

Por tanto, el régimen jurídico de estos ciudadanos queda como sigue:


	
- Se rigen por sus normas propias, del Derecho de la Unión o nacional. 

	
- En cuanto les pudiera resultar más favorable, se les aplicará el régimen general de extranjería. 

	
- En todo caso, ese régimen general de extranjería resulta supletorio, y por tanto de aplicación en defecto de norma específica. 



I.  CIUDADANÍA DE LA UNIÓN

El impresionante proceso de unión política acaecido en el seno de lo que fue primeramente la Comunidad Económica Europea y hoy es la Unión Europea ampliada, integrada, a partir del 1 de enero de 2007, por 27 miembros (tras la incorporación de Bulgaria y Rumanía, aunque a estos países les haya aplicado durante un tiempo el período transitorio que se desarrollará con mayor extensión más adelante), ese magno proceso, decimos, ha producido, como una de sus más significativas consecuencias, el nacimiento de la ciudadanía de la Unión.

El 16 de abril de 2003, en Atenas, tuvo lugar aquel tratado de ampliación a 25:


[Ampliación a la Europa de los 25:

Instrumento de Ratificación del Tratado entre el Reino de Bélgica, el Reino de Dinamarca, la República Federal de Alemania, la República Helénica, el Reino de España, la República Francesa, Irlanda, la República Italiana, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Países Bajos, la República de Austria, la República Portuguesa, la República de Finlandia, el Reino de Suecia, el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte (Estados Miembros de la Unión Europea) y la República Checa, la República de Estonia, la República de Chipre, la República de Letonia, la República de Lituania, la República de Hungría, la República de Malta, la República de Polonia, la República de Eslovenia y la República de Eslovaquia relativo a la Adhesión de la República Checa, la República de Estonia, la República de Chipre, la República de Letonia, la República de Lituania, la República de Hungría, la República de Malta, la República de Polonia, la República de Eslovenia y la República Eslovaca a la Unión Europea, hecho en Atenas el 16 de abril de 2003 (BOE de 1 de mayo de 2004)].



Después, el 25 de abril de 2005, los 25 Estados miembros pasaron a ser 27.

[El Tratado de Adhesión más reciente, referente a Bulgaria y Rumanía, es pues de fecha 25 de abril de 2005. Posteriormente ha sido promulgada con relación a él la Ley Orgánica 6/2005, de 22 de diciembre (BOE de 23 de diciembre de 2005), por la que se autoriza su ratificación por España. La entrada en vigor del Tratado se ha producido el 1 de enero de 2007, aunque con las limitaciones y el período transitorio establecido por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de diciembre de 2006.]


Con respecto a la ciudadanía de la Unión de los rumanos y búlgaros, debe dejarse indicado que, en Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de diciembre de 2008, se resolvió dejar sin efecto -aunque en una decisión revisable- la moratoria temporal que se aplicaba a los mismos para el acceso a los trabajos por cuenta ajena.

Pero aunque aquella fase transitoria haya terminado ya, cosa que ha tenido lugar, no por el acuerdo del Consejo de Ministros citado, sino por extinción natural el 1 de enero de 2009, es oportuno dejar constancia -en lo que pudiera haber algunos litigios sobre el marco jurídico anterior- de que, aun durante su vigencia, a los búlgaros y rumanos, como ciudadanos que eran de la Unión -bien que con un concreto derecho limitado-, no se les podía aplicar el régimen jurídico general de extranjería.

Naturalmente, aun en el período transitorio de constante cita, e incluso en el caso de que se encontrasen en nuestro país de manera irregular o que estuviesen trabajando en él de manera asimismo irregular, no se les aplicaba el régimen sancionador general de extranjería ni mucho menos podía procederse a su expulsión en aplicación de ese régimen.

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sección 5.ª) de 12 de febrero de 2008 se resolvía, por ejemplo, un recurso referente a estos ciudadanos. Allí, dicha Sala indicaba que, una vez producida la incorporación de Bulgaria y Rumanía a la Unión Europea, los nacionales de estos países han pasado a tener la condición de ciudadanos de la Unión Europea. Y eso pese a que se hubieran establecido disposiciones transitorias en relación a la libertad de circulación de trabajadores por cuenta ajena. Tal régimen transitorio, aclara la Sala, se proyectaba únicamente sobre el acceso al mercado de trabajo pero no afectaba a las libertades de circulación y residencia.

Por todo ello, desde el 1 de enero de 2007 cualquier irregularidad administrativa referente a la presencia en España de estas personas en modo alguno se podía catalogar como «estancia irregular», a los efectos del art. 53.a) de la LO 4/2000 (reformada por LO 8/2000).

Los ciudadanos rumanos y búlgaros no podían ser, por tanto, expulsados de España por esta causa, visto que, a partir del 1 de enero de 2007 su presencia en territorio español no requería autorización previa, estando sujeta, exclusivamente, a un simple control administrativo de registro, cuya omisión o defectuosa cumplimentación podrá dar lugar a las consecuencias que procedan, pero en ningún caso a la expulsión.

Esta doctrina no acaba aquí, en los efectos que deba producir para las presencias sobre las que pudiera existir algún reproche de legalidad producidas a partir del 1 de enero de 2007. La aplicación retroactiva de las normas sancionadoras -inherente a todo derecho punitivo- obligaba -y aún lo hace- a revisar todos los procedimientos en trámite o sanciones no firmes por esta misma razón.

Por ello, el Tribunal decía:

«El dato relevante a los efectos que ahora nos interesan no es si la sanción impuesta por la Administración en su día lo fue o no de forma correcta atendidos los hechos concurrentes y el marco normativo entonces vigente, o si el Tribunal de instancia acertó o no al desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolución sancionadora, atendido ese mismo marco normativo. El dato relevante aquí y ahora, decimos, es que por obra de la evolución sobrevenida del Ordenamiento Jurídico, la específica conducta por la que el actor fue en su día castigado ha dejado de estar tipificada como infracción administrativa para él y para los ciudadanos de su misma nacionalidad, por lo que carece de sentido mantener una sanción referida a una conducta que ha dejado de merecer un juicio de desvalor para el legislador».


En idéntico sentido, aunque referido al tipo sancionador de encontrarse trabajando en España sin los oportunos permisos, se pronunció la Sentencia (nuevamente Sección 5.ª) de 13 de febrero de 2008.

Pero una vez dejada sucinta constancia de las modificaciones producidas con respecto al régimen jurídico de los rumanos y búlgaros, volvamos sobre las ideas más generales de la ciudadanía de la Unión.

Es una ciudadanía, esta de la Unión, que comporta el establecimiento de un directo ligamen entre las personas que son nacionales de cada uno de los Estados miembros -y que hasta entonces sólo poseían esa relación con sus respectivos Estados- y la Unión Europea.

El 13 de diciembre de 2007, en Lisboa, fue firmado un tratado que en la práctica jurídica cotidiana recibe nombre de aquella ciudad. En él se modifican el Tratado de la Unión Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Como consecuencia de este nuevo proceso desaparece, en su actual nombre, tal Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y pasa a denominarse Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea.

Habrá, en consecuencia a partir de ahora, dos grandes tratados:


	
- El Tratado de la Unión Europea. 

	
- El Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. 



Ambos albergan en su interior preceptos que nos interesan grandemente desde la perspectiva del derecho de extranjería. En el Boletín Oficial del Estado de 27 de noviembre de 2009 se publicó el Instrumento de Ratificación del Tratado por el que se modifican el Tratado de la Unión Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, hecho en Lisboa el 13 de diciembre de 2007.

Recordemos que el art. 6 del indicado Tratado de Lisboa establecía que:

«El presente Tratado entrará en vigor el 1 de enero de 2009, siempre que se hayan depositado todos los instrumentos de ratificación o, en su defecto, el primer día del mes siguiente al del depósito del instrumento de ratificación del último Estado signatario que cumpla dicha formalidad».


Sin embargo, en los últimos tiempos, una vez superados los últimos escollos, el Tratado de Lisboa ha pasado a entrar finalmente en vigor.

II.  LA CIUDADANÍA DE LA UNIÓN TRAS EL TRATADO DE LISBOA: NUEVAS DISPOSICIONES EN EL TRATADO DE LA UNIÓN Y EN EL TRATADO DE FUNCIONAMIENTO DE LA UNIÓN

Ya hemos dicho que por efecto del Tratado de Lisboa se han producido:


	
- Modificaciones en el Tratado de la Unión Europea. 

	
- Modificaciones en el Tratado de la Comunidad Europea que, además, pasa a denominarse Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. 



Pues bien, las más llamativas novedades en este punto a nuestro juicio son:

a) La incorporación de la ciudadanía europea en el Texto del Tratado de la Unión Europea, pues, hasta ahora, las determinaciones básicas en la materia se encontraban en el Tratado de la Comunidad Europea. Sin embargo, no se produce un abandono total de este Tratado (ahora denominado de Funcionamiento de la Unión Europea») por la «ciudadanía», pues toda una segunda parte del mismo se ocupa también de ella.

Así, en el nuevo Texto del Tratado de la Unión su art. 9 dispone:

«La Unión respetará en todas sus actividades el principio de la igualdad de sus ciudadanos, que se beneficiarán por igual de la atención de sus instituciones, órganos y organismos. Será ciudadano de la Unión toda persona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadanía de la Unión se añade a la ciudadanía nacional sin sustituirla».


La cualidad de ciudadano de la Unión Europea va a dimanar, pues, de una realidad previa y condicionante como es la existencia de una relación de nacionalidad con uno de los países miembros de la Unión. Esa realidad previa resulta a su vez consecuencia de un acto de derecho interno como es la fijación por cada país, unilateralmente pero con proyección de efectos para toda la Unión, de los que sean sus nacionales.

La Declaración relativa a la nacionalidad de un Estado miembro, aneja el Tratado de la Unión Europea adoptado en Maastricht, expresaba en relación a esto último que se acaba de exponer, lo siguiente:

«La conferencia declara que cuando en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea se haga referencia a los nacionales de los Estados miembros, la cuestión de si una persona posee una nacionalidad determinada se resolverá únicamente remitiéndose al Derecho nacional del Estado miembro de que se trate. Los Estados miembros podrán declarar, a efectos informativos, quiénes deberán considerarse sus nacionales a efectos comunitarios mediante una declaración presentada a la Presidencia, la cual podrá modificarse en caso necesario». [Véase en ese mismo sentido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión de 7 de julio de 1992 -asunto Micheletti-.]


Idéntico concepto de Ciudadanía de la Unión contiene el art. 2 de la trascendental Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente. Ésta resuelve la cuestión únicamente remitiéndose al Derecho nacional del Estado miembro de que se trate.

Y dice que los Estados miembros podrán declarar, a efectos informativos, quiénes deberán considerarse sus nacionales a efectos comunitarios mediante una declaración presentada a la Presidencia, la cual podrá modificarse en caso necesario libremente en el territorio de los Estados miembros. En las definiciones que el precepto de esta nueva Directiva contiene se indica, aunque ciertamente sólo a efectos del ámbito en ella regulado, que se entenderá por «Ciudadano de la Unión» toda persona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro.

Posteriormente haremos referencias más detalladas a esta norma, entre otras cosas por la importante modificación que ha producido con respeto a la regulación de los derechos a la libre circulación y residencia y también por su efecto sobre el anterior bloque de legalidad. Así, esta Directiva, cuya entrada en vigor se produjo el día 30 de abril de 2006, ha modificado el Reglamento (CEE) núm. 1612/1968 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulación de los trabajadores dentro de la Comunidad. Y además ha derogado: a) la Directiva 68/360/CEE del Consejo, de 15 de octubre de 1968, sobre supresión de restricciones al desplazamiento y a la estancia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro de la Comunidad; b) la Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresión de las restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y de prestación de servicios; c) la Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia; d) la Directiva 90/365/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad profesional; y e) la Directiva 93/96/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa al derecho de residencia de los estudiantes.

La fecha o modo por el cual una persona determinada adquiere la nacionalidad de uno de los Estados miembros de la Unión resulta por otra parte irrelevante, pues, a los efectos del ejercicio de los derechos que derivan de esa realidad, lo único importante es constatar su presencia (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 7 de febrero de 1979 -asunto Ministère Public c/ Auer-).

Reparemos entonces en el hecho de que pueden existir (de hecho es la regla común) actuaciones unilaterales de un país, o actos convencionales celebrados entre un Estado miembro y otros terceros Estados, que condicionarán de modo necesario, aunque desde fuera, la cualidad de nacional de la Unión.

Es por ejemplo el caso de la doble nacionalidad. El art. 11.3 de la Constitución española dispone en tal sentido que el Estado podrá concertar tratados de doble nacionalidad con los países iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una particular vinculación con España.

El art. 9.9 del Código Civil español, por su parte, establece que, respecto de las situaciones de doble nacionalidad previstas en las leyes españolas, se estará a lo que determinen los tratados internacionales, y, si nada estableciesen, será preferida la nacionalidad coincidente con la última residencia habitual y, en su defecto, la última adquirida.

España ha suscrito múltiples tratados de doble nacionalidad. Entre ellos podemos citar, a efectos ilustrativos, los siguientes:


	
- El celebrado con Honduras el de 15 de junio de 1966, ratificado el 23 de febrero de 1967 (BOE de 18 de mayo). 

	
- El celebrado con Chile el 24 de mayo de 1958, ratificado el 20 de octubre (BOE de 14 de noviembre). 

	
- El celebrado con Perú el 16 de mayo de 1959, ratificado el 15 de diciembre de ese mismo año (BOE de 19 de abril de 1960). 

	
- El celebrado con Paraguay el 25 de junio de 1959, ratificado el 15 de diciembre de aquel propio año (BOE de 19 de abril de 1960); Protocolo adicional entre el Reino de España y la República del Paraguay modificando el Convenio de Doble Nacionalidad de 25 de junio de 1959, hecho en Asunción el 26 de junio de 1999 (BOE de 13 de abril de 2001). 

	
- El suscrito con Nicaragua el 25 de julio de 1961, ratificado el 25 de enero de 1962 (BOE de 10 de marzo de este último año); Protocolo adicional entre el Reino de España y la República de Nicaragua modificando el Convenio de doble nacionalidad de 25 de julio de 1961, hecho en Managua el 12 de noviembre de 1997 (BOE de 28-01-1999). 

	
- El celebrado con Guatemala el 28 de julio de 1961, ratificado el 25 de enero de 1962 (BOE de 10 de marzo de 1962), Protocolo adicional de 10 de febrero de 1995 -reformado el 19 de noviembre de 1999, BOE, núm. 88, de 12 de abril de 2001-. 

	
- El celebrado con Bolivia el 12 de octubre de 1961, ratificado el 25 de enero de 1962 (BOE de 14 de abril de 1964). 

	
- El celebrado con Ecuador el 4 de marzo de 1964, ratificado el 22 de diciembre de aquel año (BOE de 13 de enero de 1965); Protocolo modificatorio del Convenio de doble nacionalidad entre la República del Ecuador y el Reino de España de 4 de marzo de 1964, hecho en Quito el 25 de agosto de 1995. 

	
- El celebrado con Costa Rica el 8 de junio de 1964, ratificado el 21 de enero de 1965 (BOE de 25 de junio). 

	
- El suscrito con la República Dominicana de 15 de marzo de 1968, ratificado el 16 de diciembre (BOE de 8 de febrero de 1969). 

	
- El celebrado con la República Argentina el 14 de abril de 1969, ratificado el 2 de febrero de 1970 (BOE de 2 de octubre de 1971). 

	
- El Convenio de Doble Nacionalidad entre el Reino de España y la República de Costa Rica firmado en Madrid el 8 de junio de 1964; Protocolo adicional entre el Reino de España y la República de Costa Rica modificando el Convenio de Doble Nacionalidad de 8 de junio de 1964, hecho ad referéndum en Madrid 23 de octubre de 1997 (BOE de 12-11-1998). 



No sólo se trata además de doble nacionalidad. Reparemos, como otro ejemplo, en que, en nuestro país, las modificaciones recientemente producidas en el Código Civil, en especial en sus arts. 20 y 22, han dado lugar a la adquisición de la nacionalidad española por un ingente número de personas, cosa que se traduce, inmediata e incondicionalmente, en la adquisición de ciudadanía de la Unión.

Para ver los aspectos más concretos de esto a lo que nos referimos diremos como ejemplo que en el Boletín Oficial del Estado de 29 de julio de 2008 se publicó una resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 8 de julio de 2008, por la que se publica una relación de concesiones de nacionalidad «durante el primer semestre de 2008» y que abarcaba a un total de 52.554 personas. Véase, pues, cómo son los actos unilaterales de cada uno de los Estados miembros los que llevan a la adquisición de la cualidad de ciudadanos de la Unión.

Ese ligamen con la Unión Europea que constituye la ciudadanía de la Unión no excluye, sino que contrariamente se solapa sobre ella, la relación de nacionalidad que los ciudadanos de la Unión ostentan con cada uno de sus países. Por ello el párrafo segundo del art. 17 del Tratado de la Comunidad Europea se cuida en aclarar que la ciudadanía de la Unión será complementaria y no sustitutiva de las ciudadanías nacionales.

Contrariamente a la adquisición de la nacionalidad de uno de los Estados miembros, que provoca automáticamente la adquisición de la cualidad de ciudadano de la Unión (según hemos visto), la pérdida de aquélla produce como efecto de arrastre la pérdida también de la cualidad de ciudadano europeo.

No otorga, por otra parte, esta nueva ciudadanía europea una plenitud de derechos ni una relación plena similar a la existente entre un Estado y sus nacionales (aunque ciertamente ha ganado un peso político fundamental tras el Tratado de Lisboa, como veremos), sino que se traduce en una serie de derechos, vínculos y consecuencias de carácter tasado; aunque ciertamente algunos de ellos, como ocurre con los derechos a la libre circulación, establecimiento y prestación de servicios tengan una destacadísima entidad.

De todos estos derechos nos ocuparemos con algún mayor detalle más adelante.

b) El aumento sustancial del valor político de esa misma ciudadanía por el reforzamiento del carácter representativo con respecto a los ciudadanos que tienen algunas de las instituciones de la Unión.

El art. 8.A del Tratado de la Unión, en su nueva redacción, dispone en ese sentido que el funcionamiento de la Unión se basa en la «democracia representativa», y luego (apartado 2) que «los ciudadanos estarán directamente representados en la Unión a través del Parlamento Europeo». Finalmente, se añade que todo ciudadano tiene derecho a participar en la vida democrática de la Unión, así como que los partidos políticos a escala europea contribuirán a formar la conciencia política europea y a expresar la voluntad de los ciudadanos de la Unión.

El valor político de esa ciudadanía pasa a colocarse por tanto en un primer nivel.

c) La ampliación del contenido de los derechos de ciudadanía por la incorporación de la Carta de los de la Unión, cosa que se hace de manera explícita en el Tratado de la Unión Europea.

Naturalmente, entre los contenidos fundamentales de cualquier estatuto de ciudadanía están los derechos fundamentales que se reconocen a los ciudadanos. Pues bien, en la reforma del Tratado de la Unión producida por el Tratado de Lisboa se incorporan (art. 6 del Tratado de la Unión) a ese estatuto jurídico los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, Carta que -se dice- «tendrá el mismo valor jurídico que los Tratados».

De manera particularmente significativa ocurre tal cosa en España, ya que la Ley Orgánica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificación del Tratado de Lisboa, hace expresa mención a la aplicabilidad reforzada de la Carta por la vía del art. 10.2 de la Constitución y publica además su completo contenido, momento a partir del cual adquiere valor normativo.

El art. 10.2 de la Constitución dispone que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos «y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España». Por otra parte, en cuanto a la completa publicación de su texto, el art. 86 de la misma Norma Suprema indica que los tratados internacionales válidamente celebrados, «una vez publicados oficialmente en España, formarán parte del ordenamiento interno».

Por otra parte, en el mismo Tratado de la Unión se pasa de la actual referencia contenida en el art. 6.2, según el cual la Unión respetará los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 noviembre 1950, a un mandato mucho más directo y específico: «La Unión se adherirá al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales».

d) El art. 8.B.4 del Tratado de la Unión, en su nueva redacción, dota de iniciativa legislativa a los ciudadanos. Y así establece que un grupo de al menos un millón de ciudadanos de la Unión, que sean nacionales de un número significativo de Estados miembros, podrán tomar la iniciativa de invitar a la Comisión Europea, en el marco de sus atribuciones, a que presente una propuesta adecuada sobre cuestiones que estos ciudadanos estimen que requieren un acto jurídico de la Unión para los fines de la aplicación de los tratados.

De lo expuesto hasta ahora puede ya obtenerse el importante salto cualitativo que experimenta, tanto desde el punto de vista político como en el de los contenidos concretos, la ciudadanía europea en el Tratado de la Unión.

Pero también el Tratado de Funcionamiento de la Unión, en la redacción recibida por el Tratado de Lisboa (que, entre otras cosas -recordemos-, ha cambiado el nombre al Tratado), alberga disposiciones interesantes.

Entre otras, contiene toda una Segunda Parte, bajo la rúbrica de «No discriminación y ciudadanía de la unión», en la que se contienen:


	
a) Nuevamente la regulación de alguno de los aspectos básicos de la ciudadanía de la Unión. 

	
b) El principio de igualdad y proscripción de toda discriminación entre los ciudadanos de la Unión. 

	
c) La asignación a esa ciudadanía, como atributos, de una serie de derechos: 
	
- De circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. 

	
- De sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones municipales del Estado miembro en el que residan, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado. 

	
- De acogerse, en el territorio de un tercer país en el que no esté representado el Estado miembro del que sean nacionales, a la protección de las autoridades diplomáticas y consulares de cualquier Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado. 

	
- De formular peticiones al Parlamento Europeo, de recurrir al Defensor del Pueblo Europeo, así como de dirigirse a las instituciones y a los órganos consultivos de la Unión en una de las lenguas de los tratados y de recibir una contestación en esa misma lengua. 







Más arriba se indicaba -y volviendo sobre la afirmación de que esta nueva ciudadanía europea no otorga una plenitud de derechos ni una relación «plena» del estilo de la existente entre un Estado y sus nacionales, sino que se traduce en una serie de derechos de carácter tasado- que entre los derechos de ciudadanía están los que pasamos a enunciar. En modo alguno profundizaremos en su contenido en exceso, pues hacerlo nos desviaría del objeto central de este libro, que viene constituido, básicamente, por la situación jurídica en España de los extranjeros no comunitarios. Unas superficiales notas respecto de los comunitarios puedan ser, sin embargo, ilustrativas para solucionar concretas cuestiones litigiosas que pueden ir apareciendo.

III.  LOS DERECHOS A LA LIBRE CIRCULACIÓN Y RESIDENCIA EN LA UNIÓN TRAS EL TRATADO DE LISBOA

Tras el Tratado de Lisboa, el panorama de las libertades de circulación y residencia como atributos de la ciudadanía de la Unión no ha cambiado. En el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, que es la nomenclatura que a partir de Lisboa recibe el Tratado CE, se regula el derecho a circular y residir como parte de la ciudadanía de la Unión en la Segunda Parte de ese Tratado, mientras que esas perspectivas mucho más económicas y vinculadas a un «mercado interior», como son la libre circulación de los trabajadores, de establecimiento y de prestación de servicios, se contienen en la Tercera Parte («Políticas y acciones de la Unión»).

Se regulan esos derechos de circular y residir, como inherentes a la ciudadanía de la Unión, en el art. 20 de dicho Tratado de Funcionamiento (en el que se establece la relación de derechos que derivan de tal relación de ciudadanía), y luego, de manera más precisa, en el art. 21.1:

«Todo ciudadano de la Unión tendrá derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con sujeción a las limitaciones y condiciones previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicación».


El derecho de circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros de la Unión Europea no puede considerarse tan sólo como un derecho más, similar en su entidad o alcance a los otros que le siguen en el orden establecido en los arts. 18 a 21 del Tratado de Funcionamiento de la Unión, ni tampoco ser entendidos como una mera perspectiva de las libertades de circulación de los trabajadores, de establecimiento o de prestación de servicios, a los que luego nos referiremos. Cristaliza, por el contrario, ese derecho de circulación uno de los principios más centrales de la Unión Europea y es atributo de la ciudadanía.

Este derecho, amplio, comprensivo de otros, y singularmente potente, debe ser interpretado además con amplitud de criterio, y, por el contrario, deben interpretarse con un claro talante restrictivo todas sus posibles limitaciones, como la jurisprudencia ha venido destacando.

STJCA de 9 de noviembre de 2000:

«[...] Según reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio de la libre circulación de personas debe ser interpretado con amplitud de criterio (véanse, en este sentido, las sentencias de 26 de febrero de 1991, Antonissen, C-292/1989, Rec. pág. I-19745, apartado 11, y de 20 de febrero de 1997, Comisión/Bélgica, C-344/1995, Rec. p. I-1035, apartado 14), mientras que las excepciones a dicho principio deben interpretarse de modo restrictivo (véanse, en este sentido, las sentencias de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn, 41/1974, Rec. pág. 1337, apartado 18; de 26 de febrero de 1975, Bonsignore, 67/1974, Rec. pág. 297, apartado 6, y de 3 de junio de 1986, Kempf, 139/1985, Rec. pág. 1741, apartado 13).25. Del mismo modo, las disposiciones que protegen a los nacionales comunitarios que ejercen esta libertad fundamental deben ser interpretadas en su favor».


Los derechos a la libre circulación y residencia de los miembros de la Unión y sus familias se regulan además ahora de modo primordial en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. En el ámbito interno, esa regulación se contiene en el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo. Más adelante nos referiremos en extenso a ambas normas.

Íntimamente vinculada a la libre circulación se encuentra la desaparición de las fronteras, pues aquélla sólo alcanza plenitud cuando, en efecto, la persona que se encuentra dentro de las fronteras comunes de la Unión puede trasladarse y pasar de un país a otro sin ser objeto de controles. Pero claro, esta doble realidad, libertad de circulación y supresión de fronteras interiores, va a proyectar sus efectos sobre los extranjeros, ciudadanos de países terceros, los cuales, una vez que se encuentran en el territorio de la Unión, adquieren, en la práctica, unos privilegios semejantes a los de los ciudadanos de la Unión.

Pues bien, con independencia de que en otros momentos dediquemos nuestra atención con mayor intensidad a esta norma, debemos ahora citar ahora la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga duración (DOUE, serie L, de 23 de enero de 2004). Esta Directiva se ocupa de los efectos que sobre los extranjeros pertenecientes a terceros países tiene la desaparición de fronteras interiores en la Unión Europea y la obtención de permiso de residencia por parte de cualquiera de los Estados miembros.

Pero recordemos que la norma más significativa en materia de libre circulación es la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.

El que acaso sea su rasgo descriptivo más acusado es que dicha Directiva decide superar, valientemente además, el marco sectorial, acotado o parcial en el que se encuadraba antes este derecho a la libre circulación, así como su frecuente enfoque preponderantemente económico, y pasa a vincularlo, con generalidad, no ya a una condición determinada (trabajadores, estudiantes, etc.), sino a la propia ciudadanía de la Unión.

De esa manera declara que:

«La ciudadanía de la Unión debe ser la condición fundamental de los nacionales de los Estados miembros que ejercen su derecho de libre circulación y residencia. Por ello es necesario codificar y revisar los instrumentos comunitarios existentes tratando separadamente a los asalariados, los trabajadores por cuenta propia, así como los estudiantes y las otras personas inactivas, de manera que se simplifique y refuerce el derecho de libre circulación y residencia de todos los ciudadanos de la Unión».


Y para «rebasar el enfoque sectorial y fragmentario del derecho de libre circulación y residencia y con el fin de facilitar el ejercicio de este derecho»:


	
a) Modifica el Reglamento (CEE) núm. 1612/1968 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulación de los trabajadores dentro de la Comunidad. 

	
b) Deroga: 
	
- La Directiva 68/360/CEE del Consejo, de 15 de octubre de 1968, sobre supresión de restricciones al desplazamiento y a la estancia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro de la Comunidad. 

	
- La Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresión de las restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y de prestación de servicios. 

	
- La Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia. 

	
- La Directiva 90/365/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad profesional 5, y la Directiva 93/96/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa al derecho de residencia de los estudiantes. 







Abandonando ahora esta referencia sucinta a la regulación de la libre circulación como atributo de la ciudadanía de la Unión, nos interesa deslindarla ahora de otras realidades muy próximas entre sí, hasta el punto de que frecuentemente son confundidas unas con otras, como son el derecho a la libre circulación «de los trabajadores», el derecho al libre establecimiento y el derecho a la libre prestación de servicios (sobre esta distinción, podemos ver la STJCEE de 9 de marzo de 2000).

Pero para ello recordemos por un instante lo indicado más arriba: que el derecho a circular y residir como atributo de la ciudadanía se regulan en la Segunda Parte del Tratado de Funcionamiento de la Unión (arts. 18 a 25 del Tratado), mientras que el derecho de libre circulación de los trabajadores, el de libre establecimiento y el de libre prestación de servicios se recogen dentro de las «Políticas» de la Unión, en el Título IV de la Par- te III (arts. 45 y ss.).

Pese a formar parte estos tres derechos de las políticas de la Unión no debemos infravalorar su importancia política. Baste recordar para evitar esa infravaloración que el apartado 2 del art. 14 del Tratado CE dispone que el mercado interior implicará un espacio sin fronteras interiores en el que la libre circulación de mercancías, personas, servicios y capitales estará garantizada de acuerdo con las disposiciones del Tratado.

IV.  OTROS DERECHOS DERIVADOS DE LA CONDICIÓN DE CIUDADANO DE LA UNIÓN

1.  Derecho a la igualdad

En el Tratado de la Unión Europea, en la redacción dada tras el Tratado de Lisboa, la iguladad pasa a ser uno de los elementos centrales de la Unión. En el art. 2 de este Tratado se establece así que la Unión se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, «igualdad», Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorías.

El art. 9 del Tratado de la Unión fija ese mismo derecho a la igualdad como obligación de las instituciones de la Unión. Establece por ello que la Unión respetará en todas sus actividades el principio de la igualdad de sus ciudadanos, que se beneficiarán por igual de la atención de sus instituciones, órganos y organismos.

Pasando ahora al Tratado de Funcionamiento de la Unión, su art. 10 contiene un principio general que es más amplio y ajeno a la propia condición de ciudadanos de la Unión. Y así dice que en la definición y ejecución de sus políticas y acciones, la Unión tratará de luchar contra toda discriminación por razón de sexo, raza u origen étnico, religión o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual.

El art. 18 de ese mismo Tratado de Funcionamiento ratifica, por otra parte, el antiguo contenido del art. 12 CE:

«En el ámbito de aplicación de los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los mismos, se prohibirá toda discriminación por razón de la nacionalidad».


Y en el art. 19 proyecta este mismo principio sobre las acciones de la Unión al indicar que, sin perjuicio de las demás disposiciones de los tratados y dentro de los límites de las competencias atribuidas a la Unión por los mismos, el Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobación del Parlamento Europeo, podrá adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminación por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religión o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unión, cuyo texto tiene ya el «mismo valor jurídico de los tratados», según expresa prevención del Tratado de la Unión (art. 6), contiene dentro un Título III que, bajo la mención genérica «Igualdad», alberga un art. 80 en el que se afirma que todas las personas son iguales ante la ley, y luego otro 81 que prohíbe toda discriminación por razón de nacionalidad en el ámbito de aplicación de la Constitución.

La Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, desarrolla en buena medida estos principios principio (Diario Oficial, serie L, núm. 180, de 19 de julio de 2000). Debe notarse, sin embargo, que ésta en modo alguno reconoce un derecho de igualdad para los ciudadanos procedentes de países ajenos a la Unión, ya que el apartado 2 de su art. 3 previene que:

«La presente Directiva no afecta a la diferencia de trato por motivos de nacionalidad y se entiende sin perjuicio de las disposiciones y condiciones por las que se regulan la entrada y residencia de nacionales de terceros países y de apátridas en el territorio de los Estados miembros y de cualquier tratamiento derivado de la situación jurídica de los nacionales de terceros países y de los apátridas».


No pasa tampoco desapercibido, por su importancia nuclear y por su propia inherencia a la realidad del concepto de ciudadanía de la Unión, este mismo derecho genérico a la igualdad para la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril. Por ello, en su art. 24, si bien con declarada «sujeción a las disposiciones específicas expresamente establecidas en el Tratado y el Derecho derivado», se dispone que todos los ciudadanos de la Unión que residan otro Estado miembro gozarán de igualdad de trato respecto de los nacionales de dicho Estado.

Dicha igualdad se extenderá incluso a los miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro, siempre que sean beneficiarios del derecho de residencia temporal o del derecho de residencia permanente.

No obstante -y éste es el único matiz que se establece a dicha igualdad-, durante los primeros tres meses de residencia o, si así procediera, en otro período más largo (para el caso de entrada en el territorio del Estado miembro de acogida para buscar trabajo y mientras sigan buscando empleo):

«[...] el Estado miembro de acogida no estará obligado a conceder el derecho a prestaciones de asistencia social, ni estará obligado, antes de la adquisición del derecho de residencia permanente, a conceder ayudas de manutención consistentes en becas o préstamos de estudios, incluidos los de formación profesional, a personas que no sean trabajadores por cuenta ajena o propia, personas que mantengan dicho estatuto o miembros de sus familias».


Tampoco nos faltan, al respecto, pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en los que se tutela ese derecho a la igualdad, tanto en su componente positiva como en su faceta negativa, es decir, de proscripción de toda discriminación, con la mayor amplitud; lo que se hace penetrando en una pluralidad de espacios, como ocurre por ejemplo con la actividad prestacional de las Administraciones Públicas. Una actividad que hasta tiempos bien recientes, como es sabido, estaba reservada a los nacionales.

Sentencia del TJCE de 12 de mayo de 1998:

«[...] Ahora bien, el apartado 2 del art. 8 del Tratado atribuye a la condición de ciudadano de la Unión los derechos y deberes previstos por el Tratado, entre ellos el de no sufrir discriminación por razón de la nacionalidad en el ámbito de aplicación ratione materiae del Tratado, previsto en el art. 6. De ello se deduce que un ciudadano de la Unión Europea que, como la demandante en el procedimiento principal, reside legalmente en el territorio del Estado miembro de acogida puede invocar el art. 6 del Tratado en todas las situaciones comprendidas en el ámbito de aplicación ratione materiae del Derecho comunitario, incluida la situación en la que este Estado miembro retrasa o le deniega la concesión de una prestación que se concede a todas las personas que residen legalmente en el territorio de este Estado, basándose en que no dispone de un documento que no se exige a los nacionales de ese mismo Estado y cuya expedición puede ser retrasada o denegada por su Administración. Puesto que el trato desigual controvertido se sitúa, consiguientemente, en el ámbito de aplicación del Tratado, no puede considerarse justificado. En efecto, se trata de una discriminación ejercida directamente por razón de la nacionalidad de la demandante y, por otra parte, no se ha alegado ante el Tribunal de Justicia ningún elemento que justifique tal trato desigual [...]».


De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende, eso sí, que el art. 6 del Tratado CEE (ahora el número es el 18 y el Tratado es el de Funcionamiento de la Unión), que postula el principio general que prohíbe cualquier discriminación por razón de la nacionalidad, está destinado a aplicarse de manera independiente tan sólo en situaciones regidas por el Derecho comunitario para las cuales el Tratado no prevea normas específicas contra la discriminación (Sentencias de 30 de mayo de 1989, Comisión/Grecia; de 12 de abril de 1994, Halliburton Services, etc.).

Y así el principio de no discriminación ha sido tutelado, por ejemplo, en el campo del derecho de establecimiento, aplicando el art. 52 del Tratado (Sentencias Halliburton Services; de 29 de febrero de 1996, Skanavi y Chryssanthakopoulos, etc.).

En suma, como decíamos, el art. 12, como cláusula general que prohíbe la discriminación -correlato negativo del principio de igualdad-, sólo se aplica en defecto de disposición específica que vede la desigualdad en ámbitos precisos.

2.  Derecho al sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo

Más atrás vimos que entre las grandes transformaciones políticas que ha producido el Tratado de Lisboa se cuenta el incremento de la democracia representativa en el seno de la Unión y en el nuevo papel que juega el Parlamento Europeo.

El nuevo art. 10 del Tratado de la Unión Europea es clave en este sentido.

Así, no sólo dispone, como encuadramiento, que el funcionamiento de la Unión se basa en la democracia representativa, sino que añade:

«Los ciudadanos estarán directamente representados en la Unión a través del Parlamento Europeo».


Y finalmente ese mismo precepto añade dos determinaciones de la mayor importancia, cuales son:


	
a) Que todo ciudadano tiene derecho a participar en la vida democrática de la Unión y que las decisiones serán tomadas de la forma más abierta y próxima posible a los ciudadanos. 

	
b) Que los partidos políticos a escala europea contribuirán a formar la conciencia política europea y a expresar la voluntad de los ciudadanos de la Unión. 



El precepto se ocupa, por tanto, también de una pieza fundamental en toda democracia representativa: los partidos políticos.

La Directiva 93/109 del Consejo es la que fijó las modalidades de ejercicio de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo por parte de esos ciudadanos. Transcribimos algunos de los preceptos fundamentales de esta norma:


«Art. 3. Toda persona que, en el día de referencia: a) sea ciudadano de la Unión según lo previsto en el párrafo segundo del apartado 1 del art. 8 del Tratado, y que b) sin haber adquirido la nacionalidad del Estado miembro de residencia, cumpla las condiciones a las que la legislación de este último supedite el derecho de sufragio activo y pasivo de sus nacionales, tendrá derecho de sufragio activo y pasivo en el Estado miembro de residencia en las elecciones al Parlamento Europeo, siempre que no esté desposeída de esos derechos en virtud de los arts. 6 o 7. Si, para ser elegibles, los nacionales del Estado miembro de residencia deben poseer su nacionalidad desde un período mínimo, se considerará que cumplen dicha condición los ciudadanos de la Unión que posean la nacionalidad de un Estado miembro desde ese mismo período.

Art. 4.

1. El elector comunitario ejercerá su derecho de sufragio activo en el Estado miembro de residencia o en el Estado miembro de origen. Nadie podrá votar más de una vez en las mismas elecciones.

2. Nadie podrá ser candidato en más de un Estado miembro en las mismas elecciones [...]

Art. 9.

1. Los Estados miembros tomarán las medidas necesarias para que, con suficiente antelación a los comicios, puedan ser inscritos en el censo electoral los electores comunitarios que hayan manifestado su voluntad en tal sentido.

2. Para inscribirse en el censo electoral, el elector comunitario deberá aportar las mismas pruebas que el elector nacional. Deberá presentar además una declaración formal en la que conste:

su nacionalidad y su domicilio en el territorio electoral del Estado miembro de residencia, en su caso, la entidad local o la circunscripción del Estado miembro de origen en cuyo censo electoral estuvo inscrito en último lugar, y que sólo ejercerá su derecho de voto en el Estado miembro de residencia.

3. El Estado miembro de residencia podrá, además, exigir que el elector comunitario:

a) manifieste en la declaración a que se refiere el apartado 2 no estar desposeído del derecho de sufragio activo en el Estado miembro de origen,

b) presente un documento de identidad no caducado,

c) indique a partir de qué fecha reside en el Estado de que se trate o en otro Estado miembro.

4. Los electores comunitarios que hayan sido inscritos en el censo electoral permanecerán inscritos en el mismo, en las mismas condiciones que los electores nacionales, hasta que soliciten su exclusión o se proceda de oficio a su exclusión por haber dejado de cumplir los requisitos exigidos para el ejercicio del derecho de sufragio activo [...]

Art. 11.

1. El Estado miembro de residencia informará a los interesados acerca del resultado a que haya conducido su petición de inscripción en el censo electoral o acerca de la resolución sobre la admisibilidad de su candidatura.

2. En caso de denegación de la inscripción en el censo electoral o de rechazo de su candidatura, el interesado podrá interponer los recursos que la legislación del Estado miembro de residencia tenga previstos, en los mismos supuestos, a los electores y elegibles nacionales».



Según hemos visto, hasta este momento existe una evidente y directa vinculación entre ciudadanía de la Unión y el derecho de sufragio al Parlamento Europeo; de suerte que podrán ejercer dicho derecho de sufragio activo o pasivo aquellos que cumplan con una premisa básica y anterior: ser ciudadanos de un Estado de la Unión y, por ende, serlo también de la Unión Europea.

Sin embargo, aquella aparente claridad de conceptos fue destruida en el pasado por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión de 12 de septiembre de 2006. Y lo fue en un litigio de especial significación política para España: el derecho de sufragio al Parlamento Europeo de los ciudadanos de Gibraltar. Gibraltar no pertenece, como sabemos, a la Unión Europea. Pero sí forma parte de la Commonwealth. En el futuro veremos hasta qué punto la situación resuelta en la Sentencia ha cambiado por la muy superior representatividad democrática que impregna al Tratado de Lisboa.

España sostuvo en el litigio que el Reino Unido había infringido los arts. 189 CE, 190 CE, 17 CE y 19 CE al conceder a los ciudadanos de la Commonwealth (no ciudadanos comunitarios) residentes en Gibraltar el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo. La infracción se basaba en la premisa de que las disposiciones del Tratado establecen un vínculo entre ciudadanía de la Unión y derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento Europeo. La existencia de dicho vínculo tenía como consecuencia, siempre según el discurso de España, que únicamente los ciudadanos de la Unión pueden ser titulares de ese derecho.

El Tribunal recuerda como antecedente para su decisión que por motivos que enlazan con su tradición constitucional, el Reino Unido tomó la decisión, tanto para las elecciones nacionales en el Reino Unido como para las elecciones a la Asamblea legislativa de Gibraltar, de conceder el derecho de sufragio activo y pasivo a los ciudadanos de países miembros de la Commonwealth que reuniesen determinados requisitos expresivos de un vínculo específico con el territorio con respecto al cual se organizan las elecciones.

Con respecto a la cuestión clave, esto es, si entre la ciudadanía de la Unión y el derecho de sufragio activo y pasivo existe un vínculo manifiesto que exige que dicho derecho quede siempre reservado a los ciudadanos de la Unión, el Tribunal Europeo dijo que, en efecto, «si bien el art. 17 CE, apartado 2, dispone que los ciudadanos de la Unión serán titulares de los derechos y sujetos de los deberes previstos en el Tratado, debe señalarse que este último reconoce derechos que no están vinculados a la condición de ciudadano de la Unión, ni siquiera de ciudadano de un Estado miembro. Así, por ejemplo, los arts. 194 CE y 195 CE establecen que el derecho a presentar una petición al Parlamento Europeo o el de formular una reclamación ante el Defensor del Pueblo Europeo no están reservados a los ciudadanos de la Unión, sino que pueden ser ejercidos por "cualquier persona física o jurídica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro"».

Por otra parte -añade- «aunque la vocación del estatuto de ciudadano de la Unión es convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros que permite a quienes se encuentran en la misma situación obtener, independientemente de su nacionalidad y sin perjuicio de las excepciones expresamente previstas a este respecto, el mismo trato jurídico, dicha afirmación no tiene como consecuencia necesaria que los derechos reconocidos en el Tratado estén reservados a los ciudadanos de la Unión [...] no puede deducirse [...] que a un Estado miembro que se encuentre en una situación como la del Reino Unido le esté vedado reconocer el derecho de sufragio activo y pasivo a determinadas personas que tengan un estrecho vínculo con él, pero que sin embargo no ostenten la condición de ciudadanos de dicho Estado o de otro Estado miembro».

Por todo ello, concluye: «del conjunto de estas consideraciones resulta que, en el estado actual del Derecho comunitario, la determinación de los titulares del derecho de sufragio activo y pasivo es competencia de cada Estado miembro, dentro del respeto del Derecho comunitario, y que los arts. 189 CE, 190 CE, 17 CE y 19 CE no se oponen a que los Estados miembros reconozcan ese derecho de sufragio activo y pasivo a determinadas personas que tengan un estrecho vínculo con ellos y que no sean sus propios nacionales o los ciudadanos de la Unión residentes en su territorio».

De todas maneras, con las referencias al «estado actual del Derecho comunitario» y otras varias más, podemos llegar a pensar que la situación haya cambiado ya tras el Tratado de Lisboa.

La Directiva 93/109 del Consejo es, por tanto, la norma fundamental en la materia en la actualidad. Pero debe quedar resaltada la importancia acrecentada que ha experimentado este derecho una vez que en el Tratado de la Unión Europea, tras su modificación por el Tratado de Lisboa, se ha aumentado el papel central de la democracia representativa en dicha Unión.

En la materialización efectiva del derecho son relevantes los arts. 31.3 y 85.1 de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, Reguladora del Régimen Electoral General, ya que tal ejercicio se puede llevar a efecto una vez que una determinada persona figura en el censo electoral.

El art. 31 citado dispone:


«1. El censo electoral contiene la inscripción de quienes reúnen los requisitos para ser elector y no se hallen privados, definitiva o temporalmente, del derecho de sufragio.

2. El censo electoral está compuesto por el censo de los electores residentes en España y por el censo de los electores residentes-ausentes que viven en el extranjero.

3. El censo electoral es único para toda clase de elecciones, sin perjuicio de su posible ampliación para las elecciones municipales y del Parlamento Europeo a tenor de lo dispuesto en el art. 176 y 210 de la presente Ley Orgánica».



Por su parte, el art. 85:

«1. El derecho a votar se acredita por la inscripción en los ejemplares certificados de las listas del censo o por certificación censal específica y, en ambos casos, por la identificación del elector, que se realiza mediante documento nacional de identidad, pasaporte o permiso de conducir, en que aparezca la fotografía del titular o además, tratándose de extranjeros, con la tarjeta de residencia».


Y muy especialmente el art. 210:


«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el capítulo I del Título I de esta ley, gozan del derecho del sufragio activo en las elecciones al Parlamento Europeo todas las personas residentes en España que, sin haber adquirido la nacionalidad española:

a) Tengan la condición de ciudadanos de la Unión Europea según lo previsto en el pfo. 2.º apartado 1 art. 8 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

b) Reúnan los requisitos para ser elector, exigidos en esta ley para los españoles, y gocen del derecho de sufragio activo en el Estado miembro de origen.

2. Nadie podrá votar más de una vez en las mismas elecciones.

3. Para que un ciudadano, no español, de la Unión Europea pueda ejercer derecho de sufragio activo en España, deberá haber optado previamente en tal sentido».



Por último han de ser citados:


	
- El Real Decreto 2118/1993, de 3 de diciembre (hoy parcialmente derogado), por el que se dispuso la ampliación del censo electoral a los extranjeros nacionales de Estados miembros de la Unión Europea residentes en España. [Este Real Decreto ha sido derogado en buena parte por el 157/1996, ya que por efecto art. 9.4 de la Directiva 93/109/CE del Consejo, de 6 de diciembre, los electores comunitarios deben permanecer inscritos en el censo electoral en las mismas condiciones que los españoles, y del art. 7.3 de la Directiva 94/80/CE del Consejo, de 19 de diciembre, que contempla la posibilidad de inscripción de oficio de los nacionales de Estados miembros de la Unión Europea residentes en España.] 



	
- El Real Decreto 157/1996, de 2 de febrero, por el que se dispone la actualización mensual del Censo Electoral y se regulan los datos necesarios para la inscripción en el mismo. 

	
- La Orden de 24 de abril de 1996, por la que se dictan normas técnicas para la actualización mensual del Censo Electoral. 



El derecho de sufragio de los extranjeros que sean ciudadanos comunitarios se articula, pues, técnicamente a través de las actualizaciones del censo electoral, de tal manera que aquellos que estén incluidos en dicho censo podrán ejercer dicho sufragio.

El procedimiento para el ejercicio del sufragio será el siguiente:


	
· La Oficina del Censo Electoral procede a realizar la actualización del censo con periodicidad mensual. 

	
· Para ello, los Ayuntamientos remiten mensualmente (de oficio) a las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral la información de las altas, bajas y modificaciones de los datos de los residentes en sus respectivos términos municipales y, en especial, de los nacionales de Estados miembros de la Unión Europea residentes en sus términos municipales. 

	
· Para los nacionales de Estados miembros de la Unión Europea residentes en España figurarán los datos siguientes: 
	
- Nombre y apellidos. 

	
- Residencia: provincia y municipio. 

	
- Domicilio. 

	
- Sexo. 

	
- Lugar de nacimiento: provincia y municipio. 

	
- Fecha de nacimiento: día, mes y año. 

	
- Grado de escolaridad: certificado de escolaridad o titulación académica. 

	
- Nacionalidad. 

	
- Entidad local o circunscripción del Estado miembro de origen en cuyo censo electoral estuvo inscrito en último lugar, con motivo de las elecciones al Parlamento Europeo. 







Por otra parte, el municipio de inscripción, a efectos electorales, viene regulado en la norma Tercera de la Orden Ministerial de 24 de abril de 1996.

La regla es que el municipio viene determinado según los criterios siguientes:


	
- Para los nacidos en territorio nacional, el municipio será el de la última residencia o el de mayor arraigo. 

	
- Para los nacidos fuera del territorio nacional, el municipio será el de su última residencia o el de mayor arraigo de alguno de los ascendientes, o, en su caso, del propio interesado. 

	
- En el supuesto de que existan vínculos de hecho o de derecho se puede optar por el municipio de inscripción de cualquier otro miembro de la unidad de hecho o de derecho. 



En defecto de todo lo anterior, el municipio de inscripción en España a efectos electorales lo determinará de oficio la Oficina Consular con los datos que disponga.

El Municipio así determinado por efecto de las reglas anteriores permanecerá inalterable salvo que se modifiquen las circunstancias familiares o salvo que se haya determinado de oficio por las Oficinas Consulares.

En ningún caso se admitirán cambios del municipio de inscripción en España una vez convocadas elecciones.

2.1.  Sufragio activo

Es el derecho de elegir representantes al Parlamento Europeo en el Estado miembro en el que se resida, cuando sea distinto del que el elector es nacional. Se regula en el art. 210 de la Ley Orgánica Reguladora del Régimen Electoral General.

Para el ejercicio de este derecho por extranjeros será necesario:


	
- Que sean residentes en España. 

	
- Que sean ciudadanos de la Unión Europea. 

	
- Que reúnan los requisitos para ser elector según la Ley Orgánica 5/1985. 

	
- Que además gocen también del derecho de sufragio activo en el Estado miembro de origen. 



Además rigen las siguientes reglas:


	
- Nadie podrá votar más de una vez en las mismas elecciones (por ejemplo, en España y en su país de origen). 

	
- Para que un ciudadano no español (pero que lo sea de la Unión Europea) pueda ejercer derecho de sufragio activo en España, deberá haber optado previamente en tal sentido. 



2.2.  Sufragio pasivo

Se regula en el art. 210 bis de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, y consiste en el derecho de ser elegible como representante al Parlamento Europeo en el país de la Unión en el que se resida pese a ser distinto del que se es nacional.

Para que un extranjero sea elegible en España al Parlamento Europeo será necesario:


	
- Que sea residente en España. 

	
- Que tenga la condición de ciudadano de la Unión Europea. 

	
- Que reúna los requisitos para ser elegibles conforme a la Ley española. 

	
- Que además sea titular del derecho de sufragio pasivo en el Estado miembro de origen. 



3.  Derecho al sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales

El derecho de sufragio de los extranjeros se halla limitado a su ejercicio en las elecciones municipales y además -en este caso sólo para los ciudadanos de la Unión- a las elecciones al Parlamento Europeo (en los términos que se acaba de ver). Quedan excluidos por tanto de tales derechos de sufragio todos las demás procesos electorales en España, como son las elecciones generales o a los Parlamentos autonómicos. Ese sufragio por parte de los extranjeros (en este momento nos referimos a los extranjeros en general), en sus modalidades activa (derecho a ser elector) o pasiva (derecho a ser elegible) ha experimentado importantes y recientes modificaciones. Es de destacar, desde luego, la que ha dado lugar a la única reforma constitucional producida hasta el día hoy, cual fue la que concluyó en la modificación del apartado 2 del art. 13, introduciéndose allí la posibilidad de que los extranjeros disfruten del derecho de sufragio pasivo, ya que el sufragio activo ya estaba expresamente previsto.

Y así, el art. 13 de la Constitución, en su apartado 2, tras afirmar que solamente los españoles serán titulares de los derechos reconocidos en su art. 23 (derecho que en general hace referencia al acceso en condiciones de igualdad a los cargos públicos), añade:

«[...] salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales».


Esa única reforma constitucional (aprobada en el Congreso de los Diputados el 22 de julio de 1992 y por el Senado el 30 inmediato siguiente, siendo publicada en el BOE el 28 de agosto de 1992) tuvo su causa directa en el art. 8.B del Tratado de la Unión. En la actualidad, este derecho de sufragio ha pasado al Tratado de Funcionamiento de la Unión, y en concreto a su art. 20.2.d).

Así [art. 20.2.d)], como emanación de su ciudadanía de la Unión, tienen derecho de sufragio, activo y pasivo, en las elecciones municipales del Estado miembro en el que residan, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado.

Los ciudadanos de la Unión Europea ostentan, pues, el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales «en las mismas condiciones que los nacionales» del Estado de residencia.

Este mismo derecho se ratifica luego en el art. 22 del mismo Tratado de Funcionamiento:

«Todo ciudadano de la Unión que resida en un Estado miembro del que no sea nacional tendrá derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado miembro en el que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado. Este derecho se ejercerá sin perjuicio de las modalidades que el Consejo adopte, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo; dichas modalidades podrán establecer excepciones cuando así lo justifiquen problemas específicos de un Estado miembro».


Pero como se ha indicado, de este derecho no sólo participan los ciudadanos de la Unión Europea sino otro conjunto amplio de ciudadanos de otros países.

Por ello, el art. 176 de la Ley Orgánica 5/1985, Reguladora del Régimen Electoral General, dispone:


«1. Sin perjuicio de lo regulado en el tít. I cap. I, de esta ley, gozan del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales los residentes extranjeros en España cuyos respectivos países permitan el voto a los españoles en dichas elecciones, en los términos de un tratado. [Téngase en cuenta, sin embargo, que ahora nos estamos refiriendo exclusivamente al sufragio en las elecciones municipales de los ciudadanos de la Unión Europea, pues es en otro epígrafe de esta obra donde se aborda dicho derecho para los demás extranjeros.]

Asimismo, gozan del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales todas las personas residentes en España que, sin haber adquirido la nacionalidad española:

a) Tengan la condición de ciudadanos de la Unión Europea según lo previsto en el pfo. 2.º apartado 1 art. 8 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

b) Reúnan los requisitos para ser elector, exigidos en esta ley para los españoles y hayan manifestado su voluntad de ejercer el derecho de sufragio activo en España.

2. El Gobierno comunicará a la Oficina del Censo Electoral la relación de Estados extranjeros cuyos nacionales, residentes en España, deban ser inscritos en el Censo».



Y el art. 177, en lo referente al sufragio pasivo:


«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el cap. II tít. I de esta ley, son elegibles en las elecciones municipales todas las personas residentes en España que, sin haber adquirido la nacionalidad española:

a) Tengan la condición de ciudadanos de la Unión Europea según lo previsto en el pfo. 2.º apartado 1 art. 8 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, o bien, sean nacionales de países que otorguen a los ciudadanos españoles el derecho de sufragio pasivo en sus elecciones municipales en los términos de un tratado.

b) Reúnan los requisitos para ser elegibles exigidos en esta ley para los españoles.

c) No hayan sido desposeídos del derecho de sufragio pasivo en su Estado de origen.

2. Son inelegibles para el cargo de Alcalde o Concejal quienes incurran en alguno de los supuestos previstos en el art. 6 de esta ley y, además, los deudores directos o subsidiarios de la correspondiente Corporación Local contra quienes se hubiera expedido mandamiento de apremio por resolución judicial».



En cuanto a las formas de articular este derecho, ya que se extiende no sólo a los ciudadanos de la Unión, sino también a los procedentes de otros países, nos remitimos al apartado oportuno donde esta materia se aborda, y a los ya citados Real Decreto 157/1996, de 2 de febrero, por el que se dispone la actualización mensual del Censo Electoral y se regulan los datos necesarios para la inscripción en el mismo, y la Orden de 24 de abril de 1996, por la que se dictan normas técnicas para la actualización mensual del Censo Electoral.

4.  Derecho a la protección diplomática

En el art. 20.2.c) del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, derivado de las reformas producidas en el TCE por el Tratado de Lisboa se recoge éste, de la protección diplomática, como otro de los derechos inherentes a la ciudadanía de la Unión. Y luego en su art. 23, de manera más desarrollada, se regula el derecho con un contenido coincidente al anteriormente presente en el TCE.

De poca entidad teórica, y escasa, cuando no nula, litigiosidad, alcanza más relevancia desde el punto de vista práctico. Es de creer además que sea uno de los derechos con mayor crecimiento futuro al compás de la política exterior y de seguridad comunes.

En el plano del Derecho comunitario derivado, resulta de cita obligada la Decisión 95/553/CE, de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 19 de diciembre de 1995, relativa a la protección de los ciudadanos de la Unión Europea por las representaciones diplomáticas y consulares (Diario Oficial, serie L, núm. 314, de 28 de diciembre de 1995).

En su art. 1, esta Decisión requiere, para el acceso a este derecho, que en el territorio en que se encuentre el ciudadano de la Unión no exista ni representación permanente accesible ni Cónsul honorario accesible y competente, de su propio Estado miembro o de otro Estado que lo represente de forma permanente. La accesibilidad de la asistencia por parte de los representantes del país propio, concepto que remite a la posibilidad e incluso facilidad razonable de su obtención, se configura así como eje fundamental del sistema.

Para acceder al derecho será necesario que el ciudadano demuestre, mediante la presentación de un pasaporte o de un documento de identidad, que posee la nacionalidad de un Estado miembro de la Unión, si bien en caso de pérdida o de sustracción de los documentos, podrá admitirse cualquier otra prueba de la nacionalidad, previa verificación, si fuera necesario, ante las autoridades centrales del Estado miembro cuya nacionalidad reivindique el interesado, o bien ante la representación diplomática o consular más próxima de dicho Estado.

Una vez producida esta acreditación y formulada la solicitud de protección (art. 3), las representaciones diplomáticas y consulares que concedan la protección deberán tratar a los solicitantes «como a un nacional del Estado miembro que ellas representan».

El art. 5 de esta Decisión, con el fin de limitar posibles abusos, concreta los aspectos en los que se traducirá esta protección:


	
a) Asistencia en casos de fallecimiento. 

	
b) Asistencia en casos de accidente o enfermedad graves. 

	
c) Asistencia en casos de arresto o detención. 

	
d) Asistencia a víctimas de actos de violencia. 

	
e) Socorro y la repatriación de nacionales de la Unión en dificultad. 



Los auxilios económicos por pérdida o insuficiencia de numerario en el extranjero se regulan de modo expreso en el art. 6 de la Decisión, en la que se expresa que, salvo casos de extrema urgencia, no podrá concederse ni comprometerse en favor de un ciudadano de la Unión ningún anticipo, ayuda económica o gasto sin previa autorización de las autoridades competentes del Estado miembro de nacionalidad del solicitante, procedente bien del Ministerio de Asuntos Exteriores, bien de la Misión Diplomática más próxima. Y a esa prevención se añade que salvo que las autoridades del Estado miembro de nacionalidad del demandante renuncien expresamente a dicho requisito, el solicitante deberá comprometerse a reembolsar la totalidad del anticipo o de la ayuda económica, así como los gastos efectuados, y, en su caso, una tasa consular notificada por las autoridades competentes. Dicho compromiso de reembolso (se incluyen modelos como Anexos I y II) se hará constar en un documento por el que se exigirá a la persona con dificultades el reembolso al Gobierno del Estado miembro de su nacionalidad de los gastos efectuados en su nombre, la cantidad de dinero que se le haya abonado, más las posibles tasas.

5.  Derecho de petición al Parlamento Europeo

Tras el Tratado de Lisboa, el derecho de petición se recoge en los arts. 24 y 227 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. Este derecho de petición es claramente distinto de la «iniciativa legislativa» introducida en el Tratado de la Unión Europea por el Tratado de Lisboa y más concretamente en su art. 11.4, en el que se dispone que un grupo de, al menos, un millón de ciudadanos de la Unión, que sean nacionales de un número significativo de Estados miembros, podrá tomar la iniciativa de invitar a la Comisión Europea, en el marco de sus atribuciones, a que presente una propuesta adecuada sobre cuestiones que estos ciudadanos estimen que requieren un acto jurídico de la Unión para los fines de la aplicación de los tratados.

Conforme al citado art. 227, cualquier ciudadano de la Unión, así como cualquier persona física o jurídica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendrá derecho a presentar al Parlamento Europeo, individualmente o asociado con otros ciudadanos o personas, una petición sobre un asunto propio de los ámbitos de actuación de la Comunidad que le afecte directamente. Como ocurría con el anterior, es éste un derecho de tono ciertamente menor, respecto del cual se detecta una absoluta carencia de litigiosidad.

Por otra parte, como ocurre con el Derecho español, ese derecho de petición no puede confundirse con el ejercicio de ninguna clase de acción fundada en derechos subjetivos precisos, por lo que en modo alguno da lugar a que el Parlamente actúe en el modo que se le solicita. El único requisito que se establece para su ejercicio, además de la relación de ciudadanía europea, circunstancia que se ve ampliada a la residencia en un país de la Unión, es de legitimación de fondo; esto es, que el asunto para el que se formula la petición afecte al interesado, por lo que cabe excluir del mismo su ejercicio para la defensa de intereses de terceros y acaso -aunque esto es más discutible- para la protección de intereses difusos o colectivos.

En sus contenidos, este derecho europeo de petición al Parlamento se asemeja bastante al nuestro, garantizado en el art. 29 de la Constitución y que ha sido desarrollado por la Ley Orgánica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del derecho de petición (BOE de 13 de noviembre).

6.  Derecho de dirigirse al Defensor del Pueblo Europeo

Tras las reformas producidas por el Tratado de Lisboa, este derecho se enuncia como parte de la ciudadanía de la Unión en el art. 20 del Tratado de Funcionamiento de la Unión y se ratifica en el art. 24. Pero su regulación más sustantiva se contiene en el art. 228 de ese mismo Tratado de Funcionamiento.

Según éste, el Defensor del Pueblo Europeo es nombrado por el Parlamento y está «facultado para recibir las reclamaciones de cualquier ciudadano de la Unión o de cualquier persona física o jurídica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, relativas a casos de mala administración en la acción de las instituciones, órganos u organismos de la Unión, con exclusión del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. Instruirá estas reclamaciones e informará al respecto». Esta figura es por tanto sumamente parecida a la del defensor del pueblo español que es articulado en el art. 54 del Texto Constitucional como alto comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos fundamentales, a cuyos efectos se le otorga potestades de supervisión de la actividad de la Administración.

En el desempeño de su misión, el Defensor del Pueblo lleva a cabo las investigaciones que considere justificadas, bien por iniciativa propia, bien sobre la base de las reclamaciones recibidas directamente o a través de un miembro del Parlamento Europeo, salvo que los hechos alegados sean o hayan sido objeto de un procedimiento jurisdiccional.

El Defensor del Pueblo tiene que presentar cada año al Parlamento Europeo un informe sobre el resultado de sus investigaciones.

Está este Defensor, como ocurre con su homólogo español, facultado para recibir reclamaciones, que bien pueden proceder de un ciudadano de la Unión o bien de una persona física o jurídica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, siempre que sean relativas a casos de mala administración en la acción de las instituciones u órganos comunitarios.

Se excluye, sin embargo, del ámbito subjetivo de todas estas quejas el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia cuando hayan actuado en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

El Defensor del Pueblo Europeo llevará a cabo las investigaciones que considere justificadas, bien por iniciativa propia, bien sobre la base de las reclamaciones recibidas directamente o a través de un miembro del Parlamento Europeo, salvo que los hechos alegados sean o hayan sido objeto de un procedimiento jurisdiccional.

Cuando el Defensor del Pueblo haya comprobado un caso de mala administración, lo pondrá en conocimiento de la institución interesada, que dispondrá de un plazo de tres meses para exponer su posición al Defensor del Pueblo. Éste remitirá a continuación un informe al Parlamento Europeo y a la institución interesada.

La persona de quien emane la reclamación será informada del resultado de estas investigaciones.

7.  Derecho a la Seguridad Social

El art. 48 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea en el redactado recibido por el Tratado de Lisboa, establece que el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, adoptarán, en materia de Seguridad Social, las medidas necesarias para el establecimiento de la libre circulación de los trabajadores, creando, en especial, un sistema que permita garantizar a los trabajadores migrantes por cuenta ajena y por cuenta propia, así como a sus derechohabientes:


	
a) la acumulación de todos los períodos tomados en consideración por las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales, así como para el cálculo de éstas; 

	
b) el pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios de los Estados miembros. 



Y añade luego la cautela de que, cuando un miembro del Consejo declare que un proyecto de acto legislativo perjudica a aspectos importantes de su sistema de Seguridad Social, como su ámbito de aplicación, coste o estructura financiera, o afecta al equilibrio financiero de dicho sistema, podrá solicitar que el asunto se remita al Consejo Europeo, en cuyo caso quedará suspendido el procedimiento legislativo ordinario. Previa deliberación y en un plazo de cuatro meses a partir de dicha suspensión, el Consejo Europeo:


	
a) devolverá el proyecto al Consejo, poniendo fin con ello a la suspensión del procedimiento legislativo ordinario, o bien 

	
b) no se pronunciará o pedirá a la Comisión que presente una nueva propuesta. En tal caso, el acto propuesto inicialmente se considerará no adoptado. 



El precepto del Tratado establece, así, los principios centrales de funcionamiento de la Seguridad Social de los trabajadores emigrantes:


	
- El «principio de acumulación de todos los períodos tomados en consideración» por las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales, así como el cálculo de éstas. 

	
- El pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios de los Estados miembros. 

	
- El principio del «prorrateo», no citado explícitamente, es sin embargo consecuencia del principio de acumulación. 

	
- Junto a ellos encontraremos el principio, aparentemente opuesto al primero de los que aquí se enumeran, de «no acumulación de prestaciones». 



En la materia han sido emitidos diversos Reglamentos. En la actualidad, el fundamental es el (CE) núm. 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinación de los sistemas de Seguridad Social.

En él se destaca que las normas sobre coordinación de los sistemas nacionales de Seguridad Social forman parte del marco de la libre circulación de personas.

Se aplica éste a los nacionales de uno de los Estados miembros y a los apátridas y refugiados residentes en uno de los Estados miembros, que estén o hayan estado sujetas a la legislación de uno o de varios Estados miembros, así como a los miembros de sus familias y a sus supérstites.

Su campo de aplicación material se extiende a:


	
a) las prestaciones de enfermedad; 

	
b) las prestaciones de maternidad y de paternidad asimiladas; 

	
c) las prestaciones de invalidez; 

	
d) las prestaciones de vejez; 

	
e) las prestaciones de supervivencia; 

	
f) las prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional; 

	
g) los subsidios de defunción; 

	
h) las prestaciones de desempleo; 

	
i) las prestaciones de prejubilación; 

	
j) las prestaciones familiares. 



Además, salvo disposición expresa en contrario, se aplica a los regímenes de Seguridad Social «generales y especiales, contributivos y no contributivos, así como a los regímenes relativos a las obligaciones del empleador o del armador».

También se aplica a determinadas prestaciones especiales en metálico no contributivas que son previstas en su art. 70.

No se aplica, por el contrario, a la asistencia social y médica (asistencia sanitaria) ni a los regímenes de prestaciones en favor de las víctimas de guerra o de sus consecuencias.

Principios desarrollados por el Reglamento. En éste se recogen y desarrollan los siguientes:


	
a) Igualdad en los beneficios y las obligaciones. Dispone el Reglamento que las personas a las cuales sea aplicable «podrán acogerse a los beneficios y estarán sujetas a las obligaciones de la legislación de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado, salvo disposición en contrario del presente Reglamento». 



	
b) Asimilación de prestaciones, ingresos, hechos o acontecimientos. Cuando por la legislación de un país se atribuyen efectos jurídicos (prestaciones) a la concurrencia de determinados hechos o acontecimientos, los Estados tendrán en cuenta también hechos o acontecimientos semejantes que guarden relación y hayan ocurrido en otro Estado miembro, y lo harán como si hubieran ocurrido en su propio territorio. 

Por otra parte, se establece también una asimilación de los contenidos últimos de la actividad prestacional. Y así se indica que si en virtud de la legislación del Estado miembro competente, el disfrute de prestaciones de Seguridad Social o de otros ingresos produce determinados efectos jurídicos, las disposiciones de que se trate de dicha legislación serán igualmente aplicables en caso de disfrute de prestaciones equivalentes adquiridas con arreglo a la legislación de otro Estado miembro o de ingresos adquiridos en el territorio de otro Estado miembro. Eso comporta que las consecuencias (los contenidos) de la actividad prestacional tienen que ser también los mismos. 



	
c) Totalización de los períodos. Implica que cada Estado deba tener en cuenta, en la medida necesaria, los períodos de seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia cubiertos bajo la legislación de cualquier otro Estado miembro, como si se tratara de períodos cubiertos bajo la legislación que dicha institución aplica. 



	
d) Supresión de las cláusulas de residencia. Salvo disposición en contrario, las prestaciones en metálico debidas en virtud de la legislación de uno o de varios Estados miembros o del presente Reglamento no pueden sufrir ninguna reducción, modificación, suspensión, supresión o confiscación por el hecho de que el beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado miembro distinto de aquel en que se encuentra la institución deudora. 



	
e) No acumulación de prestaciones. El Reglamento no podrá conferir ni mantener el derecho a disfrutar de varias prestaciones de la misma naturaleza relativas a un mismo período de seguro obligatorio. 



	
f) Sujeción a la legislación de un sólo Estado. No faltan, de otra parte, pronunciamientos de los Tribunales sobre este particular, en especial de la rama de lo Social de la Jurisdicción, como son, a título de ejemplo, las SSTS -Sala 4.ª- de 8 de marzo de 1999 o la de 13 de julio de 2000: 





«Es cierto, que las normas comunitarias de seguridad social tienen su asiento en el art. 48 del Tratado de Roma, que consagra y tutela, con la categoría de fundamental, tanto respecto a la Comunidad, como en materia de seguridad social, el principio de libre circulación de los trabajadores en el interior de la Comunidad -hoy Unión Europea- y en el art. 51 que contiene el mandato al Consejo para que, a propuesta de la Comisión, adopte las "medidas necesarias", en la esfera de la Seguridad Social, que exige aquella libertad sustancial de circulación, en orden a configurar un sistema que sirva tanto para garantizar la acumulación y utilidad de períodos de seguros cumplidos en diversos países, como la percepción de las prestaciones causadas en el país de residencia, lo que ha conducido a la llamada "exportación de prestaciones". Este mandato fue codificado en el Reglamento del Consejo 1.408/1971 -modificado y actualizado, posteriormente, por el Reglamento (CEE) del Consejo número 2.001/83 de 2 de junio, y Reglamento (CEE) número 1.248/1992 del Consejo, de 30 de abril de 1992- y en el Reglamento del Consejo 574/1972, complementario del anterior en lo relativo, singularmente, a aspectos instrumentales y procedimentales. 2. Es evidente que en el asunto litigioso, el calculo de las pensiones de vejez o jubilación se ha realizado acudiendo al principio de totalización de cotizaciones realizadas en tres países de la Unión Europea, por lo que resulta clara la compatibilidad entre la pensión española, alemana y francesa, conforme a lo establecido en el art. 12.1 del repetido Reglamento, expresivo de que la regla de incompatibilidad establecida por las normas nacionales sobre incompatibilidades o concurrencia de prestaciones "no se aplicará a las prestaciones de invalidez, de vejez, de muerte, o de enfermedad profesional, que sean liquidadas por las instituciones de dos o varios Estados miembros". Este mandato comunitario origina, en definitiva, la obligación impuesta a los Estados miembros de admitir la compatibilidad entre las prestaciones de la misma naturaleza que las recién enumeradas, en el supuesto exclusivo de que en su cálculo haya mediado la coordinación normativa comunitaria. Ello quiere decir que si la pretensión sobre el cálculo de las prestaciones concurrentes se apoya en preceptos de Derecho comunitario, deben aplicarse estas normas y no las nacionales a los efectos de reconocimiento y cuantía de aquellas prestaciones compatibles, según la Reglamentación Comunitaria (STJCE 5 de abril de 1.990, asunto Augusto Pian) [...] El apartado 3, del repetido art. 46 del Reglamento 1.408/1971 establece una regla, que trata de armonizar el principio de percibir una misma pensión de jubilación por parte de organismos de diferentes Estados, con otro principio que evite que esta compatibilidad entre pensiones de la misma naturaleza con cargo a entidades estatales distintas, conduzca al percibo de pensiones muy superiores a aquellas que se hubieran causado de no haberse producido el fenómeno migratorio. De este modo dispone que el beneficiario tiene derecho a que le sean satisfechas las pensiones debidas por cada Estado, pero con la salvedad de que los mismos no pueden superar "la más elevada de las cuantías teóricas, calculada por las diversas entidades gestoras", de manera que caso contrario y de producirse la superación de este tope por la suma de pensiones calculadas conforme a las normas de totalización, aquellas pensiones deberán de ser modificadas "en la proporción correspondiente a la relación que se de entre la cuantía de la prestación de que se trate y la suma de las prestaciones calculadas"».


También nos interesa la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias (Sala de lo Social) de 4 de diciembre de 1998:

«[...] En efecto, el derecho asistencial de cualquier trabajador europeo -técnicamente hablando- no puede verse perjudicado por el hecho de la emigración, dentro del territorio de los Estados suscriptores del Acta Única y por la consiguiente diversificación de cotizaciones a las respectivas cajas o tesorerías nacionales. Globalizar la totalidad de las mismas en un cómputo único, para determinar la base reguladora y el contenido económico de la prestación y hacerlo además en forma que su resultado sea el más favorable, dentro de las posibilidades permitidas por la aplicación de los instrumentos normativos al alcance de la institución nacional competente para el reconocimiento, es regla incuestionable, expresa y extensamente dispuesta por el art. 46.1 y 2.a) del Reglamento del Consejo de las Comunidades número 1.408/1971, de 14 de junio, en relación con sus arts. 40.3 y 45 [...]».


V.  LAS TRES LIBERTADES CLÁSICAS DEL DERECHO COMUNITARIO: LA LIBRE CIRCULACIÓN DE LOS TRABAJADORES, DE ESTABLECIMIENTO Y DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS

Tras las importantes reformas de los tratados de la Unión Europea y de Funcionamiento de la Unión Europea por el Tratado de Lisboa, la ciudadanía de la Unión ha adquirido una muy superior entidad de la que hasta entonces había tenido. Y como emanación de esa misma ciudadanía aparecen, con brillo no menor, una serie de derechos de los «ciudadanos», entre los cuales se contiene el de libre circulación.

Ese fulgor de la ciudadanía de la Unión ha hecho disminuir, por el contrario, el papel de otras realidades o instituciones. Es en buena medida lo que acontece con las tres grandes -y clásicas- libertades del Derecho comunitario: la circulación de los trabajadores, el establecimiento y la prestación de servicios. Éstas, además, han conformado durante décadas el núcleo duro del Derecho comunitario. Pero, tras el crecimiento de la importancia de la ciudadanía de la Unión, que ha permitido superar la perspectiva netamente económica que acompañaba a estas tres libertades, el centro geográfico de la Unión Europea se encuentra ya muy alejado de ellas.

Así se aprecia, además, de la propia ubicación de estas libertades en los tratados. De momento, el Tratado de la Unión no las recoge, y de otra parte, es en el Título IV («Libre circulación de personas, servicios y capitales») de la Tercera Parte (Tercera Parte. «Políticas y acciones internas de la Unión») del Tratado de Funcionamiento, alejada por tanto de la Parte Segunda («Ciudadanía de la Unión»), donde ahora se contienen.

1.  Libre circulación de los trabajadores

Hemos visto que uno de los atributos de la ciudadanía es precisamente la libertad de circulación y residencia [art. 20.2.a) del Tratado de Funcionamiento]. ¿Qué añade, pues, la libre circulación de los trabajadores, frente a aquélla? ¿En qué se diferencian?

Pues nada más y nada menos que la libre circulación de los trabajadores tiene por fin eso mismo: el trabajo. Se trata de un desplazamiento para trabajar, cosa que no sucede con la libertad regulada en el art. 20.2.a) del Tratado de Funcionamiento de la Unión.

Éste recoge, pues, el derecho a la libre circulación de los trabajadores como parte de las «políticas y acciones internas» de la Unión. Y lo hace particularizando y desagregando sus contenidos.

Y así, en el art. 45.3 dispone que la libre circulación de los trabajadores implicará el derecho:


	
- De responder a ofertas efectivas de trabajo. 

	
- De desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados miembros. 

	
- De residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un empleo, de conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables al empleo de los trabajadores nacionales. 

	
- De permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido en él un empleo, en las condiciones previstas en los Reglamentos establecidos por la Comisión. 



2.  Libertad de establecimiento

En el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea resultante del Tratado de Lisboa, este derecho se contiene en sus arts. 49 a 55 y con unos contenidos coincidentes con la dimensión actual. Sólo se diferencia su régimen en algunas particularidades de orden institucional, como es la entrada para la regulación del derecho del Parlamento Europeo.

Básicamente queda referido este otro derecho de establecimiento, según cabe inferir del redactado del precepto, al acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, así como a la constitución y gestión de empresas, y uno de sus factores definitorios más claros reside en la apertura de un establecimiento de prestación de servicios y la continuidad de éstos o en la radicación y ejercicio de las sociedades.

Y se distingue del que sigue -el derecho a la libre prestación de servicios- en el carácter duradero, con establecimiento abierto y radicación continua, de la actividad, o con constitución, radicación y giro de las sociedades. Insistimos, se diferencia del que sigue en que éste más bien se refiere a casos de desplazamiento para la realización de actividades fuera del Estado del que se es nacional, pero manteniendo el núcleo esencial de la actividad y el domicilio de la misma dentro del propio Estado.

STJCEE de 7 de noviembre de 2000:

«[...] Por lo demás, el legislador comunitario no está obligado a fijar límites temporales a una medida destinada a facilitar el ejercicio de la libertad de establecimiento, en la medida en que, por definición, esta libertad exige que sea posible participar de forma estable y continua en la vida económica del Estado miembro de acogida [...]».


3.  Libre prestación de servicios

En el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea resultante del Tratado de Lisboa este derecho a la libre prestación de servicios se contiene en sus arts. 56 a 62 con unos contenidos coincidentes con la regulación en el Tratado CE. Sólo se diferencia su régimen en algunas particularidades de orden institucional, como es la entrada para la regulación del derecho del Parlamento Europeo, y en otros aspectos de carácter accesorio o nominal.

En particular, esta nueva manifestación comprende actividades de carácter industrial, de carácter mercantil, artesanales y actividades propias de las profesiones liberales.

Este derecho a la libre prestación de servicios posee además una componente adicional pasiva, esto es, desde la perspectiva de aquella persona que resulta ser destinataria de los mismos. Y así, el principio de libre prestación de servicios incluye, según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, la libertad de los destinatarios de desplazarse a otro Estado miembro para beneficiarse en él de un servicio, sin verse estorbados por restricciones, debiendo considerarse, se añade, a los turistas como destinatarios de tales servicios (véase la STSCE de 2 de febrero de 1989; asunto «Cowan»).

VI.  MORALIZACIONES A TODOS ESTOS DERECHOS

Estos derechos generales a la libre circulación y residencia, establecimiento y prestación de servicios, tanto los inherentes a la condición de ciudadano de la Unión como los que se aparejan a las manifestaciones más económicas de tales libertades, pueden ser, sin embargo, modalizados.

Se permiten, por ejemplo, las limitaciones justificadas por razones de orden público, seguridad y salud públicas cuando hablamos del derecho a la libre circulación de los trabajadores (art. 45 del Tratado de Funcionamiento). También en otros lugares se toleran regímenes especiales para los extranjeros que estén justificados por razones de orden público, seguridad y salud públicas, como por ejemplo, si nos referimos al derecho al libre establecimiento, en el art. 52 del mismo Tratado.

No podemos olvidar además la salvedad o reserva prevista de manera expresa en el art. 21 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea cuando, tras afirmar que todo ciudadano de la Unión tendrá derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, matiza que ello se hará «con sujeción a las limitaciones y condiciones previstas en el presente Tratado y en las disposiciones adoptadas para su aplicación».

Así pues, en el nuevo marco jurídico alumbrado tras el Tratado de Lisboa esa salvaguardia como límite a la libre circulación de los trabajadores la encontramos en el art. 45 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea:


«Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden público, seguridad y salud públicas, la libre circulación de los trabajadores implicará el derecho:

a) de responder a ofertas efectivas de trabajo;

b) de desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados miembros;

c) de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un empleo, de conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables al empleo de los trabajadores nacionales;

d) de permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido en él un empleo, en las condiciones previstas en los reglamentos establecidos por la Comisión».



Para la libertad de establecimiento es el art. 52 el aplicable:

«Las disposiciones del presente capítulo y las medidas adoptadas en virtud de las mismas no prejuzgarán la aplicabilidad de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas que prevean un régimen especial para los extranjeros y que estén justificadas por razones de orden público, seguridad y salud públicas».


A este respecto, la norma de derecho derivado aplicable y actualmente vigente es la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. Ésta ha derogado, en lo que ahora interesa, la Directiva 221/1964, de 25 de febrero de 1964, que coordina los regímenes nacionales relativos a la policía de extranjeros, cuyo objeto era proteger a dichos nacionales contra un ejercicio inadecuado de los poderes que derivan de la excepción relativa a las limitaciones justificadas por razones de orden público, de seguridad y salud públicas, es la norma de Derecho comunitario de carácter esencial donde se ha venido disciplinando esta materia.

Por otra parte, y ya refiriéndonos al Derecho interno español, hemos de citar el art. 15 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, al que seguidamente se hará más detallada referencia.

La promulgación de este Real Decreto ha permitido superar la peculiar situación coyuntural en la que se encontraba nuestro país en la precisa materia que nos ocupa, ya que el Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, había sido superado por las disposiciones de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. El plazo máximo de transposición de esa Directiva, y por tanto para promulgar la norma que sustituyera o reformara el Real Decreto 178/2003, era además hasta el 30 de abril de 2006.

Ha sido finalmente este Real Decreto 240/2007 el que ha permitido superar la situación de incumplimiento de aquel deber de transponer la Directiva.

En este momento debemos dejar nueva constancia de que este régimen específico de Derecho comunitario es el aplicable a los ciudadanos de la Unión que sean nacionales de Rumanía y Bulgaria. Por ello, sólo se podrán establecer restricciones a su entrada y permanencia en España, como a los demás ciudadanos de la Unión, por razones de orden público, seguridad y salud públicas.

1.  Regla general

Pues bien, en el indicado artículo 15 del Real Decreto 240/2007 se dispone que, cuando así lo impongan razones de orden público, de seguridad pública o de salud pública, se podrá adoptar alguna de las medidas siguientes:


	
a) Impedir la entrada en España, aunque los interesados presenten la documentación reglamentariamente prevista. 

	
b) Denegar la inscripción en el Registro Central de Extranjeros, o la expedición o renovación de las tarjetas de residencia. El deber de inscripción en el indicado Registro se regula en el art. 7.1 de este mismo Real Decreto. 

	
c) Ordenar la expulsión o devolución del territorio español. 



Tales medidas no son, sin embargo, enteramente libres. El aludido Real Decreto 240/2007 prefigura una serie de elementos reglados que constriñen aquellos conceptos jurídicos indeterminados del orden público, la seguridad pública y la salud pública, y que permitirán, en consecuencia, su fiscalización jurisdiccional:


	
a) Todas esas medidas habrán de ser adoptadas con arreglo a la legislación reguladora del orden público y la seguridad pública y a las disposiciones reglamentarias vigentes en ambas materias. Nótese que de entre tales legislaciones citadas (orden público y la seguridad pública) ha desaparecido la referencia a la de «extranjería» que el Real Decreto 178/2003 sí contenía, de modo que las infracciones a las normas de extranjería que no tengan entidad suficiente como para comprometer el orden o la seguridad públicos, en el alcance que estos conceptos tienen para aquella concreta legislación, no podrán ser utilizadas para adoptar las medidas. 

	
b) No podrán ser adoptadas con fines económicos. 

	
c) Deberán estar fundadas exclusivamente en la conducta personal de quien sea objeto de aquellas medidas; conducta que, en todo caso caso, deberá constituir una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad, y que será valorada, por el órgano competente para resolver, en base a los informes de las autoridades policiales, fiscales o judiciales que obren en el expediente. La existencia de condenas penales anteriores no constituirá, por sí sola, razón para adoptar dichas medidas. 



Por otra parte, las únicas enfermedades que podrán justificar una medida que limite la libertad de circulación, por su potencial de afectación del orden público, seguridad pública o salud pública, serán (art. 15.9):


	
- Las que tengan potencial epidémico, tal como se definen en los instrumentos correspondientes de la Organización Mundial de la Salud. 

	
- Otras enfermedades infecciosas o parasitarias contagiosas, de conformidad con la legislación española vigente. 



Sin embargo, las enfermedades que sobrevengan en el período de tres meses siguiente a la fecha de llegada (art. 15.9, párrafo segundo) no podrán justificar la expulsión del territorio.

2.  Primera matización

Ya hemos visto que todas esas medidas pueden ser adoptaras por «razones», así sin mayores aditamentos, sólo «razones» de orden público o seguridad pública. Matiza, sin embargo, el Real Decreto (artículo 15.2) que aquellos ciudadanos de la UE y los miembros de su familia que hayan adquirido un derecho de residencia permanente en España sólo podrán ser expulsados de él cuando aquellos motivos de orden público o seguridad pública sean además «graves». En los demás casos, según se ha visto, esos motivos no necesitan poseer aquella misma gravedad sino tan sólo una dimensión ordinaria.

3.  Segunda matización

Pero además, si en dicho ciudadano de la Unión concurre alguna de las circunstancias que seguidamente se indican, no bastará con aquellos motivos iniciales, ni siquiera con que esos motivos además sean graves, sino que será necesario que los motivos de seguridad pública sean «imperiosos».

Tales circunstancias que, al concurrir, demandan imperiosidad de los motivos son:


	
- Que el ciudadano de la Unión haya residido en el Estado miembro de acogida durante los diez años anteriores. 

	
- Que sea menor de edad, salvo si la repatriación es necesaria en interés del niño, pero en este caso dicha repatriación no puede tener en modo alguno carácter sancionador. 



El Real Decreto 240/2007 establece, por otra parte, en su art. 17 una serie de garantías procedimentales. En especial el precepto se refiere a la falta de ejecutividad inmediata de la decisión de expulsión, cuando existe una solicitud de suspensión por parte del interesado, y que dura hasta que la autoridad administrativa o judicial pueda pronunciarse sobre ella. Nótese, pues, que la suspensión automática de la ejecutividad que el precepto recoge no se extiende durante todo el procedimiento sino tan sólo al lapso de tiempo que media entre la interposición de recurso y la decisión del órgano sobre la suspensión solicitada. Y ello, por supuesto, siempre y cuando el interesado haya solicitado en efecto la suspensión indicada.

Y así se establece que:


«Cuando la presentación de recurso administrativo o judicial contra la resolución de expulsión vaya acompañada de la solicitud de una medida cautelar de suspensión de la ejecución de dicha resolución, no podrá producirse la expulsión en sí hasta el momento en que se haya adoptado la decisión sobre la medida cautelar, excepto si se da una de las siguientes circunstancias:

a) Que la resolución de expulsión se base en una decisión judicial anterior.

b) Que las personas afectadas hayan tenido acceso previo a la revisión judicial.

c) Que la resolución de expulsión se base en motivos imperiosos de seguridad pública».



Y luego se matiza que esa suspensión no se extiende por todo el procedimiento:

Durante la sustanciación del recurso judicial, el interesado no podrá permanecer en territorio español, salvo en el trámite de vista, en que podrá presentar personalmente su defensa, excepto que concurran motivos graves de orden público o de seguridad pública o cuando el recurso se refiera a una denegación de entrada en el territorio.

Otras dos novedades recientes contiene el Real Decreto 240/2007: la reconsideración de la medida y la comprobación de la persistencia de las razones que la motivaron.


	
· Reconsideración Aquellas personas que hayan sido objeto de una decisión de prohibición de entrada en España, podrán presentar, en un plazo no inferior a dos años desde dicha prohibición, una solicitud de levantamiento de la misma, previa alegación de los motivos que demuestren un cambio material de las circunstancias que justificaron la prohibición de entrada en España. La autoridad competente que resolvió dicha prohibición de entrada deberá resolver dicha solicitud en un plazo máximo de tres meses a partir de su presentación. 



	
· Persistencia de las razones En los casos en los que una resolución de expulsión vaya a ejecutarse más de dos años después de haberse dictado, las autoridades competentes deberán comprobar y valorar posibles cambios de circunstancias que pudieran haberse producido desde el momento en el que se adoptó la decisión de expulsión, así como la realidad de la amenaza que el interesado representa para el orden público o la seguridad pública. 





VII.  ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES DE INTERÉS

Con respecto al concepto orden público y a las limitaciones que pudiera proyectar sobre el derecho a la libre circulación y residencia -hasta el punto de legitimar la expulsión de ciudadanos de la Unión Europea-, puede resultar interesante la cita, y, en su caso, transcripción, de algunos concretos pronunciamientos jurisprudenciales, ya del Tribunal de Justicia de las Comunidades, ya de la jurisprudencia española.

Entre los primeros, y, dentro de ellos, refiriéndonos acaso a algunos de los más significativos o clásicos, podemos referirnos a:


	
· La Sentencia de 27 de octubre de 1977 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, dictada en el asunto «Regina/Boychereau». 

	
· La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de enero de 1999 (Ponente Sr. H. Ragnemalm, asunto «Donatella»): 



«[...] Es preciso recordar asimismo que, si bien, en principio, la legislación penal es de la competencia de los Estados miembros, según reiterada jurisprudencia, el Derecho comunitario impone límites a esta competencia, no pudiendo dicha legislación, en efecto, restringir las libertades fundamentales garantizadas por el Derecho comunitario [...] En el presente caso, la sanción de expulsión de por vida del territorio, aplicable a los nacionales de los demás Estados miembros en caso de ser condenados por adquisición y tenencia de estupefacientes para su consumo personal, constituye manifiestamente un obstáculo a la libre prestación de servicios reconocida en el art. 59 del Tratado, ya que es la negación misma de dicha libertad. Lo propio sucede con las demás libertades fundamentales reconocidas en los arts. 48 y 52 del Tratado y mencionadas por el órgano jurisdiccional remitente. No obstante, hay que examinar si tal sanción no podría estar justificada por la excepción de orden público prevista, en particular, en el art. 56 del Tratado, y que invoca el Estado miembro interesado [...]. Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el concepto de orden público puede invocarse en caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad [...], hay que recordar que la excepción de orden público, como toda excepción a un principio fundamental del Tratado, debe ser interpretada de forma restrictiva. A este respecto, la Directiva 64/221, de la cual hay que recordar que contempla, en el apartado 1 de su art. 1, entre otros, a los nacionales de un Estado miembro que se desplacen a otro Estado miembro en calidad de destinatarios de servicios, impone límites al derecho de los Estados miembros a expulsar a los extranjeros por motivos de orden público. El art. 3 de esta Directiva prevé que las medidas de orden público o de seguridad pública que tengan por efecto restringir la estancia de un nacional de otro Estado miembro deberán fundamentarse exclusivamente en el comportamiento personal del individuo. Además, la mera existencia de condenas penales no constituye por sí sola motivo para la adopción de dichas medidas. De ello resulta que la existencia de una condena penal sólo puede apreciarse en la medida en que las circunstancias que dieron lugar a dicha condena pongan de manifiesto la existencia de un comportamiento personal que constituya una amenaza actual para el orden público».


· La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades de 4 de diciembre de 1974 (en el asunto 41/1974, Van Duyn).

	
· La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades de 9 de noviembre de 2000 (asunto C-357/1998, Nana Yaa Konadu Yiadom), sobre el acceso al sistema de recursos: 


«[...] El objeto de los arts. 8 y 9 de la Directiva es definir las garantías procesales mínimas que pueden asistir a los nacionales comunitarios que invoquen la libertad de circulación en función de la situación en la que se encuentren. El art. 8 de la Directiva impone a cada Estado miembro la obligación de permitir que cualquier nacional de los otros Estados miembros interponga contra una decisión sobre la admisión de entrada, la denegación de la concesión o la renovación del permiso de estancia o sobre la expulsión del territorio, los mismos recursos de que disponen los nacionales del Estado en cuestión contra los actos administrativos [...] Así, el art. 9, apartado 1, establece que, en dichos supuestos, toda decisión de denegar la renovación de un permiso de estancia o de expulsar del territorio al titular de un permiso de estancia sólo podrá ser adoptada, salvo en caso de urgencia, previo dictamen de una autoridad competente del Estado miembro de acogida ante la cual el interesado deberá poder hacer valer sus medios de defensa y hacerse asistir o representar en las condiciones de procedimiento previstas por la legislación nacional. Con arreglo al art. 9, apartado 2, en los mismos supuestos, la decisión que deniegue la concesión del primer permiso de estancia, o la decisión de expulsar a la persona interesada antes de la concesión del permiso, se someterá, a petición del interesado, al examen de una autoridad competente ante la que éste estará autorizado a presentar, personalmente, sus medios de defensa, a menos que se opongan razones de seguridad del Estado. Por el contrario, dicho art. 9 no establece ninguna exigencia particular en cuanto a los recursos contra las decisiones de denegación de la entrada en el territorio. Por consiguiente, al nacional comunitario que sea objeto de tal decisión sólo se le reconoce el derecho a interponer contra ésta los mismos recursos de que disponen los nacionales del Estado en cuestión contra los actos administrativos [...] El carácter restringido de las garantías procesales previstas en favor del nacional que impugne una decisión de denegación de la entrada puede justificarse por el hecho de que, en principio, la persona que es objeto de tal decisión no se encuentra físicamente en el territorio del Estado miembro y que, por consiguiente, le es materialmente imposible presentar en persona sus medios de defensa ante la autoridad competente. Además, el Tribunal de Justicia ha interpretado el art. 8 de la Directiva en el sentido de que no cabe deducir de dicha disposición que los Estados miembros estén obligados a admitir la presencia de un extranjero en su territorio mientras dure el proceso, a condición, sin embargo, de que éste pueda tener un proceso equitativo y ejercitar todos sus medios de defensa (sentencia de 5 de marzo de 1980, Pecastaing, 98/1979, Rec. pág. 691, apartado 13)».


Y la jurisprudencia española siguiente, de la que transcribimos algunas sentencias que se nos antojan destacables:


· Referida al alcance general de esa cláusula de orden público, la STS 3.ª Secc. 6.ª, de 4 de marzo de 2000 (Ponente: Peces Morate):

«[...] el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en su Sentencia de 19 de marzo de 1999 (asunto C-384/1996, Donatella Calfa), siguiendo su propia doctrina (Sentencia 27 de octubre de 1977, Bouchereau 30/1977) ha declarado que el concepto de orden público puede invocarse, con el fin de justificar la expulsión del territorio de un Estado miembro de un ciudadano comunitario, en el caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad, sin que las meras condenas penales constituyan motivo para la adopción de dicha medida, pues sólo cuando tales condenas evidencien la existencias de un comportamiento personal que constituya una amenaza actual para el orden público es posible restringir la estancia de un nacional de otro Estado miembro (art. 1, apartado 1, y art. 3 de la Directiva 64/221). [...] Al ser el orden público un concepto de interpretación restrictiva, la infracción tipificada en el art. 28.1 de la Ley Orgánica 7/1985, de 1 de julio, y sancionada con multa en el art. 37 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, no puede considerarse como una actividad contraria a él, que, conforme a los arts. 26.1 c de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y 15.1 c) y 2 d) del Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, sobre entrada y permanencia en España de nacionales de Estados miembros de la Unión Europea, justificaría la expulsión de un ciudadano de dicha Unión, sino como una actividad meramente ilegal, contemplada en el apartado f) del art. 26.1 de la indicada Ley Orgánica, la cual, según los arts. 56 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y 3 de la Directiva 64/221 así como la doctrina, que los interpreta, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sentencias Bonsignore 1975, Rutili 1975, Bouchereau 1977 y Donatella Calfa 1999), no permite alegar la excepción de orden público para justificar la expulsión de un ciudadano de la Unión Europea del territorio español, razón por la que los aludidos motivos segundo y tercero deben ser estimados por haberse infringido por la Sala de instancia los preceptos invocados en ellos [...]».



· Respecto de los motivos legitimantes de la expulsión, conteniendo cierta doctrina general, la STS de 17 de julio de 2000:

«[...] Al respecto debemos recordar -como ya lo hizo nuestra Sala en la sentencia de 19 de febrero de 2000 (recurso de casación 270/1996) que, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 19 de marzo de 1999 (asunto C-348/1996, Donatella Calfa), siguiendo su propia doctrina (Sentencia 27 de octubre de 1977, Bouchereau 30/1977), el concepto de orden público puede invocarse, con el fin de justificar la expulsión del territorio de un Estado miembro de un ciudadano comunitario, en el caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad [...] situación que no es equiparable al defecto de integración social de una persona ni a su conflictividad indefinida [...]».


· Respecto de la existencia de condena penal a un ciudadano comunitario o su falta de integración social, y abordando hasta qué punto esas circunstancias pudieran legitimar su expulsión del territorio español, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 1.ª, de 21 de abril de 1999 (Ponente Sr. Córdoba Castroverde):

«[...] ni aquél permitía, ni éste [el Real Decreto 766/1992] autoriza la expulsión del territorio español de un ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea por el mero hecho de haber sido condenado en una causa penal, sino que se requiere para llevarla a cabo que exista una conducta contraria al orden público, y no debe considerarse como tal, en contra de lo declarado por la Sala de instancia, la falta de integración social en el medio o la conflictividad de la persona... pues, como ha expresado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 19 de marzo de 1999 (asunto C-348/1996, Donatella Calfa), siguiendo su propia doctrina (Sentencia 27 de octubre de 1977, Bouchereau 30/1977), el concepto de orden público puede invocarse, con el fin de justificar la expulsión del territorio de un Estado miembro de un ciudadano comunitario, en el caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad, sin que la mera existencia de condenas penales constituya por sí sola motivo para la adopción de dicha medida, porque sólo cuando aquéllas evidencien la existencia de un comportamiento personal que constituya una amenaza actual para el orden público cabe restringir la estancia de un nacional de otro Estado miembro (art. 1, apartado 1, y art. 3 de la Directiva 64/221), situación que no es equiparable al defecto de integración social de una persona ni a su conflictividad indefinida [...]».


· Respecto de las conductas de protesta política que puedan dar lugar a respuesta penal, esa misma Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 1.ª, de 21 de abril de 1999 (Ponente Sr. Córdoba Castroverde):

«[...] la orden de expulsión se basa en considerar al recurrente "implicado en actividades contrarias al orden público". La resolución impugnada no menciona cuál o cuales actividades se consideran contrarias al orden público, por lo que necesariamente habrá de atribuirse tal carácter al incidente que motivó la detención del recurrente con techo 4 de octubre de i.994, esto es, la protesta llevada a cabo por el mismo en unión de otra persona durante el acto de apertura de la Asamblea Anual Conjunta del Fondo Monetario y del Banco Mundial, acto que era presidido por Sus Majestades los Reyes de España, con asistencia de otras altas personalidades nacionales e internacionales [...] Pues bien, si la actividad considera en la resolución es la expresada protesta, de lo cual no cabe dudar, necesariamente habrá de concluirse que la misma no revisaría entidad suficiente como para motivar la expulsión del territorio nacional del recurrente. En efecto, si como ya se ha dicho, el recurso a la noción de orden público supone, en todo caso, la existencia, además de la alteración para el orden social que constituye toda infracción de la Ley, de una amenaza real y suficientemente grave que atenta contra un interés fundamental de la sociedad [...]».


· Respecto de la tenencia de antecedentes penales por un ciudadano de la Unión, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía (con sede en Málaga) de fecha 16 de noviembre de 1998 (Ponente Sr. Hernández Pardo):

«[...] En el supuesto de autos aunque la conducta anterior del recurrente ha sido contraria al orden público, y por más que los delitos cometidos han sido variados, reiterados y graves, lo cierto es que la atención a la doctrina expuesta, de dicha conducta no se deduce necesariamente que la actuación futura vaya a ser semejante y ello porque tal y como ha quedado acreditado, desde 1.992 no ha vuelto a delinquir habiendo satisfecho su deuda con la sociedad por los delitos anteriormente cometidos mediante el cumplimiento de las penas a las que fue condenado. En este sentido no puede olvidarse que la Administración, de reincidir en conductas atentatorias del orden público, podrá siempre optar por expulsar al recurrente de conformidad con lo dispuesto en el Real Decreto 766/1992, sin que hasta ese momento pueda denegársele la tarjeta de residente comunitario [...]».


VIII.  RÉGIMEN NORMATIVO APLICABLE A LOS CIUDADANOS DE LA UNIÓN

1.  Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004

Reiteradamente nos hemos referido más arriba a esta nueva Directiva y al hecho de que aunque no ha sido dictada aún en España su norma de transposición, buena parte de sus preceptos deben estimarse como dotados de eficacia directa, hasta el punto de ser invocables ante la Administración y los Tribunales por concurrir los requisitos que la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha establecido para dotar, en efecto, de eficacia directa a una Directiva no transpuesta en plazo.

Por todo ello nos referiremos, a continuación, a los preceptos fundamentales de esta misma Directiva.

1.1.  Ámbito aplicativo

Su objeto es, primeramente, el de los ciudadanos de la Unión que se trasladen o residan en un Estado miembro distinto del Estado del que tenga la nacionalidad, así como los miembros de su familia que le acompañen o se reúnan con él.

Tales miembros de la familia y a los que por tanto resulta aplicable este régimen jurídico no son todos sino sólo:


	
- El cónyuge. 

	
- La pareja de hecho, siempre que haya sido registrada como tal y siempre y cuando la legislación del Estado miembro de acogida otorga a las uniones registradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en la legislación aplicable del Estado miembro de acogida. 

	
- Los descendientes directos menores de 21 años o a cargo y los del cónyuge o de la pareja de hecho registrada. 

	
- Los ascendientes directos a cargo y los del cónyuge o de la pareja de hecho ya citada. 



Nótese que la Directiva amplía extraordinariamente el conjunto de personas favorecidas con respecto al Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, pues esta última Disposición Reglamentaria se refería sólo a los cónyuges y excluía además de la protección a aquellos que estuvieran en situación de separación de derecho. Además, en modo alguno extendía su manto protector a las uniones de hecho registradas o sin registrar, que también tutela la Directiva aunque con intensidades diferentes, como seguidamente se verá.

Aunque no se trate de ninguno de los casos anteriores, los Estados deberán facilitar, de conformidad con su legislación nacional (nótese que aquí se produce esa protección de menor intensidad), la entrada y la residencia de las siguientes personas:


	
- Cualquier otro miembro de la familia del ciudadano de la Unión que en el país de procedencia de dicho ciudadano esté a cargo o viva con él con carácter principal, o en caso de que, por motivos graves de salud, sea estrictamente necesario que el ciudadano de la Unión se haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia; 

	
- La pareja con la que el ciudadano de la Unión mantiene una relación estable, debidamente probada. No es el caso por tanto de las parejas de hecho registradas sino de las parejas de puro y estricto hecho, e incluso dado el amplio tenor del texto puede pensarse que pueda extenderse esa situación a comunidades de convivencia sin ser «pareja» (por ejemplo, dos hermanos/as o dos amigas/os mayores que conviven y se auxilian mutuamente). 



1.2.  Documentación necesaria para los desplazamientos

PASAPORTE

Como una concreción de la libertad de circulación, aunque referido por la Directiva al hecho concreto y material de la entrada y salida de los distintos países de la Unión, y de modo más preciso aún, como referido a la documentación necesaria para realizar tales salida y entrada, la Directiva dispone (arts. 4 y 5) que todo ciudadano de la Unión que esté en posesión de un documento de identidad o un pasaporte válidos y los miembros de su familia que no sean nacionales de un Estado miembro y que estén en posesión de un pasaporte válido, tendrán derecho a salir del territorio de un Estado miembro para trasladarse -y lógicamente entrar- en otro Estado miembro.

La única documentación exigida es, pues, el pasaporte. No puede exigirse a los ciudadanos de la Unión visado de ninguna clase.

VISADO PARA LOS MIEMBROS DE LA FAMILIA

Los miembros de la familia de un ciudadano de la Unión que no tengan por sí mismos la nacionalidad de un Estado miembro estarán sometidos a la obligación de visado de entrada en algunos casos.

Sin embargo, cuando tales familiares posean una tarjeta de residencia válida y en vigor no será necesario obtener además un visado. Lo mismo sucederá, tras el Real Decreto 1161/2009, de 10 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el espacio Económico Europeo, según el cual la posesión de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión, válida y en vigor, expedida por otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, eximirá a dichos miembros de la familia de la obligación de obtener el visado de entrada. Además, a la presentación de dicha tarjeta, no se requerirá la estampación del sello de entrada o salida en el pasaporte.

GARANTÍAS ADICIONALES

Pese a que el pasaporte resulta necesario, y pese a que parece supeditarse a su posesión la materialización efectiva del derecho a la libra circulación, lo cierto es que su carencia no da lugar automáticamente a la pérdida del derecho y consecuentemente a la aplicación del procedimiento administrativo de la denegación de entrada.

En estos casos, el Estado miembro de acogida dará a estas personas, antes de proceder a su denegación de entrada, las máximas facilidades para que puedan obtener o recibir en un plazo razonable los documentos necesarios o para que se confirme o pruebe por otros medios su calidad de beneficiarios del derecho de libre circulación o residencia.

1.3.  Comunicación y registro

Los Estados podrán exigir al extranjero que notifique su presencia en el territorio en un plazo de tiempo razonable y no discriminatorio.

El incumplimiento de esta obligación no dará, sin embargo, lugar a la expulsión, sino que podrá conducir a la imposición de sanciones siempre que éstas sean proporcionadas y no discriminatorias.

1.4.  Residencia

DE CORTA DURACIÓN

La posesión de pasaporte no sólo permite entrar en el país, sino que también sirve como documento habilitante para los casos de residencia de corta duración, es decir, hasta tres meses.

Es importante aclarar que la terminología empleada por la Directiva -residencia- no se corresponde con las categorías que emplea nuestra legislación general de extranjería.

Ello ocurre porque la residencia no es sólo una «situación» en el caso de los ciudadanos de la Unión Europea, sino que es un «derecho» inherente a esa misma ciudadanía (derecho a la libre circulación y residencia).

Por ello debe tenerse claro que si bien el concepto que se emplea es aquí el de «residencia», vista su duración temporal -hasta tres meses- coincidiría con la situación de «estancia» prevista por aquella misma legislación general de extranjería, y en concreto con el art. 30 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social.

DE LARGA DURACIÓN

El derecho de residencia de un ciudadano de la Unión por más de tres meses se vincula, a diferencia de lo que ocurre con la residencia de corta duración, a otra serie de realidades distintas y externas a la mera ciudadanía de la Unión. Con ello recupera, en cierta medida, aquella dimensión económica que en sus orígenes este derecho tenía (libre circulación de trabajadores, libertad de establecimiento, libertad de servicios, libertad de circulación de los estudiantes).

Pues bien, todo ciudadano de la Unión tiene derecho de residencia en el territorio de otro Estado miembro por un período superior a tres meses si:


	
· Es un trabajador por cuenta ajena en el Estado miembro de acogida. 

	
· Es un trabajador por cuenta propia en el Estado miembro de acogida. 

	
· En caso de que no concurra ninguna de estas dos realidades anteriores, siempre que el ciudadano de la Unión: 
	
- Disponga, para sí y los miembros de su familia, de recursos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida durante su período de residencia. Nota: En todo caso, los Estados miembros no podrán establecer un importe fijo correspondiente a lo que consideran «recursos suficientes», sino que tendrán que tener en cuenta la situación personal del interesado. Dicho importe, fijado por los Estados, no puede superar el nivel de recursos por debajo del cual el Estado miembro de acogida puede conceder asistencia social a sus nacionales o el nivel de la pensión mínima de Seguridad Social. 



	
- Disponga también de un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado miembro de acogida. 

	
- Esté matriculado en un centro público o privado reconocido, con la finalidad principal de cursar estudios, inclusive de formación profesional. 







Y además:


	
- Cuente con un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado miembro de acogida. 

	
- Garantice a la autoridad nacional competente, mediante una declaración o por cualquier otro medio equivalente de su elección, que posee recursos suficientes para sí y los miembros de su familia para no convertirse en una carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida durante su período de residencia. 
	
· Es un miembro de la familia que acompaña a un ciudadano de la Unión, o va a reunirse con él, siempre que, o bien en el familiar o si no en el propio ciudadano de la Unión concurra cualquiera de los tres primeros casos a los que nos hemos referido. Estos familiares deberán, sin embargo, obtener la «tarjeta de residencia de familiar de un ciudadano de la Unión». 



	
· De todas maneras, este derecho a la residencia de larga duración se extiende también a los que han perdido la condición de trabajadores en caso de: 
	
- Incapacidad laboral temporal por enfermedad o accidente. 

	
- Paro involuntario tras un empleo de más de un año de duración aunque en ocasiones también por menos de ese tiempo, siempre que exista inscripción en el servicio de empleo. 

	
- Seguimiento de formación profesional. 











RESIDENCIA PERMANENTE

Los ciudadanos de la Unión y los miembros de su familia que hayan residido legalmente durante un período continuado de cinco años en el Estado miembro de acogida adquieren el derecho de residencia permanente (hoy más bien «residencia de larga duración»). Lo mismo ocurrirá con aquellos miembros de la familia del ciudadano de la Unión que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro, siempre que aquella residencia legal por más de cinco años haya tenido lugar «con» el ciudadano de la Unión en el Estado miembro de acogida. Es decir, siempre que haya habido esa convivencia efectiva y continuada.

2.  El Real Decreto 240/2007

Además de las disposiciones de Derecho comunitario, originario o derivado que se acaban de citar en extenso, la norma básica de Derecho interno español es el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos miembros de la Unión Europea y de otros Estados partes en el Acuerdo sobre Espacio Económico Europeo. Este Real Decreto deroga y sustituye al 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en España de nacionales de Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (BOE de 22 febrero de 2003).

Supletoriamente a dicho régimen jurídico especial -y como cláusula más beneficiosa- debe aplicarse siempre el Reglamento de Ejecución de la LODLEx. (Real Decreto 2393/2004), ya que su artículo único, apartado 2, dispone que sus normas se aplicarán con carácter supletorio, o a los efectos que sean más favorables a los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea y las demás personas incluidas en el ámbito del Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en España de nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea y otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo. Esta última remisión debe entenderse corregida y redireccionada al Real Decreto 240/2007.

2.1.  Ciudadanos de la Unión Europea

Los derechos de estos nacionales derivan básicamente de los preceptos de los tratados antes expuestos, singularmente de Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y, aunque en fase de tránsito, del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea.

Ello no obstante, en una declaración que tiene el carácter de pura ratificación, y no eficacia constitutiva, el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, afirma que tales nacionales tienen derecho (art. 3):


	
a) A entrar, salir, circular y permanecer libremente en territorio español. 

	
b) A acceder a cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, prestación de servicios o estudios, en las mismas condiciones que los españoles (aunque sin perjuicio también de la limitación establecida en el art. 39.4 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea -referente a la prestación de servicios ante una Administración Pública-. Esta salvedad será desarrollada con mayor amplitud con ocasión del estudio y comentario del art. 10.2 de la Ley de Derechos y Libertades de los Extranjeros-). 



El ámbito aplicativo del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, se extiende también a los nacionales de Estados que sean parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, ratificado por España el 26 de noviembre de 1993.

Asimismo debe tenerse en cuenta el Acuerdo de 21 de junio de 1999, celebrado entre la Comunidad Europea y la Confederación Suiza, sobre libre circulación de personas, por el que a los ciudadanos suizos y miembros de sus familias les debe ser de aplicación el mismo tratamiento que a los ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y a sus familiares.

2.2.  Familiares de los anteriores

El Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, resulta esencialmente de aplicación a los ciudadanos de la Unión pero sus determinaciones se extienden también a determinados familiares de los españoles y de los nacionales de países miembros de la Unión Europea y del Espacio Económico Europeo, aunque tales familiares procedan de países distintos de los indicados.

Estos familiares son:


	
a) Sus cónyuges, «siempre que no haya recaído el acuerdo o la declaración de nulidad del vínculo matrimonial, divorcio o separación legal». El Real Decreto se aplica, por tanto, sin salvedades si existe separación de mero hecho aunque haya ruptura de la convivencia familiar. [Véase en este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Secc. 1.ª, de 15 de julio de 1999; Ponente Sr. Sanz Heredero; la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía (con Sala en Sevilla), Secc. 3.ª, de 29 de octubre de 1997, etc.]. 



	
b) A la pareja con la que mantenga una unión análoga a la conyugal inscrita en un registro público establecido a esos efectos en un Estado miembro de la Unión Europea o en un Estado parte en el Espacio Económico Europeo, que impida la posibilidad de dos registros simultáneos en dicho Estado, y siempre que no se haya cancelado dicha inscripción, lo que deberá ser suficientemente acreditado. Las situaciones de matrimonio e inscripción como pareja registrada se considerarán, en todo caso, incompatibles entre sí. [Esta previsión de la extensión de los derechos a parejas de hecho registradas, que no estaba presente en el Real Decreto 178/2003, es consecuencia natural de la regulación de esta clase de uniones en el Derecho español y en la Directiva 2004/38, en la que se decía que «a los efectos de la presente Directiva, la definición de miembro de la familia debe incluir también la pareja registrada si la legislación del Estado miembro de acogida equipara la unión registrada al matrimonio». Por ello, esta misma Directiva después establece (art. 2) que se entenderá por «Miembro de la familia» la pareja con la que el ciudadano de la Unión ha celebrado una unión registrada, con arreglo a la legislación de un Estado miembro, si la legislación del Estado miembro de acogida otorga a las uniones registradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en la legislación aplicable del Estado miembro de acogida.] 



	
c) Sus descendientes directos, que sean menores de veintiún años o, pese a ser mayores de dicha edad, que vivan a sus expensas. 

	
d) Los descendientes de su cónyuge, que sean menores de veintiún años o, pese a ser mayores de dicha edad, que vivan a sus expensas; siempre, en estos casos, «que no haya recaído el acuerdo o la declaración de nulidad del vínculo matrimonial, divorcio o separación legal». 

	
e) Sus ascendientes directos, que vivan a sus expensas. 

	
f) Los ascendientes de su cónyuge, que vivan a sus expensas; siempre, una vez más «que no haya recaído el acuerdo o la declaración de nulidad del vínculo matrimonial, divorcio o separación legal». 



Todos estos familiares de los ciudadanos de la Unión Europea que se acaban de enumerar, que por sí mismos son ciudadanos de terceros países, gozan, pues, de un régimen jurídico especial y más ventajoso que el general de extranjería.

Pero otros familiares que no son éstos se ven beneficiados de un cierto régimen privilegiado (aunque en modo alguno tan ventajoso como el de ellos). Tales familiares se regulan en la Disposición Adicional Decimonovena del Real Decreto 240/2007, y son los que siguen:


	
a) Otros familiares (distintos a los anteriores) con parentesco hasta segundo grado, en línea directa o colateral, consanguínea o por afinidad, que, en el país de procedencia, estén a cargo o vivan con el ciudadano de otro Estado miembro de la Unión Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, o cuando por motivos graves de salud o discapacidad, sea estrictamente necesario que dicho ciudadano se haga cargo de su cuidado personal. 

	
b) La pareja, ciudadano de un Estado no miembro de la Unión Europea ni parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, con la que el ciudadano de la Unión mantiene una relación estable debidamente probada. Nótese que si la relación estable de la que ahora se habla estuviese registrada ya no se estaría en este caso sino dentro del grupo anterior. 



Para estos extranjeros, la Disposición Adicional Novena del Reglamento de Extranjería, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, establece que las autoridades competentes deberán facilitarles la obtención del visado de residencia o, en su caso, de una autorización de residencia por circunstancias excepcionales.

2.3.  Formalidades exigibles para su entrada y permanencia en territorio español

2.3.1.  Entrada en territorio español

PARA LOS CIUDADANOS COMUNITARIOS

Su entrada en territorio español se efectuará con el pasaporte o documento de identidad válido, siempre que en éste conste la nacionalidad del titular.

PARA SUS FAMILIARES

Si los familiares poseen por sí la nacionalidad de uno de los Estados miembros de la Unión Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, los requerimientos documentales son idénticos a los anteriores (en realidad naturalmente estarían comprendidos, por propio derecho, en el caso anterior).

Si no lo son, necesitarán, además, un visado en los casos previstos por el Reglamento CE 539/2001. Este Reglamento, del que se dará cuenta al abordar el epígrafe correspondiente a los visados, establece la lista de países cuyos ciudadanos están sujetos a la obligación de visado.

La eventual denegación de este visado, que deberá ser motivada, si se produce no podrá tener lugar por las mismas causas por las que se acuerda la denegación de visados a otros extranjeros, sino que deberá estar amparada en razones de orden público, seguridad o salud públicas. Éstas, además, deberán ser puestas en conocimiento del interesado, a no ser que ello sea contrario a la seguridad del Estado.

No obstante, aquellos que estén en posesión de una tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión, válida y en vigor, expedida por un Estado que aplica plenamente el Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, relativo a la supresión gradual de los controles en las fronteras comunes, exime de la obligación de obtener el visado de entrada. Por otra parte, a éstos, cuando presenten la tarjeta, no se les estampará el sello de entrada o de salida en el pasaporte.

Tras el Real Decreto 1161/2009, de 10 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el espacio Económico Europeo, según el cual la posesión de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión, válida y en vigor, expedida por otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (aunque no se aplique en él el Convenio de Schengen), eximirá a dichos miembros de la familia de la obligación de obtener el visado de entrada. Además, a la presentación de dicha tarjeta, no se requerirá la estampación del sello de entrada o salida en el pasaporte.

Existen, como vemos, unas exigencias documentales diferenciadas para los ciudadanos comunitarios y para los familiares de éstos que no tengan esa condición. Sin embargo, esa exigencia documental diversa no produce luego una asimetría total de los derechos que se disfrutan, pues tanto los ciudadanos comunitarios como aquellos de sus familiares que más arriba han sido mencionados -salvo los descendientes mayores de veintiún años que vivan a cargo, y a los ascendientes a cargo- gozarán, tanto del derecho de libre circulación como del derecho a la libre realización de actividades económicas.

Téngase, por otra parte, en cuenta que la caducidad del documento de identidad o del pasaporte que haya amparado la entrada en España y la expedición, en su caso, de la tarjeta, no podrá ser causa de la expulsión del territorio español de cualquiera de estas personas -art. 16.3 del RD 178/2003- (ver Sentencia del Tribunal Supremo, Secc. 6.ª, de 31 de mayo de 1994 (Ponente: Sr. Sanz Bayón).

2.3.2.  Estancia

ESTANCIAS INFERIORES A TRES MESES DE CIUDADANOS DE LA UNIÓN O SUS FAMILIARES

No será necesaria documentación suplementaria alguna, sino tan sólo el pasaporte o documento de identidad con los que hubieran entrado en territorio español. Naturalmente, como se ha visto, en el caso de los familiares de ciudadanos de la Unión puede ser exigible además el visado de entrada. Téngase en cuenta en este punto la modificación producida por el Real Decreto 1161/2009, de 10 de julio.

ESTANCIAS SUPERIORES A TRES MESES DE CIUDADANOS DE LA UNIÓN

La documentación con la que deberán contar es un certificado de inscripción en el Registro en el Registro Central de extranjeros.

Ésta, a la que ahora nos referimos, es una de las novedades más notorias del Real Decreto 240/2007, que para residir por más de tres meses los interesados estarán obligados a solicitar personalmente, ante la Oficina de Extranjeros de la provincia donde pretendan permanecer o fijar su residencia o, en su defecto, ante la Comisaría de Policía correspondiente, su inscripción en el Registro Central de Extranjeros.

Dicha solicitud deberá presentarse en el plazo de tres meses contados desde la fecha de entrada en España, siéndole expedido de forma inmediata un certificado de registro en el que constará el nombre, nacionalidad y domicilio de la persona registrada, su número de identidad de extranjero, y la fecha de registro.

ESTANCIAS SUPERIORES A TRES MESES DE FAMILIARES DE LOS CIUDADANOS DE LA UNIÓN

Éstos tienen que solicitar y portar una «tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión».

2.3.3.  Residencia

REGLA GENERAL

Los ciudadanos de un Estado miembro de la Unión Europea o de otro que sea parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, así como los miembros de la familia que no sean nacionales de uno de dichos Estados que hayan residido legalmente en España durante un período continuado de cinco años, tienen derecho a la residencia permanente.

Los requisitos para esta residencia permanente (todos ellos objetivos y de nada difícil prueba) son pues tres:


	
- Ser ciudadano de la Unión o al menos miembro (en los términos y con los límites ya vistos) de la familia de uno de éstos. 

	
- Haber residido en España por más de cinco años. 

	
- Que esa residencia en España se haya producido de manera «legal».




CASOS ESPECIALES

En ocasiones no es preciso que esa estancia en España se extienda durante los cinco años indicados. Las excepciones a la regla, que presentaremos de manera esquemática para su mejor comprensión, son las que siguen:


	
a) Presencia en España (no es preciso que sea legal) por más de tres años + ejercicio legal de actividad laboral profesional por más de un año + alcance de la edad (en España) de jubilación. 

	
b) Presencia en España (no es preciso que sea legal) por más de tres años + ejercicio legal de actividad laboral por más de un año + jubilación anticipada. 

	
c) Presencia legal en España por más de dos años + actividad laboral o profesional + incapacidad permanente. 

	
d) Presencia en España (sin plazo) + incapacidad permanente derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional que dé derecho a una pensión de la que sea responsable, total o parcialmente, un organismo del Estado español. 

	
e) Presencia en España por más de tres años + trabajo en España u otro país de la Unión por más de tres años + mantenimiento del domicilio en España + trabajo transfronterizo en otro país de la Unión, siempre y cuando se regrese a España al menos una vez por semana. 

	
f) Ser familiar de un ciudadano de la Unión que por cualquiera de los cauces citados hasta ahora (general o especiales) tenga la condición de residente permanente. 



2.4.  Solicitudes y documentación

2.4.1.  De la inscripción en el registro

Hemos visto hasta ahora que una de las novedades más llamativas que el Real Decreto 240/2007 introduce es el «certificado de inscripción en el Registro en el Registro Central de extranjeros» como documento que habilita, en cierta medida, la estancia legal en España de un ciudadano comunitario por tiempo superior a tres meses.

En este apartado nos referimos a la documentación necesaria para que esa inscripción se produzca. Pues bien, esa documentación es ciertamente sencilla, pues lo único que es preciso aportar es la solicitud -naturalmente- y el pasaporte o documento nacional de identidad válido y en vigor del solicitante. En el supuesto de que dicho documento esté caducado, deberá aportarse copia de éste y de la solicitud de renovación.

2.4.2.  De la tarjeta de residencia temporal

También más arriba se vio que esas inscripción y certificación eran únicamente aplicables a los ciudadanos de la Unión o de los países miembros del Espacio Económico Europeo, pero que los familiares de todos ellos que sean nacionales de otros países deben obtener, cuando pretendan estar en España por tiempo superior a tres meses, una «Tarjeta de residencia de familiar de un ciudadano de la Unión».

PLAZO DE SOLICITUD

La solicitud de esta tarjeta debe presentarse en el plazo de tres meses desde la fecha de entrada en España.

LUGAR

Deben presentarse estas solicitudes en la Oficina de Extranjeros de la provincia donde el interesado pretenda permanecer o fijar su residencia o, en su defecto, ante la Comisaría de Policía del lugar futuro de residencia.

RESGUARDO Y VALOR ACREDITATIVO DEL MISMO

En todo caso, una vez formulada la solicitud, se entregará al peticionario un resguardo acreditativo de su presentación, que «será suficiente para acreditar su situación de estancia legal hasta la entrega de la tarjeta».

DOCUMENTACIÓN NECESARIA

Naturalmente, debe presentarse como primer documento la oportuna solicitud en el formulario oficial debidamente aprobado.

Junto con este impreso de solicitud deberá presentarse la documentación siguiente:


	
a) Pasaporte válido y en vigor del solicitante. En el supuesto de que el documento esté caducado, deberá aportarse copia de éste y de la solicitud de renovación. 

	
b) Documentación acreditativa, en su caso debidamente traducida y apostillada o legalizada, de la existencia del vínculo familiar, matrimonio o unión registrada que otorga derecho a la tarjeta. 

	
c) Certificado de registro del familiar ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo al que acompañan o con el que van a reunirse. 

	
d) Documentación acreditativa, en los supuestos en los que así viene exigido, de que el solicitante de la tarjeta vive a cargo del ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo del que es familiar. 

	
e) Tres fotografías recientes en color, en fondo blanco, tamaño carné. Los solicitantes de tarjeta de residencia deberán acompañar a su solicitud: 



PLAZO DE RESOLUCIÓN

La expedición de esta tarjeta deberá realizarse en el plazo de los tres meses siguientes a la presentación de la solicitud.

La resolución favorable tendrá efectos retroactivos, entendiéndose acreditada la situación de residencia desde el momento de su solicitud.

¿DECLARACIÓN DE ENTRADA?

Una vez que se encuentra dentro del territorio español cualquiera de estas personas se suscita la duda de si le será aplicable el art. 12 del Reglamento de Ejecución de la LODLEx. (Real Decreto 2393/2004).

Dicho precepto dispone:


«1. Tendrán la obligación de declarar la entrada personalmente ante las autoridades policiales españolas los extranjeros que accedan a territorio español procedentes de un Estado con el que España haya firmado un acuerdo de supresión de controles fronterizos.

2. Si no se hubiese efectuado en el momento de la entrada, dicha declaración deberá efectuarse en el plazo de tres días hábiles a partir de la misma, en cualquier Comisaría del Cuerpo Nacional de Policía u Oficina de Extranjeros».



Pues bien, entendemos que no, porque a todas estas personas se les aplica ese Reglamento de extranjería (artículo único.dos) solamente con carácter subsidiario o a los efectos más favorables, como ya vimos al principio de este capítulo, de modo que su norma específica rectora es el expresado Real Decreto 240/2007, que ninguna exigencia introduce en ese sentido.

2.4.3.  De la tarjeta de residencia permanente

CONTENIDO DEL DOCUMENTO

Los miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro de la Unión Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo que tengan derecho a la residencia permanente deben solicitar y obtener una «Tarjeta de residencia permanente de familiar de ciudadano de la Unión».

SOLICITUD

La solicitud deberá presentarse en el modelo oficial establecido al efecto.

PLAZO

Esa solicitud debe ser presentada durante el mes anterior a la caducidad de la tarjeta de residencia temporal. No obstante, aunque no se haga así, puede también presentarse dentro de los tres meses posteriores a dicha fecha de caducidad. Sin embargo, en esos casos puede imponerse al interesado una sanción administrativa.

DOCUMENTACIÓN

Junto con la solicitud de la citada tarjeta de residencia permanente, deberá presentarse la documentación siguiente:


	
a) Pasaporte válido y en vigor del solicitante. En el supuesto de que dicho documento esté caducado, deberá aportarse copia de éste y de la solicitud de renovación. 

	
b) Documentación acreditativa del supuesto que da derecho a la tarjeta. 

	
c) Tres fotografías recientes en color, en fondo blanco, tamaño carné. 



IX.  BREVE REFERENCIA A LA INSTITUCIÓN DE LOS MATRIMONIOS DE COMPLACENCIA

En las líneas que a partir de aquí siguen, aprovechando la oportunidad que nos confiere el habernos referido al régimen jurídico especial que acompaña a los familiares de los ciudadanos de la Unión Europea, cónyuges incluidos, haremos una breve aproximación al fenómeno de los matrimonios de «conveniencia» o de «complacencia», o «matrimonios blancos», que también por este otro nombre se los conoce en algunos países.

Ésta de los matrimonios de «conveniencia» es una realidad fraudulenta que por la frecuencia con la que se presenta, por sus negativos efectos en distintos órdenes (estado civil o extranjería por referirnos a alguno de ellos) y por la dificultad de la situación afectada, entraña incluso con un vigor cada vez más creciente un verdadero problema y una preocupación que alcanza a las Instituciones de la Unión Europea y a los Poderes Públicos de los distintos países europeos, Francia o España entre ellos.

Aunque sin cita expresa de las fuentes -oficiales o no- en las que se funda, el díario ABC del 10 de enero de 2010 (págs. 44 y 45) indica que el número de «matrimonios mixtos» (español/la y extranjero/a) que se celebraron en España en el año 2008 fue de 27.820. Y de este número, un 70% se considera que tiene la condición de fraudulento. En ese mismo año 2008, la Fiscalía de Madrid se habría opuesto -siempre según el expresado diario- a la realización de 50 de estas bodas mixtas.

En el ámbito legislativo de la Unión podemos citar por ejemplo la resolución del Consejo de 4 de diciembre de 1997 sobre las medidas que deberán adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos (Diario Oficial, núm. C 382, de 16 de diciembre de 1997).

Pero entre los países afectados de manera más significativa se encuentra precisamente el nuestro. De hecho, recientemente (el 31 de enero de 2006) la Dirección General de los Registros y del Notariado ha dictado una Instrucción al respecto que ha producido un considerable impacto.

Esta misma Instrucción es continuadora de otra, fechada 9 de enero de 1995, «sobre normas relativas al expediente previo al matrimonio cuando uno de los contrayentes está domiciliado en el extranjero».

Por su fuerza descriptiva traemos sin más a colación la definición de esa primera Instrucción.

Pueden definirse así estos matrimonios como aquellas uniones en las que un sujeto -frecuentemente, aunque no siempre, un ciudadano extranjero- paga una cantidad a otro sujeto -normalmente, aunque no siempre, un ciudadano español- para que este último acceda a contraer matrimonio con él, con el acuerdo, expreso o tácito, de que nunca habrá «convivencia matrimonial auténtica» ni «voluntad de fundar y formar una familia», y de que, pasado un año u otro plazo convenido, se instará la separación judicial o el divorcio.

Abordaremos, pues, en este lugar esta interesante cuestión por ser el primer momento que se presenta para ello. Aprovechando, nos referiremos a ella con cierta generalidad pese a que esta realidad fraudulenta se proyecta sobre otros aspectos del derecho de extranjería como es la nacionalidad, la reagrupación familiar o el derecho de residencia. En los lugares en los que tales cuestiones se desarrollarán se hará también menciones a todo ello.

Pues bien, la Instrucción en este sentido, sistematizando las distintas realidades a las que acabamos de referirnos, indica que los objetivos más usuales de estos matrimonios son los siguientes:

1.º Adquirir de modo acelerado la nacionalidad española aprovechando que el cónyuge del ciudadano español goza de una posición privilegiada para la adquisición de la nacionalidad española conforme al art. 22.2 del Código Civil.

Según este precepto:


«Para la concesión de la nacionalidad por residencia [...] bastará el tiempo de residencia de un año para:

d) El que al tiempo de la solicitud llevare un año casado con español o española y no estuviere separado legalmente o de hecho».



2.º Obtener un permiso de residencia en España al amparo de las determinaciones del Real Decreto sobre entrada y permanencia en España de nacionales de Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, y en especial, ahora, de la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los estados miembros.

Nos remitimos en este lugar a cuanto más arriba indicábamos a la hora de desarrollar esta Directiva. En especial debemos ratificar lo anómalo de la situación actual de España en esta materia al no haberse dictado la norma de transposición de dicha Directiva.

La afectación, pues, del marco jurídico de la entrada y circulación de los familiares de los ciudadanos de la Unión Europea es la circunstancia es que motiva que nos ocupemos en este momento y lugar de dicha cuestión de los matrimonios de conveniencia.

3.º Lograr la reagrupación familiar.

Como también se verá después, en el lugar oportuno de esta obra, el cónyuge de un extranjero puede ser beneficiado por el derecho de reagrupación familiar al amparo del art. 17.1 de la LODLEx., modificado por la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, y del art. 39.1 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social.

Pues bien, todo este conjunto de posibilidades y privilegios anudados al matrimonio hacen que la posibilidad de su contracción fraudulenta sea tentadora y que, por ello, por la gran proliferación alcanzada por este tipo de maniobras, sea necesario un correcto tratamiento jurídico.

El método principal de acción contra esta clase de matrimonios es el expediente del registro civil y en concreto la entrevista que en el seno de dicho expediente puede ser realizada a los contrayentes

La finalidad de tal expediente es determinar la concurrencia de todos los requisitos legales necesarios para la validez del matrimonio y, entre ellos, la existencia de un verdadero consentimiento matrimonial

Así, el art. 56 del Código Civil dispone que:

«Quienes deseen contraer matrimonio acreditarán previamente, en expediente tramitado conforme a la legislación del Registro Civil, que reúnen los requisitos de capacidad establecidos en este Código».


Por otra parte, el art. 247 del Reglamento del Registro Civil permite la práctica de pruebas bajo la siguiente mención:

«Mientras se tramitan los edictos o diligencias sustitutorias, se practicarán las pruebas propuestas o acordadas de oficio encaminadas a acreditar el estado, capacidad o domicilio de los contrayentes o cualesquiera otros extremos necesarios».


Por último, el cauce más idóneo para la celebración de estas pruebas y de alcanzar con ellas la convicción del encargado del Registro Civil es la entrevista prevenida en el art. 246 del Reglamento del Registro Civil:

«El instructor, asistido del Secretario, oirá a ambos contrayentes reservadamente y por separado para cerciorarse de la inexistencia del impedimento de ligamen o de cualquier otro obstáculo legal para la celebración. La audiencia del contrayente no domiciliado en la demarcación del instructor podrá practicarse ante el Registro Civil del domicilio de aquél».


Por todo ello, la instrucción de la Dirección General de los Registros dispone que en el expediente ha de practicarse un trámite de audiencia de cada uno de los contrayentes por separado y «de modo reservado» en el que el instructor del expediente puede y debe interrogar a los contrayentes para cerciorarse de la «verdadera intención matrimonial» de los mismos o, en su caso, descubrir posibles fraudes.

Matiza sin embargo la Instrucción, con todo acierto, que esa entrevista y la actividad indagatoria suplementaria no debe realizarse como un control sistemáticamente uniforme para todos los matrimonios con nacionales de terceros países, sino que la intensidad del mismo y el contenido y extensión de las audiencias que debe realizarse por el Encargado del Registro Civil español «dependerán de las circunstancias concretas del caso, debiendo extremarse el celo cuando se detecten datos indiciarios que puedan indicar que se está ante un futuro matrimonio de complacencia».

Con carácter meramente enumerativo y desde luego no exhaustivo o acotado, la Instrucción recuerda qué tipo de preguntas podrán ser realizadas para comprobar la existencia de un matrimonio fraudulento de estas características. Tales preguntas son en el fondo aquellas que sugiere la lógica humana.

Pues bien, indica que el instructor podrá preguntar, por ejemplo, sobre las intenciones de vida en común de los contrayentes, hijos que desearían tener, desde cuándo dura la relación, cómo piensan organizar la convivencia común, etc.

Ahora sí, una cuestión es destacada: que el interrogatorio efectuado por la Autoridad española debe ser lo más completo posible. Un interrogatorio puramente formulario, de escasa entidad cuantitativa y cualitativa no es suficiente para inferir la existencia de un matrimonio simulado.

La última cuestión destacable aquí es la de la operatividad de la prueba practicada y en concreto de los resultados de las preguntas formuladas en la entrevista u otras indagaciones.

En efecto -destaca la Instrucción-, en relación con estos casos no existen normalmente pruebas directas de la voluntad simulada de los contrayentes (vid. resoluciones de la misma Dirección General de los Registros de 1 de octubre de 1993, 18 de julio de 1996, 20 de septiembre de 1996, de 18 de octubre de 1996).

Procede, por ello, en su opinión, acudir al sistema de las «presunciones judiciales» previstas en el art. 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000.

Como indica el mencionado art. 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «a partir de un hecho admitido o probado», se puede «presumir la certeza [...], de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano».

Superaremos ahora, por sus escasos efectos prácticos, el debate doctrinal de si en efecto estamos ante un supuesto de presunciones judiciales o de pura operatividad de la llamada sana crítica, es decir, de un juego agregado de lógica humana y máximas de experiencia que da lugar a los juicios de inferencia probatorios.

Dejaremos también a un lado lo paradójico de la defensa de la aplicabilidad supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil en los expedientes del Registro Civil; una aplicabilidad que se defiende en esta Instrucción por el carácter de «proceso no civil» que tienen los expedientes del Registro y por la genérica supletoriedad de las normas de la jurisdicción voluntaria; unas circunstancias que sin embargo han sido negadas intensamente negadas en los últimos tiempos y que han dado lugar a una problemática resuelta en los Autos (2) del Tribunal Constitucional de 13 de diciembre de 2005.

Lo relevante es ahora en efecto concluir que el Juez encargado del Registro debe formar su convicción a partir de aquellos indicios y, por supuesto, motivar fundadamente y en extenso las razones que le hacen concluir la existencia de aquel mismo fraude y por ello denegar la autorización del matrimonio.

No resulta descabellado pensar en que la desviación del matrimonio respecto de la que debiera de ser su causa más propia pudiera dar lugar a responsabilidad penal por falsedad, tanto de parte de los contrayentes como, en su caso, del eclesiástico oficiante o la autoridad autorizante. Sin embargo, esa clase de responsabilidad ha sido negada por la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1997.

«[...] Mas el problema de fondo aludido no es otro que el de la naturaleza y características que corresponden, desde la legalidad, a los matrimonios celebrados. Los matrimonios de complacencia, los matrimonios interesados o los matrimonios de conveniencia no pueden dar lugar a falsedad alguna, ni en el celebrante ni en los contrayentes, aunque uno y otro conozcan y consientan las particularidades del acuerdo, del interés o de la ventaja que sé quiere obtener con tal unión. Podrá tratarse de un ilícito civil con consecuencias civiles y matrimoniales, más nunca llegar a la incriminación de tal conducta en el contexto del Código Penal».


En el terreno de la prueba y su valoración judicial, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 de junio de 2008 exige unos altos niveles de exigencia en la prueba de indicios del carácter fraudulento del matrimonio:

«[...] conviene recordar que no resulta ajena a algunos de los matrimonios celebrados en el extranjero según la lex loci la eventualidad de que lo hayan sido con el designio de aprovechar las ventajas de una apariencia matrimonial creada ad hoc para orillar o paliar los obstáculos derivados de la normativa sobre extranjería; sin embargo, en los supuestos de matrimonios de complacencia, la inexistencia de prueba directa de la simulación y de la verdadera voluntad encubierta de las partes, obliga a que la prueba de presunciones conduzca a un alto grado de convicción racional pues, dada la presunción general de buena fe y el carácter fundamental del ius nubendi, la existencia de fraude de ley sólo podrá apreciarse cuando éste conste de manera inequívoca por existir entre los hechos-base demostrados y aquel que se trata de deducir un enlace preciso, directo y unívoco según las reglas del criterio humano, que excluya cualquier duda razonable».


Por otra parte, la jurisprudencia ha venido refiriéndose a una serie de circunstancias como expresivas de la existencia de matrimonio de conveniencia si bien, naturalmente, esas circunstancias deben ser valoradas en el contexto y ponderadas adecuadamente.

Entre esas circunstancias están:


	
a) La notoria diferencia de edad como indica la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de abril de 2005: «La diferencia de edad con su esposa, 26 años mayor que él, sugiere un matrimonio de conveniencia, a más de ser posterior». 

	
b) La pronta separación tras el matrimonio y sin convivencia (Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2006). 



Contrariamente, no se estima por sí sola como causa para declarar el carácter de complacencia del matrimonio, el ser ese matrimonio «reciente» y próximo en el tiempo a la solicitud administrativa de que se trate (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sección Segunda, de 1 de marzo de 2005).

Tampoco, llamativamente, la falta de «consumación del matrimonio» o que la boda esté condicionada a la obtención de visado (STSJ de Madrid de 21 de noviembre de 2007):

«Es cierto que el matrimonio no se ha consumado y que la esposa del recurrente evidenció cierta falta de conocimientos sobre algunas de sus circunstancias personales, pero también conocía otros datos del esposo y parece ser que no es ajena a la cultura marroquí diferir la consumación del matrimonio, por lo que no se puede afirmar que faltara un proyecto de vida en común -aunque en este caso estuviera mediatizado por las limitaciones propias de la separación-, ni un compromiso recíproco de ayuda mutua propios del matrimonio, a lo que no obsta el declarado propósito de trabajar en España, pues nada acredita que constituya el único fin de la solicitud ni la ausencia de ayuda económica, por cuanto que se desconocen si la solicitante la precisaba».


X.  PRESTACIÓN DE SERVICIOS DE LOS CIUDADANOS DE LA UNIÓN ANTE UNA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

En epígrafes anteriores quedaron expuestos, al menos someramente, el alcance de los derechos a la libre circulación, al libre establecimiento y a la libre prestación de servicios de los ciudadanos de la Unión Europea, así como los requisitos de entrada y circulación de tales ciudadanos en España.

Ahora sólo toca aludir, brevemente, a la cuestión de la prestación de servicios por tales ciudadanos de la Unión como funcionarios, vinculados a una Administración Pública por un régimen de servicios permanente, retribuido y sujeto al Derecho administrativo, o la prestación de servicios por tales ciudadanos de la Unión con un régimen de Derecho laboral, es decir, como personal contratado laboral por las citadas Administraciones Públicas.

El art. 45 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, tras hacer referencia a la libre circulación de los trabajadores dentro de ella, añade:

«Las disposiciones del presente artículo no serán aplicables a los empleos en la administración pública».


Algo parecido sucede con el 51 del mismo Tratado de Funcionamiento, que, bajo la rúbrica «Del derecho de establecimiento», dispone:

«[...] Las disposiciones del presente capítulo no se aplicarán, en lo que respecta al Estado miembro interesado, a las actividades que, en dicho Estado, estén relacionadas, aunque sólo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder público [...]».


Estatales


	
· Art. 10 de la LODLEx. tras su reforma por la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre: «Los extranjeros podrán acceder al empleo público en los términos previstos en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público».



	
· La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público (BOE de 13 de abril), a la que se remitía, según acabamos de citar, la LODLEx. Esta Ley tiene la condición de bases del régimen estatutario de los funcionarios públicos, en los términos previstos en el art. 149.1.18 de la Constitución, cuyo objeto es garantizar a los ciudadanos un trato igualitario ante cualesquiera de ellas (las Administraciones Públicas), por lo que las Comunidades Autónomas han de respetar tales bases. 

En consecuencia, las normas legales que dicten, y en las que se regule el estatuto profesional del personal que preste servicios ante sus propias Administraciones, deben operar dentro de la dinámica legislación básica-legislación de desarrollo. 

El precepto esencial -en la materia que ahora nos interesa- de esta Ley es el art. 57. De él resaltaremos por el momento que distingue con total claridad entre el personal funcionario -al que de inmediato nos referiremos- y personal laboral. 

Este personal laboral carece de restricciones a su incorporación al servicio de las Administraciones Públicas españolas. Por ello el apartado 4 de tal art. 57 dispone que «los extranjeros a los que se refieren los apartados anteriores, así como los extranjeros con residencia legal en España podrán acceder a las Administraciones Públicas, como personal laboral, en igualdad de condiciones que los españoles». 

Puede resultar llamativa la ausencia, para esta clase de personal laboral (siempre en el Estatuto Básico del Empleado Público al que ahora nos referimos), de las exclusiones de los ciudadanos de la Unión en los casos en los que la actividad que a desarrollar comporte el ejercicio de un «poder público»; excepción que, como acabamos de ver, permite el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. Pero es que tal falta de explícita previsión no es sino consecuencia de que en el mismo Estatuto Básico todas esas actividades que impliquen «poder público» quedan reservadas al personal funcionario. Y así en el art. 9.2 dispone que: 





«En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Públicas corresponden exclusivamente a los funcionarios públicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administración Pública se establezca».


Por tanto, como quiera que a tenor del precepto el personal laboral no puede realizar tales funciones dotadas de «poder», «imperium» o potestades públicas significativas, es obvio que resultaría superfluo articular para con ellas exclusiones de ninguna clase para los ciudadanos de la Unión.

Dejando, pues, a un lado el personal laboral y refiriéndonos ya a los funcionarios públicos, el art. 57 del Estatuto del Empleado Público dispone:


«Acceso al empleo público de nacionales de otros Estados

Los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea podrán acceder, como personal funcionario, en igualdad de condiciones que los españoles a los empleos públicos, con excepción de aquellos que directa o indirectamente impliquen una participación en el ejercicio del poder público o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del Estado o de las Administraciones Públicas.

La regla general es, por tanto, que los ciudadanos de la Unión Europea pueden acceder a la función pública española, cosa que se articulará, naturalmente, por medio de los oportunos procesos selectivos regidos, naturalmente, por cada una de las leyes de la función pública y por las bases de cada convocatoria.

La regla especial reside en la exclusión de algunas concretas funciones que, por implicar el ejercicio de poder público o autoridad, quedan vedadas para el acceso a los extranjeros. El art. 57 del Estatuto Básico del Empleado Público establece al repecto que a tal efecto, los órganos de Gobierno de las Administraciones Públicas determinarán las "agrupaciones de funcionarios contempladas en el art. 76" a las que no puedan acceder los nacionales de otros Estados. Hemos transcrito en este punto literalmente esa parte del precepto porque estimamos levemente errónea la regulación realizada. Y es que en el art. 76 del Estatuto Básico se recoge, como en las distintas normas antecedentes, "grupos" por referencia a la titulación académica necesaria para la integración en ellos pero no, en modo alguno, sectores de actividad en los que esté presente aquella dimensión de ejercicio de poder público. Por tanto creemos que las leyes que vayan a desarrollar este Estatuto Básico no podrán excluir todos los cuerpos o actividad de algunas de las agrupaciones (por ejemplo todos los que formen parte del "Grupo A") sino que tendrán que desagregar sectores y actividades. La anterior regulación de la materia, contenida en el art. 1.3 de la Ley 17/1993, en la redacción dada por la Ley 55/1999, era en nuestra opinión de mayor rigor técnico, pues allí se establecía que "el Gobierno o, en su caso, los órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas o de las demás Administraciones públicas determinarán, en el ámbito de sus respectivas competencias, los Cuerpos, Escalas, plazas, empleos o puestos a los que no puedan acceder los nacionales de los demás Estados miembros de la Unión Europea"».



El Estatuto Básico se ocupa de extender a los familiares de los ciudadanos de la Unión que no lo sean por ellos mismos esta situación. De esa manera dispone (art. 57.2):

«Las previsiones del apartado anterior serán de aplicación, cualquiera que sea su nacionalidad, al cónyuge de los españoles y de los nacionales de otros Estados miembros de la Unión Europea, siempre que no estén separados de derecho y a sus descendientes y a los de su cónyuge siempre que no estén separados de derecho, sean menores de veintiún años o mayores de dicha edad dependientes».


Pero como el régimen privilegiado y que excluye el general de extranjería no se refiere sólo a los ciudadanos de la Unión, sino también a los del Espacio Económico Europeo, según hemos visto hasta ahora, el art. 57 acaba diciendo:

«El acceso al empleo público como personal funcionario, se extenderá igualmente a las personas incluidas en el ámbito de aplicación de los Tratados Internaciones celebrados por la Unión Europea y ratificados por España en los que sea de aplicación la libre circulación de trabajadores, en los términos establecidos en el apartado 1 de este artículo».


Por último, con el fin de que en cada Comunidad Autónoma se establezcan regímenes singulares de relevación de la exigencia de la nacionalidad española para el acceso a la función pública para nacionales que lo sean de países terceros, es decir, ajenos a la Unión Europea, se concluye:

«Sólo por ley de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas podrá eximirse del requisito de la nacionalidad por razones de interés general para el acceso a la condición de personal funcionario».


El Real Decreto 543/2001, de 18 de mayo, sobre acceso al empleo público de la Administración General del Estado y sus organismos públicos de nacionales de otros Estados a los que es de aplicación el derecho a la libre circulación de trabajadores (no derogado y por tanto vigente en tanto no se oponga al Estatuto Básico del Empleado Público), concreta, como ámbito de aplicación del derecho al acceso y desempeño de puestos de trabajo en la Administración Pública:


	
- La Administración General del Estado y sus organismos públicos. 

	
- Las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social. 

	
- La Administración de las instituciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud. 



Por el contrario, excluye expresamente de su ámbito (lo que comporta vedar el acceso a estos sectores a los ciudadanos de la Unión) a:


	
- Las Fuerzas Armadas. 

	
- Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. 

	
- Los órganos constitucionales, el Consejo de Estado y el Banco de España. 

	
- El Centro Superior de Información de la Defensa. 



El art. 4 de este Real Decreto 543/2001 establece, además, que en todo caso el acceso a los cuerpos y escalas de la función pública estatal que figura mencionada en el anexo a la disposición (es decir, además de los sectores aludidos, existe una enumeración específica de cuerpos o escalas) requerirá la posesión de nacionalidad española por:

«implicar una participación directa o indirecta en el ejercicio del poder público y en las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses de los Estados o de las Administraciones Públicas».


Ahora, nuevamente, al margen de esta reserva a determinados cuerpos o escalas, el art. 5 de esta disposición ratifica que serán los órganos competentes, a través de las Relaciones de Puestos de Trabajo, catálogos o plantillas, los que establezcan aquellos puestos que sólo podrán ser desem- peñados por españoles.

El acceso a los puestos de trabajo no excluidos a extranjeros se producirá, como en líneas anteriores se vio, mediante su participación en las convocatorias y la superación, en su caso, de los procedimientos selectivos correspondientes a los cuerpos, escalas o plazas en régimen de concurrencia e igualdad con los aspirantes nacionales.

Un obstáculo adicional para el acceso a aquellos puestos pudiera ser el conocimiento del idioma castellano. Para hacer frente a esa situación, el art. 9 del Real Decreto 543/2001 establece que las convocatorias de procesos selectivos determinarán la forma de acreditar un conocimiento adecuado del castellano, pudiendo exigir la superación de pruebas con tal finalidad, salvo que las pruebas selectivas (para el ingreso) impliquen por sí mismas la demostración de dicho conocimiento.

Por fin, como antes decíamos, para la mayor claridad el Real Decreto contiene un anexo en el que se expresan los cuerpos y escalas que no podrán ser ocupados por otras personas que los nacionales españoles.


«ANEXO

I. Ministerio de Administraciones Públicas.

3015 Escala de Funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter nacional, Escalas de

Secretaría, Intervención, Secretaría-Intervención.

II. Ministerio de Asuntos Exteriores.

0001 Carrera Diplomática.

III. Ministerio de Ciencia y Tecnología.

5600 Escala de Titulados Superior OO.AA. Ministerio de Ciencia y Tecnología (Especialidad Propiedad Industrial).

IV. Ministerio de Defensa

Cuerpo de Ingenieros Técnicos de la Armada.

0416 Cuerpo de Maestros de Arsenales de la Armada.

0424 Cuerpo de Oficiales de Arsenales de la Armada.

V. Ministerio de Economía

0603 Cuerpo de Inspectores del SOIVRE.

0013 Cuerpo Superior de Inspectores de Seguros del Estado.

0601 Cuerpo Superior de Técnicos Comerciales y Economistas del Estado.

0616 Cuerpo de Diplomados Comerciales del Estado.

VI. Ministerio de Hacienda

0012 Cuerpo Superior de Interventores y Auditores del Estado.

0620 Cuerpo de Gestión de la Hacienda Pública (Especialidad de Subinspección, Gestión y Liquidación, Gestión Recaudatoria y Gestión Aduanera).

VII. Ministerio de Interior

0920 Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias Escala Femenina.

0919 Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias Escala Masculina.

VIII. Ministerio de Justicia

0903 Cuerpo de Abogados del Estado.

IX. Ministerio de Sanidad y Consumo

6449 Escala de Médicos Inspectores del Cuerpo de Inspección Sanitaria de la Administración de la Seguridad Social.

6450 Escala de Farmacéuticos Inspectores del Cuerpo de Inspección Sanitaria de la Administración de la Seguridad Social.

6458 Escala de Enfermeros Subinspectores del Cuerpo de Inspección Sanitaria de la Administración de la Seguridad Social.

X. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social

1510 Cuerpo de Subinspectores de Empleo y Seguridad Social.

1502 Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social.

1603 Cuerpo Superior de Intervención y Contabilidad de la Administración de la Seguridad Social.

1600 Cuerpo Superior de Letrados de la Administración de la Seguridad Social.

XI. Agencia Estatal de Administración Tributaria

0011 Cuerpo Superior de Inspectores de Hacienda del Estado.

0010 Cuerpo de Agentes del Servicio de Vigilancia Aduanera.

0009 Cuerpo Ejecutivo del Servicio de Vigilancia Aduanera.

0007 Cuerpo Técnico del Servicio de Vigilancia Aduanera.

1135H Cuerpo General Administrativo de la Administración del Estado (Especialidad de Agentes de la Hacienda Pública).

Consejo de Seguridad Nuclear

1300 Escala Superior del Cuerpo Técnico de Seguridad Nuclear y Protecc. Radiológica.

1306 Escala Técnica del Cuerpo Técnico de Seguridad Nuclear y Protecc. Radiológica».



Un caso concreto que podría suscitar ciertas dudas en lo referente a si comporta el ejercicio de autoridad o potestades extraordinarias es el de los bomberos. En cierta medida, la necesidad actual de que de modo taxativo se establezcan por Ley, según hemos visto que ordena el Estatuto Básico del Empleado Público, aquellos puestos (Grupos) en los que se excluye la entrada del ciudadano de la Unión convierte en meramente ilustrativo el ejemplo, pero por ese mismo carácter ahora lo presentamos.

Pues bien, a este respecto, la Sentencia de fecha 31 de enero de 2006 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (con sede en Tenerife) dice que:

«En todo caso, los puestos de trabajo de los sectores a que hace referencia el apartado 1 de este artículo, que impliquen el ejercicio de potestades públicas o la responsabilidad en la salvaguarda de los intereses del Estado o de las Administraciones Públicas, quedan reservados a los funcionarios con nacionalidad española, correspondiendo a cada Administración Pública, en el ámbito de sus respectivas competencias, la determinación concreta de dichos puestos [...] entendemos que este argumento es igualmente rechazable pues el desempeño de la labor de bomberos, puede conllevar una actividad de responsabilidades o de protestad pero siempre de tipo auxiliar vinculada estrechamente a la labor de salvamento de un evento en concreto, pero que nunca va a interferir en la salvaguarda de los intereses de la administración pública española».


Una vez que se ha aceptado la integración del ciudadano de la Unión en la función pública de otro país, debe serlo en igualdad de efectos y por ello sin que pueda haber discriminación alguna en ámbitos relacionados, como es el caso del cómputo de los servicios previos prestados en otro país. Interesa en este sentido la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades de 30 de noviembre de 2000:

«En cualquier caso, el litigio principal no versa sobre las modalidades de acceso a los "empleos en la Administración pública", sino simplemente sobre la determinación de la antigüedad [...] Una vez que un Estado miembro ha admitido el ingreso de trabajadores nacionales de otros Estados miembros en su Administración pública, el art. 48, apartado 4, del Tratado no puede justificar la adopción de ninguna medida discriminatoria de dichos trabajadores en materia de retribución o de otras condiciones de trabajo (véase, en particular, la sentencia de 12 de febrero de 1974, Sotgiu, 152/1973, Rec. pág. 153, apartado 4). Es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que el art. 48 del Tratado prohíbe no sólo las discriminaciones manifiestas basadas en la nacionalidad, sino también cualquier forma de discriminación encubierta que, aplicando otros criterios de diferenciación, conduzca de hecho al mismo resultado (véanse, en particular, las sentencias de 23 de febrero de 1994, Scholz, C-419/1992, Rec. p. I-505, apartado 7, y de 23 de mayo de 1996, O Flynn, C-237/1994, Rec. p. I-2617, apartado 17). 40. Una disposición de Derecho nacional debe considerarse indirectamente discriminatoria si, por una parte, por su propia naturaleza, puede afectar más a los trabajadores migrantes e implica por consiguiente el riesgo de perjudicarlos y si, por otra parte, no está basada en consideraciones objetivas, independientes de la nacionalidad de los trabajadores afectados y proporcionadas al objetivo que persigue (véase la sentencia O Flynn, antes citada, apartados 19 y 20).41. El Tribunal de Justicia ya ha declarado en otras ocasiones que determinadas normas nacionales contrarias al cómputo de los períodos de empleo anteriores cubiertos en la Administración pública de otros Estados miembros constituyen una discriminación indirecta injustificada y son contrarias al art. 48, apartado 2, del Tratado (véanselas sentencias antes citadas Scholz, apartado 11, y Schining-Kougebetopoulou, apartado 23, así como la sentencia de 12 de marzo de 1998, Comisión/Grecia, C-187/1996, Rec. p. I-1095, apartado 21) [...]».


Autonómicas

Castilla y León

Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Función Pública de Castilla y León (BOE de 8 julio de 2005).

Comunidad Valenciana

Decreto Legislativo de 24 de octubre de 1995, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Función Pública (art. 12).

Extremadura

Ley 5/1995, de 20 de abril, de Modificación Parcial y Urgente del Texto Refundido de la Ley de la Función Pública (arts. 21 y 35) y este último.

Galicia

Ley 3/1995, de 10 de abril, de modificación de la Ley 4/1988, de 26 de mayo, de la Función Pública (arts. 30 y 46) y esta última.

Baleares

Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Función Pública de la Comunidad Autónoma de las Islas Baleares.

La Rioja

Ley 8/1994, de 30 de noviembre, de modificación de la Ley 3/1990, de 29 de junio, de Función Pública de la Administración Pública de la Comunidad Autónoma de La Rioja (arts. 25, 39 y Disposición Adicional Primera).

Resulta, por otra parte, en extremo interesante la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 18 de febrero de 1999 que transcribimos, pese a su amplitud, en los fundamentos más relevantes:


«El apartado 4 del art. 48 del Tratado TUE recoge la excepción de inaplicabilidad de las disposiciones del art. 48 a los empleos en la administración pública. A este efecto, el Tribunal de Justicia europeo considera como empleo público aquella actividad cuya exteriorización implica la participación, directa o indirecta, en el ejercicio del poder público o el desarrollo de las tareas que tengan por objeto la tutela de los intereses generales del Estado y de las demás entidades públicas y que, por ello, suponen, por parte de sus titulares, la existencia de una relación particular de solidaridad con el Estado, así como la reciprocidad de derechos y deberes que son el fundamento del vínculo de nacionalidad (Sotgiu, 12 de febrero de 1974, 152/1973; Lawrie Blum, 3 de julio de 1986, 66/1985; Bleis, 27 de noviembre de 1991, C-4/1991) [...] El criterio de aplicabilidad del apartado 4 del art. 48 del Tratado es funcional y debe tener en cuenta la naturaleza de las tareas y de las responsabilidades propias del puesto de trabajo, a fin de evitar que el efecto útil y el alcance de las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulación de los trabajadores y a la igualdad de trato de los nacionales de todos los Estados miembros se vean limitadas por interpretaciones del concepto de Administración pública derivadas exclusivamente del Derecho nacional, que obstaculizarían la aplicación de la normativa comunitaria. La excepción prevista en el apartado 4) del art. 48 del TUE no permite que un Estado miembro pueda establecer, con carácter general, un requisito de nacionalidad para la totalidad de los puestos de trabajo en los sectores que no implican una participación directa o indirecta en el ejercicio del poder público. Las garantías del precepto se aplican, por ello, al acceso de nacionales de otros Estados miembros a aquellas funciones y empleos en la Administración Pública y en los servicios prestados por personas jurídicas públicas dependientes de ella que no son característicos de las actividades específicas de la Administración pública, en cuanto ente al que se ha confiado el ejercicio del poder público y la responsabilidad de salvaguardar los intereses generales del Estado o de otras entidades públicas (Comisión c/Bélgica, 17 de diciembre de 1980, 149/1979; Grahame y Hollanders, 13 de noviembre de 1997, C-248/1996; Comisión c/Luxemburgo, 2 de julio de 1996, C-473/1993; Comisión c/Bélgica, 2 de julio de 1996, C-173/1994; Comisión c/Grecia, 2 de julio de 1996, C-290/1994). Singularmente, el Tribunal de Justicia europeo se ha referido a la aplicación de la garantía del acceso al empleo en el sector salud (Comisión c/Francia, 3 de junio de 1986, 307/1984) en la investigación civil (Comisión c/Italia 16 de junio de 1987, 225/1985) y en la enseñanza (profesores en período de prácticas en Lawrie Blum, de 3 de julio de 1986, 66/1985; lectores de lenguas extranjeras en Allué y Coonan, de 30 de mayo de 1989, 33/1988; profesores de enseñanza secundaria en Bleis, 27 de noviembre de 1991, C-4/1991; profesores de enseñanza primaria en Comisión c/Luxemburgo, 2 de julio de 1996, C-473/1993). A fin de hacer efectiva la interpretación dada por el Tribunal de Justicia europeo a la excepción del apartado 4) del art. 48 del Tratado, en 1988 la Comisión de las Comunidades Europeas -tomando como base la Comunicación 88/C 72/02- instó a los Estados miembros a permitir a los nacionales de otros Estados miembros acceder a puestos de trabajo en los organismos responsables de la gestión de servicios comerciales, como transportes públicos, distribución de electricidad o gas, navegación aérea o marítima, correos y telecomunicaciones, así como en los organismos de radioteledifusión, en los servicios operativos de salud pública, en la enseñanza pública y en la investigación civil en establecimientos públicos; a cuyo efecto, la Comisión considera que la excepción del apartado 4) del art. 48 TUE no es aplicable, salvo en casos muy excepcionales, a las tareas y responsabilidades características de los puestos de trabajo de dichos sectores. En ejercicio de la competencia conferida al Estado por el art. 149.1.181 de la Constitución para la regulación del régimen estatutario de los funcionarios públicos, mediante la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, se disponen las modificaciones normativas precisas para que se permita el acceso de los nacionales de los demás Estados miembros de las Comunidades Europeas a los sectores de la función pública señalados por la Comisión CE.

En el art. 1.1 de la Ley 17/1993, se garantiza a los nacionales de los demás Estados miembros de la Comunidad Europea la posibilidad de acceder en idénticas condiciones que los españoles a la función pública investigadora, docente, de correos, sanitaria de carácter asistencial y a los demás sectores de la función pública a los que, según el Derecho comunitario, sea de aplicación la libre circulación de trabajadores. En los apartados 2) y 3) del precepto se encomienda al Gobierno y a los órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas o de las demás Administraciones Públicas la determinación, en el ámbito de sus respectivas competencias, de los Cuerpos, Escalas, plazas o empleos a los que, de acuerdo con lo establecido en el anterior apartado, sea de aplicación la libre circulación de trabajadores, así como la determinación de los puestos de trabajo, dentro de los referidos sectores, que deben quedar reservados a los funcionarios de nacionalidad española, por implicar el ejercicio de potestades públicas o la responsabilidad en la salvaguarda de los intereses del Estado o de las Administraciones Públicas.

La relación de los referidos Cuerpos, Escalas, plazas o empleos se lleva a efecto mediante el Real Decreto 800/1995, de 19 de mayo [nota: en la actualidad, la norma vigente es, según queda indicado, el Real Decreto 543/2001]. La disposición reglamentaria establece, también, los requisitos a cumplir por los nacionales de los demás Estados miembros, la documentación a presentar, la forma de determinar la reserva de puestos de trabajo para los nacionales, la exigencia del conocimiento del castellano como contenido necesario de las pruebas selectivas para los nacionales de los demás Estados miembros y la garantía de que el acceso de éstos se llevará a cabo mediante la participación en las convocatorias y la superación, en su caso, de los procesos selectivos correspondientes, en concurrencia con los demás aspirantes [...] Por todo lo anteriormente expuesto no es conforme a derecho la exigencia del requisito de ser español por infracción de las disposiciones del Tratado de CEE recogidas de la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, sobre el acceso a determinados Sectores de la Función Pública de los Nacionales de los demás Estados miembros de la Comunidad Europea, puesto que la falta de determinación por la Administración Autonómica a diferencia de la estatal a través del Real Decreto 800/1995, de 19 de mayo, no es excusa dado el tiempo transcurrido para sin haber desarrollado la regla general de aplicabilidad y efecto directo».








II. Derechos de los extranjeros 



I.  PRINCIPIO INSPIRADOR: LA IGUALDAD EN EL DISFRUTE DE LOS DERECHOS

1.  Introducción

La cuestión de los derechos de los extranjeros, en especial del alcance de sus derechos fundamentales (pues los derechos subjetivos ordinarios presentan un alcance y una dificultad menores), es una de principales a despejar en cualquier libro que se ocupe del Derecho de extranjería.

Es una materia, sin embargo, no poco compleja y que en nuestro país ha experimentado intensas transformaciones que han concluido en la reciente reforma de la LODLEx. por Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre (BOE de 12 de diciembre).

La regla de partida en materia de los derechos de los extranjeros se contiene en el apartado 1 del art. 3 de la Ley, a tenor del cual:

«[...] los extranjeros gozarán en España de los derechos y libertades reconocidos en el Título I de la Constitución».


Sin embargo, esta regla poco o nada supone por sí misma, pues, de un lado, existen preceptos de ese Título I que con toda evidencia se refieren sólo a los españoles (art. 11 -nacionalidad española-; art. 12 -mayoría de edad de los españoles-; art. 30 -los españoles tienen el derecho y el deber de defender a España-), y de otro, el art. 13 de la Constitución, ubicado en aquel mismo Título I, y que, como es evidente, tiene rango superior al que posee este art. 3 de la LODLEx., dispone que los extranjeros gozarán en España de las libertades públicas que garantiza el presente título «en los términos que establezcan los tratados y la Ley». Con ello se produce, por tanto, un doble reenvío: la Ley remite a la Constitución y la Constitución remite a la Ley.

Por eso, el art. 3 de la Ley de Derechos y Libertades de los Extranjeros se cuida luego de matizar que ese goce de los derechos se producirá:

«En los términos establecidos en los Tratados Internacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos».


En suma, se impondrá un estudio, caso por caso, derecho por derecho, para ver cuáles son sus contornos de aplicación a los extranjeros, y si la igualdad en la titularidad y ejercicio de cada derecho es real o si por el contrario existen diferencias. Esta primera aproximación nos lleva -algo que desarrollaremos más al hablar de los visados- a reflexionar sobre si existen derechos no constitucionalizados, que sean emanación de la naturaleza humana o de un orden de Derecho natural, y que, por ello, se imponen y que los Tribunales de Justicia deban aplicar con independencia de su efectiva recepción constitucional, como puede ser el principio de igualdad sustancial entre los seres humanos.

Volviendo ahora sobre este art. 3, en realidad de su contenido sólo puede extraerse, como de interés, su principio inspirador, verdadero criterio interpretativo general, de que se entenderá que el ejercicio de los derechos (cabe añadir: siempre que la Ley o los tratados lo permitan) se efectuará «en condiciones de igualdad con los españoles».

Así, este art. 3 de la LODLEx. establece:

«Como criterio interpretativo general, se entenderá que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los españoles».


Es por tanto la igualdad ante la Ley, dentro de los derechos conferidos en efecto por esa misma Ley y con pleno respeto a la misma, uno de los ejes centrales en torno a los cuales gira el sistema. Por ello, junto a ese principio básico de igualdad en el ejercicio de los derechos, la Ley contiene luego un mandato general de proscripción de la discriminación y una enumeración de las conductas que se consideran discriminatorias.

La Unión Europea alberga en sus normas principales esa misma preocupación por la igualdad. Cabe decir, sin embargo, como en el mismo Derecho español, que esa igualdad lo es dentro de la legalidad y que naturalmente, de la misma manera en que esa igualdad proyectada sobre el Derecho español no permite asignar automáticamente a los extranjeros los mismos derechos que a los españoles, esa recepción del principio en la Unión Europea tampoco significa atribuir, de por sí, a toda persona la cualidad de ciudadano de la Unión.

En las líneas que siguen haremos una referencia breve a esa misma igualdad en las normas de Derecho originario de la Unión. Se ha de dejar expresa constancia, ya que se citará el redactado de esas mismas normas por efecto del reciente Tratado de Lisboa, que una vez removidos los diferentes obstáculos (los últimos correspondientes a las ratificaciones por Irlanda y Chequia) ese Tratado ha entrado en vigor en España tras su publicación en el Boletín Oficial del Estado de 27 de noviembre de 2009.

También indicaremos que las normas que se citan resultan de aplicación general, y no son por ello exclusivas para los ciudadanos de la Unión Europea.

El mismo Preámbulo del Tratado de la Unión se refiere a la igualdad como valor inspirador del texto. Después, en el que ahora -tras el Tratado de Lisboa- ha pasado a ser su art. 1 bis, ratifica:

«La Unión se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorías. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminación, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres».


A la igualdad se refiere también la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión en su preámbulo y en su art. 20, en una afirmación genérica y ya conocida («Todas las personas son iguales ante la ley»). Su art. 21 se refiere por su parte a la discriminación con el siguiente tenor:


«Se prohíbe toda discriminación, y en particular la ejercida por razón de sexo, raza, color, orígenes étnicos o sociales, características genéticas, lengua, religión o convicciones, opiniones políticas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoría nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientación sexual.

Se prohíbe toda discriminación por razón de nacionalidad en el ámbito de aplicación de la Constitución y sin perjuicio de sus disposiciones específicas».



La doctrina del Tribunal Constitucional español tampoco ahorra calificativos a la hora de reprobar las conductas discriminatorias, y lo hace entre otras en su STC 13/2001, de 29 de enero.

En esta Sentencia, que no deja calificativo en el tintero a la hora de reprochar las conductas discriminatorias, se ha declarado que:

«[...] hemos de recordar que este Tribunal se ha manifestado ya, en las ocasiones en que, aun desde otra perspectiva, se le han planteado cuestiones sobre discriminación racial o étnica, afirmando tajantemente el carácter odioso de la aludida forma de discriminación, prohibida en forma expresa tanto por el art. 14 de nuestra Constitución como por el Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 14). Así, en la STC 126/1986, de 22 de octubre (FJ 1); calificamos la discriminación racial de perversión jurídica, y en la SIC 214/1991, de 11 de noviembre, hemos rechazado rotundamente que, bajo el manto protector de la libertad ideológica (art. 16 CE) o de la libertad de expresión (art. 20 CE), puedan cobijarse manifestaciones, expresiones o campañas de carácter racista o xenófobo, "puesto que [...] ello es contrario no sólo al derecho al honor de la persona o personas directamente afectadas, sino a otros bienes constitucionales como el de la dignidad humana (art. 10 CE), que han de respetar tanto los poderes públicos como los propios ciudadanos, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 9 y 10 CE. La dignidad como rango o categoría de la persona como tal, del que deriva y en el que se proyecta el derecho al honor (art. 18.1 CE), no admite discriminación alguna por razón de nacimiento, raza o sexo, opiniones o creencias. El odio y el desprecio a todo un pueblo o a una etnia (a cualquier pueblo o a cualquier etnia) son incompatibles con el respeto a la dignidad humana, que sólo se cumple si se atribuye por igual a todo hombre, a toda etnia, a todos los pueblos". Y si bien las aludidas manifestaciones las efectuábamos en relación con el ataque al honor dirigido contra todo un pueblo (en el caso considerado, el judío), tal rechazo absoluto es predicable también de aquellas conductas, que, proyectadas sobre un solo individuo, encuentran su motivación en la pertenencia de éste a un determinado grupo racial, étnico o religioso. Finalmente en la STC 176/1995, de 11 de diciembre, (FJ 4, párrafo 4) tuvimos ocasión de afirmar, como colofón de todo el razonamiento desarrollado en ella, que el mensaje racista está en contradicción abierta con los principios de un sistema democrático de convivencia pacífica [...]».


En referencia a la discriminación, ya no patente y directa, sino encubierta, el Tribunal Constitucional en la misma Sentencia que estamos citando, dice:

«[...] la prohibición de discriminación consagrada en el art. 14 CE comprende no sólo la discriminación patente, es decir, el tratamiento jurídico manifiesta e injustificadamente diferenciado y desfavorable de unas personas respecto a otras, sino también la encubierta, esto es, aquel tratamiento formal o aparentemente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las diversas circunstancias de hecho concurrentes en el caso, un impacto adverso sobre la persona objeto de la práctica o conducta constitucionalmente censurable en cuanto la medida que produce el efecto adverso carece de justificación (no se funda en una exigencia objetiva e indispensable para la consecución de un objetivo legítimo) o no resulta idónea para el logro de tal objetivo [...]».


Estamos hablando de igualdad de derechos. Y al referirnos a ella centramos normalmente nuestra atención en la extensión y grado de consolidación de los derechos de los extranjeros en el país de acogida, esto es, a la esfera de protección que los derechos fundamentales ostentan frente al Estado, frente a sus eventuales limitaciones por el Poder Público. Pero hablar de igualdad de derechos obliga también a hacer una exploración lateral y determinar hasta qué punto la llegada al país de acogida supone un nuevo estatuto de garantía de los derechos frente al poder del Estado, por supuesto -ya lo hemos dicho- pero también frente a otras personas (incluidos los miembros de su propia comunidad migrante). Y es que en ocasiones las lesiones a los derechos fundamentales pueden ser horizontales, esto es, procedentes de otras personas, y aquí el Estado actuará como garante de su plena eficacia.

En cierta medida, el aspecto al que ahora nos referimos se relaciona con otro que ha sido objeto de múltiples publicaciones y que ha producido también encendidos debates, en especial los que se suceden entre los defensores y los detractores de los dos modelos dos contrapuestos (que probablemente no sean defendidos por nadie en estado puro): la integración forzosa y el multiculturalismo. Nos referimos ahora, insistimos, a cómo deben ser solventados los conflictos que pueden surgir entre los derechos, algunos de rango fundamental, de los extranjeros y los de los que ya eran nacionales del país al que se incorporan, y cómo han de solucionarse incluso aquellos que pueden surgir -éste puede ser es el caso más polémico- entre los mismos extranjeros. Puesto que la multiculturalidad y su faceta más doctrinaria, el multiculturalismo, pueden ser entendido como baluartes, como límites a la acción del Estado (también a la acción protectora) que derivarían de un correlativo respecto a la cultura de cada cual, es importante ver cuál es la actitud del ordenamiento jurídico español frente a ello.

Ejemplos claros de esta última clase de choque entre derechos fundamentales se producen con una relativa frecuencia entre la libertad religiosa y de conciencia y el derecho de los menores a su escolarización; entre aquel mismo derecho y la igualdad de sexos o entre cónyuges; nuevamente entre aquél y el derecho a la integridad física (que veda toda clase de mutilaciones, agresiones o facultades domesticas de corrección entre cónyuges, etc.). A algunos de estos conflictos nos referiremos después, por ejemplo a la hora de hablar del derecho a la educación y la necesidad de que este derecho se someta a los postulados constitucionales.

Pues bien, aunque la presente obra pretende ser esencialmente práctica, por cuya causa los aspectos más dogmáticos deben ser dejados al margen, nos resulta absolutamente claro, en una perspectiva puramente jurídica, que en nuestro país la Constitución establece -para todos- un paraguas protector de los derechos fundamentales según la concepción que de éstos resulta en el mundo occidental. En especial eso ocurre con aquellos derechos que resultan más vinculables con la dignidad de la persona (art. 10 de la Constitución). Es más, probablemente dicho contexto protector, el clima de libertad vivido en los países occidentales económicamente más estables y el ambiente fecundo para el desarrollo de la personalidad que se vive en ellos sea un factor casi tan potente a la hora de hacer surgir a un extranjero la idea de la emigración como las tentaciones de mejora económica.

A la luz de esta premisa de la generalidad, imperatividad y talante expansivo de los derechos fundamentales es como deben ser resueltos todos los casos de fricción entre derechos fundamentales y culturas o religiones, y consecuentemente los conflictos deberán solventarse sacrificando aquellas manifestaciones que choquen con el sistema constitucional de valores superiores y derechos fundamentales.

Que pluralismo y tolerancia no equivalen a relativismo axiológico es evidente. Y eso parece claro en el tenor literal del art. 3.1 de la LODLEx. (en un redactado que no ha sido afectado por la modificación del precepto por la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre):

«Sin que pueda alegarse la profesión de creencias religiosas o convicciones ideológicas o culturales de signo diverso para justificar la realización de actos o conductas contrarios a las mismas [se refiere a las normas reguladoras de los derechos fundamentales]».


Lo mismo sucede, como ya veremos más adelante, en materia de derecho a la educación y el llamado «ideario educativo» de la Constitución.

Y en fin, en la línea -simultánea- de favorecer la integración de los inmigrantes y, al tiempo, de asegurar, para todos y frente a todos, de sus derechos fundamentales, el nuevo art. 2 ter de la LODLEx., introducido por Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre (BOE de 12 de diciembre), dedica un apartado a la integración de los extranjeros sobre la base de crear «un marco de convivencia de identidades y culturas diversas sin más límite que el respeto a la Constitución y la ley», cosa que, obviamente, comprende, con calidad de «límite», los derechos fundamentales.

Más adelante, aunque ya en el contexto de las políticas activas y no por tanto con carácter de norma prescriptita se indica que las Administraciones Públicas procurarán, «mediante acciones formativas, el conocimiento y respeto de los valores constitucionales y estatutarios de España, de los valores de la Unión Europea, así como de los derechos humanos, las libertades públicas, la democracia, la tolerancia y la igualdad entre mujeres y hombres, y desarrollarán medidas específicas para favorecer la incorporación al sistema educativo, garantizando en todo caso la escolarización en la edad obligatoria, el aprendizaje del conjunto de lenguas oficiales, y el acceso al empleo como factores esenciales de integración».

Asimismo, en el contexto autonómico e infralegal, resulta de oportuna cita el art. 11 del Decreto 188/2001, de 26 de junio, de los extranjeros y su integración social en Cataluña (DOGC, de 16 de julio), según el cual la Generalidad y las Administraciones Públicas de Cataluña velarán para que la aplicación de los derechos y libertades reconocidos en la Ley Orgánica 4/2000 se efectúe con el estricto cumplimento de las normas reguladoras de los derechos y libertades fundamentales, interpretadas de conformidad con la Constitución, los tratados y acuerdos internacionales sobre estas materias vigentes en España, y añade:


«[...] de modo que nadie pueda alegar la profesión de creencias religiosas o convicciones ideológicas o culturales que justifiquen la realización de actos o conductas contrarias a la citada normativa, de conformidad con lo que establece el art. 3.2 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero».

Este Decreto fue objeto de impugnación y de una inicial Sentencia estimatoria y declaratoria de su nulidad del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña. Sin embargo, luego la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2009 estimó el recurso de casación de la Generalidad de Cataluña, revocó la Sentencia inferior, y declaró la legalidad de la norma autonómica aludida.



2.  Situación tras la sentencia del tribunal constitucional de 7 de noviembre de 2007

Hasta el instante presente hemos venido resaltando en estos inicios del actual capítulo que los extranjeros, en el momento en el que poseen un determinado derecho, lo han de disfrutar en condiciones de igualdad con los nacionales. La clave pasa a ser entonces la determinación de cuándo y cómo un derecho pertenece a los extranjeros.

Al principio dejábamos también constancia de que en esta cuestión de los derechos de los extranjeros (fundamentales incluidos, o especialmente éstos) no cabían afirmaciones globales sino que era oportuno ir viendo, caso por caso, si el derecho analizado era poseído por los extranjeros y en qué medida lo era.

Esta cuestión ha dado lugar en el pasado a un profuso e interesante debate. Un debate que se vio además intensificado desde que la Ley Orgánica 8/2000, de modificación de la 4/2000, optó por un curioso y discutible fraccionamiento entre la titularidad de ciertos derechos (como el de reunión) y la aptitud legal para su disfrute. Y así como la formal titularidad de unos precisos derechos era reconocida a toda persona su disfrute efectivo podía quedar supeditado a la legalidad administrativa de su presencia en territorio español.

Toda esa polémica quedó, sin embargo, despejada en buena medida a partir de la Sentencia de 7 de noviembre de 2007 del Tribunal Constitucional, sobre la que después han venido agregándose otras muchas. Y finalmente ha sido solventada en la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre (BOE de 12 de diciembre), de reforma de la LODLEx.

En el caso resuelto en tales Sentencias se planteaba, según el mismo Tribunal Constitucional, «por primera vez ante este Tribunal la posible inconstitucionalidad de una ley que niega el ejercicio de determinados derechos no a los extranjeros en general, sino a aquellos que no dispongan de la correspondiente autorización de estancia o residencia en España».

Como se puede apreciar a partir del sencillo encuadramiento que esta frase transcrita nos aporta, la cuestión jurídica abordada reviste -aun lo tiene desde el punto de vista dogmático, aunque en la práctica los problemas hayan desaparecido-, reviste, decimos, el mayor de los intereses.

Pero antes de ello, el Tribunal Constitucional ya vino dando respuesta al interrogante de la titularidad de los derechos por los extranjeros. Y así por ejemplo, en la Sentencia núm. 107/1984 ha incidido sobre esta cuestión diciendo:

«[...] Existen derechos que corresponden por igual a españoles y extranjeros y cuya regulación ha de ser igual para ambos; existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el art. 23 CE, según dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contienen); existen otros que pertenecerán o no a los extranjeros según lo dispongan los tratados y las Leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los españoles en cuanto a su ejercicio. En el presente caso, la igualdad pretendida por el demandante lo es para la contratación laboral, es decir, para el ejercicio del derecho al trabajo. Y tanto porque no existe tratado ni Ley que establezcan la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros para el acceso a un puesto de trabajo -lo hay para la titularidad y ejercicio de los derechos laborales una vez producida la contratación, con excepciones-, como porque la propia Constitución sólo reconoce el derecho al trabajo para los españoles, no resulta posible la estimación del recurso [...]/[...] Constitucionalmente no resulta exigible la igualdad de trato entre los extranjeros [...]/[...] y los españoles en materia de acceso al trabajo y no existe tratado que así lo imponga, ya sea multilateral o bilateral [...]».


Luego volveremos sobre el derecho al trabajo al que el Tribunal se refiere.

En todo caso, en esa primera doctrina jurisprudencial el Tribunal Constitucional declaraba, según hemos visto, que había derechos que corresponden a los extranjeros siempre, otros que no les corresponden de ninguna manera y, en fin, otro grupo tercero de derechos que pertenecerán o no a los extranjeros según lo que dispongan los tratados y las leyes.

Con respecto a los primeros, es decir, aquellos derechos que corresponden a toda persona, el Tribunal Constitucional ha dicho:

«Estos derechos son los que "pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadanos, o dicho de otro modo, se trata de derechos que son imprescindibles para la garantía de la dignidad humana que conforme al art. 10.1 de nuestra Constitución es el fundamento del orden político español" (SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 3; 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2; y 130/1995, de 11 de septiembre, FJ 2). También nos hemos referido a ellos como derechos "inherentes a la dignidad de la persona humana" (STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7). En esta situación se encontrarían el derecho a la vida, a la integridad física y moral, a la intimidad, la libertad ideológica (STC 107/1984, FJ 3), pero también el derecho a la tutela judicial efectiva (STC 99/1985, FJ 2) y el derecho instrumental a la asistencia jurídica gratuita (STC 95/2003, de 22 de mayo, FJ 4), el derecho a la libertad y a la seguridad (STC 144/1990, de 26 de septiembre, FJ 5), y el derecho a no ser discriminado por razón de nacimiento, raza, sexo, religión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social (STC 137/2000, de 29 de mayo, FJ 1). Todos ellos han sido reconocidos expresamente por este Tribunal como pertenecientes a las personas en cuanto tal, pero no constituyen una lista cerrada y exhaustiva».


La emblemática sentencia STC 236/2007, de 7 de noviembre de 2007, ha añadido, sobre la anterior, una doctrina de la cual sus aspectos más generales son, en nuestra opinión, los que siguen.

Antes de expresarlos debe indicarse que esa doctrina del Tribunal ha sido luego ratificada en las Sentencias 259/2007, de 19 de noviembre; 267/2007, 264/2007, 263/2007, 262/2007, 261/2007, 260/2007, todas ellas de 20 de diciembre de ese año; 259/2007, de 19 de diciembre; y 236/2007, de 7 de noviembre.

Pues bien, esa doctrina general, postergando ahora nosotros concretos fundamentos que se refieren a precisos derechos fundamentales y que serán abordados con ocasión del estudio de esos mismos derechos, es la siguiente:


	
- Pese a que algunos de los derechos de los extranjeros tengan el carácter de derechos de configuración legal, lo cierto es que ordenamiento jurídico español no ha desconstitucionalizado el régimen jurídico de los extranjeros, el cual tiene su fuente primera en el conjunto del texto constitucional. 

	
- En concreto, la titularidad y el ejercicio de los derechos fundamentales de los extranjeros en España deben deducirse primariamente de los preceptos que integran el título I de la Constitución. Por tanto -añadimos nosotros-, «configuración legal» sí, pero siempre dentro de la Constitución y siempre efectuando interpretación de conjunto y armónica entre la Constitución y la norma legal atributiva -o negadora- de los derechos. 

	
- Consecuentemente, «el legislador, aun disponiendo de un amplio margen de libertad para concretar los "términos" en los que aquéllos gozarán de los derechos y libertades en España, se encuentra sometido a límites derivados del conjunto del Título I de la Constitución, y especialmente a los contenidos en los apartados primero y segundo del art. 10 CE». 

	
- Tal art. 10 -relevante para el perfilado de los contornos de los derechos- establece que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás son fundamento del orden político y de la paz social». Y luego añade que «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España». 

	
- La dignidad de la persona constituye «un primer límite a la libertad del legislador a la hora de regular los derechos y libertades de los extranjeros en España. El grado de conexión de un concreto derecho con la dignidad debe determinarse, por otro lado, a partir de su contenido y naturaleza, los cuales permiten a su vez precisar en qué medida es imprescindible para la dignidad de la persona concebida como un sujeto de derecho. 

	
- Cuando los derechos vienen establecidos por la misma Constitución (como el de reunión y de asociación), el legislador puede establecer «condicionamientos adicionales» respecto a su ejercicio por parte de los extranjeros, pero, en todo caso, ha de respetar las prescripciones de la Norma Suprema. El legislador no puede configurar libremente el contenido mismo del derecho. Una cosa es, en efecto, autorizar diferencias de tratamiento entre españoles y extranjeros, y otra entender esa autorización como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos constitucionales. 

	
- El legislador goza, en cambio, de mayor libertad al regular aquellos derechos que no son atribuidos directamente por la Constitución a los extranjeros, pero que son derechos que el legislador puede extender a los no nacionales aunque no sea necesariamente en idénticos términos que los españoles. 

	
- El legislador puede tomar en consideración el dato de su situación legal y administrativa en España, y exigir a los extranjeros la autorización de su estancia o residencia como presupuesto para el ejercicio de algunos derechos constitucionales que por su propia naturaleza hacen imprescindible el cumplimiento de los requisitos que la misma Ley establece para entrar y permanecer en territorio español. 

	
- Como recapitulación de la doctrina anterior el Tribunal indica: «[...] el art. 13.1 CE concede al legislador una notable libertad para regular los derechos de los extranjeros en España, pudiendo establecer determinadas condiciones para su ejercicio. Sin embargo, una regulación de este tenor deberá tener en cuenta, en primer lugar, el grado de conexión de los concretos derechos con la garantía de la dignidad humana, según los criterios expuestos; en segundo lugar, el contenido preceptivo del derecho, cuando éste venga reconocido a los extranjeros directamente por la Constitución; en tercer lugar, y en todo caso, el contenido delimitado para el derecho por la Constitución y los tratados internacionales. Por último, las condiciones de ejercicio establecidas por la Ley deberán dirigirse a preservar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos, y guardar adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida». 

	
- Por último, si la cuestión consiste, como en múltiples ocasiones acontece, en una posible contradicción entre el contenido de los derechos fundamentales según viene establecido por los tratados internacionales y la Ley nacional, el Tribunal formula un régimen de relación indirecto y sutil. Las leyes deben ponerse en relación con los derechos constitucionales, no de manera directa con los tratados internacionales, aunque es verdad que los derechos constitucionales deben ser «interpretados» (sólo interpretados no directamente establecidos) de conformidad con los tratados internacionales. 



De esa primera Sentencia resultaba especialmente interesante su fundamento jurídico 17, en el cual se indicaba el alcance de la declaración de inconstitucionalidad que la Sentencia contenía. Esa declaración no comportaba nulidad y expulsión del ordenamiento jurídico español de la norma, sino que se traducía en que el legislador modificase el contenido de esa Ley para adaptarla a su legitimidad constitucional.

Pues bien, tal cosa ha hecho en efecto con la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre (BOE de 12 de diciembre), de modificación de la LODLEx. De hecho, en su Exposición de Motivos refleja que una de las razones inspiradoras de la nueva norma no es otra que adaptar la Ley de Extranjería a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de derechos fundamentales de los extranjeros.

Veamos ahora aquel curioso fundamento jurídico de la Sentencia del Tribunal Constitucional:

«En el presente caso no procede declarar la nulidad de los artículos de la Ley Orgánica 8/2000 que garantizan los derechos de reunión, asociación y sindicación a los extranjeros que hayan obtenido autorización de estancia o residencia en España porque ello produciría un vacío legal que no sería conforme a la Constitución, pues conduciría a la denegación de tales derechos a todos los extranjeros en España, con independencia de su situación. Tampoco procede declarar la nulidad solo del inciso "y que podrán ejercer cuando obtengan autorización de estancia o residencia en España", que figura en cada uno de aquellos artículos, puesto que ello entrañaría una clara alteración de la voluntad del legislador ya que de este modo se equipararía plenamente a todos los extranjeros, con independencia de su situación administrativa, en el ejercicio de los señalados derechos. Como hemos razonado anteriormente, no corresponde a este Tribunal decidir una determinada opción en materia de extranjería, ya que su pronunciamiento debe limitarse, en todo caso, a declarar si tiene o no cabida en nuestra Constitución aquella que se somete a su enjuiciamiento. De ahí que la inconstitucionalidad apreciada exija que sea el legislador, dentro de la libertad de configuración normativa (STC 96/1996, de 30 de mayo, FJ 23), derivada de su posición constitucional y, en última instancia, de su específica libertad democrática (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6), el que establezca dentro de un plazo de tiempo razonable las condiciones de ejercicio de los derechos de reunión, asociación y sindicación por parte de los extranjeros que carecen de la correspondiente autorización de estancia o residencia en España. Y ello sin perjuicio del eventual control de constitucionalidad de aquellas condiciones, que corresponde a este Tribunal Constitucional».


II.  ESTUDIO DE LOS CONCRETOS DERECHOS RECONOCIDOS

1.  Derecho a la documentación

1.1.  Diligencias de identificación de extranjeros

1.1.1.  Consideraciones generales

No entraña novedad en nuestro Derecho, sino justamente al contrario, la posibilidad, por parte de los agentes de la autoridad, de proceder a identificar aquellas personas respecto de las que se aprecie que pueden tener alguna clase de responsabilidad en un hecho punible. Pero tampoco comporta novedad alguna la posibilidad de que esa identificación se produzca a efectos puramente administrativos, cuales pueden ser, en lo que ahora nos interesa, la comprobación de la legalidad de la situación de un extranjero en España.

La práctica de diligencias de identificación por los funcionarios policiales, encaminadas a comprobar la filiación de una determinada persona y el hecho de si tiene la documentación en regla son, pues, en principio, conformes a Derecho y no suponen contravención alguna de las múltiples prohibiciones de discriminación que, dispersas por el ordenamiento jurídico, imperan.

Y es que existen múltiples preceptos, legales o reglamentarios, en los que se prevé la obligación, ya de todas las personas, ya específicamente de los extranjeros, de portar la documentación identificatoria y el deber de exhibirla a los funcionarios policiales cuando éstos se lo requieran, y también que regulan el modo de ejercicio de esas funciones por los agentes de policía.

Así, con carácter general, por ser acaso la disposición más conocida -entre otras cosas por el importante revuelo en la opinión pública que produjo-, y para todas las personas, es decir, tanto para nacionales como extranjeros, el art. 20 de la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protección de la Seguridad Ciudadana, dispone que:

«[...] Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podrán requerir, en el ejercicio de sus funciones de indagación o prevención, la identificación de las personas y realizar las comprobaciones pertinentes en la vía pública o en el lugar donde se hubiere hecho el requerimiento, siempre que el conocimiento de la identidad de las personas requeridas fuere necesario para el ejercicio de las funciones de protección de la seguridad que a los agentes encomiendan la presente ley y la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad [...]».


Esas potestades identificatorias de los agentes de la autoridad son de tal vigor que incluso pueden desembocar en verdaderas detenciones (así las ha denominado la STC 341/1999), ya estén encaminadas a impedir o reprimir la comisión de un delito o falta -que es el ámbito más natural de las limitaciones a la libertad-, ya su objeto sea sancionar una infracción.

Así lo dispone el muy cuestionado párrafo 2 del citado art. 20:

«De no lograrse la identificación por cualquier medio y cuando resulte necesario a los mismos fines del apartado anterior, los agentes, para impedir la comisión de un delito o falta o para sancionar una infracción, podrán requerir a quienes no pudieran ser identificados a que les acompañen a dependencias próximas y que cuenten con medios adecuados para realizar las diligencias de identificación, a estos solos efectos y por el tiempo imprescindible».


Pues bien, entrando en el análisis de este último precepto, aquel «para sancionar una infracción» al que se refiere la Ley de Seguridad Ciudadana, no puede ser sino una infracción administrativa. Es el caso por ejemplo de las que se cometan con ocasión de la entrada o estancia ilegal de un extranjero en España, que la LODLEx. sanciona, entre otros, en su art. 53.a).

Sobre todo ello se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 13/2001, de 29 de enero:

«[...] Los requerimientos policiales de identificación efectuados a fin de controlar el cumplimiento de la legislación de extranjería encuentran cobertura normativa en el art. 72.1 del Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de ejecución de la Ley Orgánica 7/1985 de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en España [obviamente, la sentencia se está refiriendo a la Ley y Reglamento ya derogados, pero su doctrina de fondo mantiene pleno vigor], que obliga a los extranjeros a llevar consigo el pasaporte o documento con base en el cual hubieran efectuado su entrada en España, y, en su caso, el permiso de residencia, a exhibirlos, cuando fueran requeridos por las autoridades o sus agentes, sin perjuicio de poder demostrar su identidad por cualquier otro medio si no los llevaran consigo. Del mismo modo el art. 11 de la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, sobre protección de la seguridad ciudadana, dispone que "los extranjeros que se encuentren en territorio español están obligados a disponer de la documentación que acredite su identidad y el hecho de hallarse legalmente en España, con arreglo a lo dispuesto en las normas vigentes", pudiendo ser requerida su identificación a tenor del art. 20.1 de dicha norma [...]».


En cuanto a la competencia de unos u otros cuerpos policiales para realizar estas diligencias identificatorias, materia que pudiera suscitar algunas dudas de orden práctico, del art. 20.1 de la Ley Orgánica reguladora de la Seguridad Ciudadana se obtiene que, alcanzando legitimidad esta clase de intervenciones policiales en el «ejercicio de las funciones de protección de la seguridad» fácilmente se obtendrá que todos aquellos cuerpos policiales que tengan atribuida la función genérica de policía de seguridad la ostentarán. También, por tanto, tendrán competencia para ello aquellos cuerpos policiales dependientes de Comunidades Autónomas que ostenten atribuciones para la protección de personas y bienes y para el mantenimiento de la seguridad ciudadana con arreglo a lo dispuesto en los respectivos Estatutos, a la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y conforme al proceso de despliegue producido.

Obviamente -insistimos-, dentro de estas Policías con competencia para la protección de personas y bienes y seguridad ciudadana en general están el Cuerpo Nacional de Policía y la Guardia Civil, pero también la Ertzaintza en el País Vasco o con Mossos d Esquadra en Cataluña.

La misma conclusión se obtiene de la genérica mención del precepto a los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, dentro de cuyo concepto se contiene, naturalmente, las fuerzas policiales autonómicas. Y es que si bien la misma Ley Orgánica se refiere a las funciones de protección de la seguridad que a los agentes encomiendan «la presente ley y la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad» (ninguna de las cuales asigna directamente competencias a las fuerzas de policía autonómicas), lo que sí se debe tener claro es que la Ley Orgánica de Seguridad Ciudadana no es una norma de atribución competencial sino de regulación material.

En otro orden de cosas, y volviendo un poco atrás, ni siquiera, en principio, esas diligencias identificatorias resultan viciadas de inconstitucionalidad por racistas o discriminatorias cuando utilizan la raza o color de la persona como elemento en el que se asiente un juicio de probabilidad de su origen extranjero; siempre, eso sí, que ello no encubra la realización de conductas xenófobas o racistas.

Al respecto se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la STC 13/2001, de 29 de enero, que ya hemos citado más arriba, pero que no obstante, por su importancia -y pese a su extensión-, transcribimos en el fundamento jurídico que ahora se nos antoja esencial:

«[...] Pues bien, es en el marco del ejercicio de esta potestad, amparada legalmente cuando no se desvía de la finalidad para la que se otorgó, en el que ha de indagarse si se produjo una discriminación encubierta por motivos raciales. A tal efecto, forzoso es reconocer que, cuando los controles policiales sirven a tal finalidad, determinadas características físicas o étnicas pueden ser tomadas en consideración en ellos como razonablemente indiciarias del origen no nacional de la persona que las reúne. A esto cabe añadir que el lugar y el momento en el que dicha persona se encuentra, en los cuales es usual que lleve consigo la documentación acreditativa de su identidad, hace que no resulte ilógico realizar en ellos estos controles, que, por las circunstancias indicadas, resultan menos gravosos para aquel cuya identificación se requiera. La variedad de circunstancias de esta índole (lugares de tránsito de viajeros de hospedaje, zonas con especial incidencia de la inmigración, etc.) determina que su valoración sea eminentemente casuística. A lo anterior ha de añadirse que, aun contando con cobertura legal y ejercitándose el requerimiento para el cumplimiento del fin previsto normativamente, el ejercicio de las facultades de identificación ha de llevarse a cabo de forma proporcionada, respetuosa, cortés y, en definitiva, del modo que menos incidencia genere en la esfera del individuo. La transgresión de esta condición de ejercicio, no sólo hace a éste contrario al Ordenamiento, sino que puede ser reveladora de que, la que en principio puede parecer una razonable selección de las personas a identificar en el ejercicio de las funciones policiales, no es tal, sino que ha sido efectuada o aprovechada para infligir un daño especial o adicional a quienes pertenecen a determinado grupo racial o étnico. Es decir, que bajo el manto protector del ejercicio de unas funciones legalmente previstas se encubre un móvil racista o xenófobo en la decisión misma de ejercitar dichas funciones o en el modo concreto en que, atendidas las circunstancias, se llevaron a cabo [...]».
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