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I.- CONSIDERACIONES GENERALES

1.- Caracteristicas de la normativa reguladora de la extranjeria en Espana.

Los términos que se han utilizado para describir este concreto enunciado, han sido
de propésito buscados para hacer ver que el sentido, la propia estructura organizato-
ria e incluso el marco procedimental de la intervencién de las diferentes ordenes juris-
diccionales en los conflictos a que da lugar la aplicacién de la normativa, o mejor del
Derecho de Extranjeria en Espafia, estan inmediatamente relacionados con la esencia
que puede inducirse de la misma en el ordenamiento juridico espafiol.

a) Formacién del concepto de extranjero (1): Puede decirse que en las multiples
ocasiones en que el legislador se ha ocupado de la regulacién de la extranjeria, ha par-
tido de la configuracién del concepto de extranjero haciéndolo de manera negativa, al
tener por tal a quien carezca de la nacionalidad espafiola. Debe , pues, partirse para
adentrarse en el tema que nos ocupa -los Derechos de los Extranjeros en Espafia- de la
regulacién de la nacionalidad, materia que, en nuestro pais permanece, al menos sis-
temdticamente en lo fundamental, en el &mbito del Derecho Privado -arts. 15y 17 a 28
del Cédigo Civil-. Sin olvidar claro estd las solemnes declaraciones del art. 11 de la
Constitucion (sobre nacionalidad).

Pero en la labor de biisqueda de cuales sean las caracteristicas de la normativa que
ahora nos ocupa, en una consideracién de conjunto de los preceptos citados del
Codigo Civil, lo que se aprecia es que se afronta la regulaciéon de los derechos de los
extranjeros desde un punto de vista puramente privado, o mejor individual, lo que no
podia ser menos, vista la finalidad que cumple el cuerpo normativo a que se alude, de
regular relaciones entre particulares. En materia de derechos de los extranjeros, el art.
22 del Cc, se limita a decir «los extranjeros gozan en Espafia de los mismos derechos civiles
que los espafioles, salvo lo dispuesto en las leyes espafiolas y en los Tratados>.

Se trata, por tanto, de una consideracién del extranjero, segin se ha anticipado
desde un punto de vista individual (2) que desconoce, o, no contempla otras conside-
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raciones publicas y sociales, derivadas de la presencia de los extranjeros en Espaiia,
bajo el aspecto de inmigrantes.

Estas otras consideraciones ptblicas de la regulacién, se reflejan en las sucesivas
leyes que ultimamente se han venido publicando sobre la materia. Me refiero a la Ley
Organica 7/1985 de 1 de Julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia; Ley Organica 4/2000 de 11 de Enero; Ley Organica 8/2000 de 22 de Diciembre
y Ley Organica 14/2003, de 20 de Noviembre, citando las esenciales que, como luego
se dira, inciden sobre la extranjeria.

Conjunto normativo que configura un auténtico estatuto o estado juridico del
extranjero, tomada esta expresion en el sentido propio y técnico del término de situa-
cion frente a la ley, que los cualifica o determina juridicamente entre las demds personas.

b) Aspectos sociales y politicos de la extranjeria: La repercusioén politica, pero
sobre todo ciudadana, de las leyes citadas, nos demuestra la capital importancia, que
hoy, en los albares del siglo XXI, tiene en la vida diaria de nuestra sociedad el tema de
la extranjeria (3). Se dice que puede comprobarse que entre 1998 y 2004, se ha quintu-
plicado la poblacién de extranjeros residentes en Espaiia, y, es que diferencias econé-
micas, sociales y demograficas de grueso calibre, llevan a las gentes de las zonas
menos favorecidas del planeta a renunciar al derecho de vivir donde nacieron, y a tra-
tar de instalarse en lugares mas favorables a la vida y dignidad. Pero frente a ello se
advierte que no cabe olvidar que en este tema, contemplado el problema desde el
panorama de la historia reciente, se aprecia que Espafia ha pasado de ser un pais de
emigracién a un pais de acogida. Asi se observa que, entre la tltima década del siglo
XIX y finales de los afios 70 del XX, mas de seis millones de espafioles emigraron a
América o cruzaron las fronteras europeas en busca de trabajo.

Las circunstancias descritas permiten afirmar (4) que en la normativa espafola se
ha pasado de considerar a la inmigracién como un hecho aislado, a ser un fenémeno
de masas que exige el control e intervencion de los poderes ptblicos. Ello determina
que la regulacion haya cambiado de enfoque y que, del ambito del D° Privado, venga
a derivar al del D° Publico, a través de unas normas que vienen a ser la demostraciéon
de la utilizacion de las técnicas de policia o intervenciéon, tan propias del D°
Administrativo.

Esta consideracion social, y, consiguientemente politica del fenémeno de la inmi-
gracion, y por tanto de la extranjeria, explica la multiplicidad de normas que inciden
sobre el tema, méxime cuando esta materia transcienda de los &mbitos territoriales de
Espafia para incidir en los de la Comunidad Europea e incluso, aunque en principio
pueda parecer exagerado, en los del mundo en general, por efecto de la llamada glo-
balizacion.

c) Los derechos humanos y la extranjeria: Conviene anticipar algunas considera-
ciones sobre el reconocimiento, que en la normativa espafiola e internacional se
advierte, de la titularidad de derechos fundamentales a los extranjeros y de su consi-
guiente efecto sobre su proteccién jurisdiccional en los diferentes &mbitos nacionales,
comunitarios e internacionales. El conjunto normativo de aplicacién demuestra que en
el llamado estatuto juridico de los extranjeros, pueden distinguirse dos aspectos clara-
mente diferenciados (5): un aspecto administrativo, que comprende toda la regulaciéon
relativa a la entrada, permanencia y salida de los extranjeros, y, junto a lo anterior, con
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un significado mucho mas profundo, el reconocimiento de la titularidad, goce y dis-
frute de una serie de derechos y libertades a los mismos, asi como de las garantias juri-
dicas para su efectividad.

Y cifiiéndonos por ahora a la normativa espafiola, lo que la doctrina ha apreciado
con unanimidad, es la actitud garantista sobre esos derechos, por lo que parece que el
legislador actual ha buscado marcar la distancia con el régimen autoritario preceden-
te. De modo que a la vista de la normativa vigente cabe afirmar que, con las garantias
jurisdiccionales de que se dota a esas titularidades juridicas de los extranjeros, se viene
a configurarlas como auténticos derechos publicos subjetivos.

d) En la panordmica general desde que se realiza este trabajo resulta ineludible
hacer alguna referencia aunque lo sea minima, a los aspectos Comunitarios del dere-
cho de Extranjeria, pues incluso bajo ese punto de vista, se abre la posibilidad de que
los extranjeros en Espafa, puedan solicitar amparo de los Tribunales de la Comunidad
Europea. Sefiala un autor (6) que ya en la fase inicial del periodo de integracién en
Europa, se contienen regulaciones comunitarias cuyos destinatarios son los nacionales
de alguno de los Estados miembros de la Comunidad (extranjeros entre si), que por
causa del funcionamiento del mercado interior, se desplazan al territorio de otro
Estado distinto del de su origen, pues, es obvio, que la libre circulacién personal y la
libertad de establecimiento, componen uno de los elementos basicos de los derechos
civicos de los ciudadanos de la Union.

Por otro lado, la proclamacion de la Carta de Derechos fundamentales de la Unién
Europea, sustancialmente en el Tratado de Niza del afio 2000, ha dotado de transcen-
dencia juridica, a los efectos que ahora nos ocupan, a los derechos fundamentales de
los extranjeros en el &mbito de la Comunidad Europea.

2.- Las fuentes formales y sus problemas

Desde la perspectiva bajo la que se realiza este estudio, y limitando la referencia,
de modo muy somero a las normas que, en Espafia atribuyen y regulan los derechos
de los extranjeros, deberdn citarse como tales.

a Leyes internas: 1) El Cédigo Civil, en el sentido antes aludido -arts. 15 a 28- en
cuanto por via negativa, y como regulacién privada, delimita el concepto de extranje-
ro.

2) En lo esencial, la normativa espafiola especifica en materia de extranjeros, viene
integrada por la Ley Organica 4/2000 de 11 de Enero, sobre derechos y libertades de
los Extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de Diciembre, profundamente alterada por la Ley Organica 14/2003, de
20 de Noviembre, y sus respectivos Reglamentos.

b) Tratados internacionales: En las Leyes citadas, respetando lo dispuesto en el
art. 13.1 de la Constitucion que expresa «Los extranjeros gozardin en Espafia de las liberta-
des piiblicas que garantizan el presente titulo en los términos que establezcan los Tratados y la
Ley», se afiade -art. 3° -, que las normas relativas a los derechos fundamentales de los
extranjeros, deben interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, con los Tratados y Acuerdos Internacionales en Espafia. Entre
ellos la doctrina recoge, entre otros y con referencia solo a los suscritos con paises
europeos (8):
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- Acuerdo con Holanda de 23 de Febrero de 1989.

- Acuerdo con Dinamarca de 13 de Julio de 1990.

- Acuerdo con Noruega de 6 de Febrero de 1990.

- Convenio sobre el Estatuto de los Refugiados de Ginebra de 1951.
- Convenio de Shegen de 14 de Junio de 1988.

A los que habra que afiadir una larga serie de Convenios internacionales suscritos
entre Espafia y los paises Hispano-Americanos.

d) Derecho comunitario: Ya se ha hablado de la incidencia del D° de las
Comunidades Europeas en la regulacion de la materia, por lo que me he de limitar a
remitirme al punto I,I,d), antes expuesto.

3.- Los Derechos fundamentales de los extranjeros y otros derechos segun la
legislacion espafiola vigente. Concreciones minimas. (6).

a) Principio general. En lo sustancial hay que reproducir el contenido de precep-
tos vigentes en la materia que considero esenciales. Y asi: «el art. 3°, bajo el epigrafe dere-
chos de los extranjeros e interpretaciones de las normas, dispone»:

1 Los extranjeros gozardn en Espafia de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I
de la Constitucion en los términos establecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley
y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio interpretativo general,
se entenderd que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condi-
ciones de igualdad con los esparfioles.

2 Las normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros se interpretarin de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los Tratados y
Acuerdos internacionales sobre las mismas materias vigentes en Espafia, sin que pueda ale-
garse la profesion de creencias religiosas o convicciones ideologicas o culturales de signo
diverso para justificar la realizacién de actos o conductas contrarios a las mismas.

b) Atn sin nombrar al art. 14 de la CE, al art. 23 de la Ley O. de referencia, viene a
reproducir su contenido, regulando lo que llama actos discriminatorios, diciendo al
efecto, que son tales:

«1 A los efectos de esta Ley, representa discriminacion todo acto que, directa o indirecta-
mente, conlleve una distincion, exclusion, restriccion o preferencia contra un extranjero basa-
da en la raza, el color, ascendencia o el origen nacional o étnico, las convicciones y practicas
religiosas y que tenga como fin o efecto destruir o limitar el reconocimiento o el ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y de las libertades fundamentales en el
campo politico, econdmico, social o cultural».

Afnadiendo en el parrafo siguiente, para evitar equivocos, qué especificas activida-
des, de autoridades y funcionarios, prestadores de bienes y servicios publicos, servi-
cios sociales o socioeconémicos, de vivienda o trabajo, encajan en ese concepto.

Luego en la regulacion legal y reglamentaria, se encuentran previstos una serie de
mecanismos a efectos de dispensar un trato favorable a aquellos extranjeros que hayan
sido victimas de ese trato discriminatorio. Y ello al margen de la proteccién prevista
por el Cédigo Penal (-Titulo XV delitos contra los derechos de los trabajadores, entre
otros, art. 312, trafico ilegal de trabajadores -art. 313, inmigracion clandestina, art. 314,
discriminacion laboral, art. 315 etc. - Titulo XXI- Delito contra la Constitucién -cap. IV-
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art. 510 sgs- practicas discriminatorias...), pues reitero, al margen de esa protecciéon
penal, la legislacion de extranjeria establece la posibilidad de que los extranjeros vic-
timas de trato discriminatorio, penalmente sancionado, atin estando ilegales, pueden
verse exonerados de la sancién administrativa correspondiente a su situacion ilegal en
cuanto a la carencia de permiso de residencia, e incluso, a su eleccién, optar entre el
retorno a su pafs, u obtener autorizaciéon de residencia-. Ello en el art. 59, de la LO y
art. 45 del Reglamento.

Dada la amplitud de la regulacion legal, me limitaré al mero recordatorio de cual
es la regulacion de extranjeria vigente de los derechos fundamentales constituciona-
les, o de otra naturaleza de los extranjeros que considero mas relevantes.

¢) Derecho a la asistencia sanitaria. Las Leyes de extranjeria a que se viene hacien-
do referencia, han corregido una falta de coordinacién que se apreciaba entre el con-
tenido de la Ley General de Sanidad y la normativa de extranjeria. Y es que mientras
aquella establecia la universalidad en la prestacion del servicio, lo cierto era que hasta
las nuevas leyes de extranjeria hoy vigentes, no podia darse efectividad real a ese
derecho a la asistencia sanitaria publica, por parte de los extranjeros. Dado que para
entrar en el Servicio Publico de la Salud, era requisito previo estar dado de alta en la
Seguridad Social. Lo que determinaba que los extranjeros que carecian de las oportu-
nas autorizaciones administrativas de trabajo o residencia-, no podian acceder a esos
servicios publicos de la salud, salvo casos de urgencia, o bien acudiendo a otros cana-
les al margen de la Seguridad Social. Dice la actual normativa, art. 12:

«1 Los extranjeros que se encuentren en Espafia inscritos en el padron del municipio en el
que residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones
que los esparioles.

2 Los extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia sanitaria
puiblica de urgencia ante la contraccion de enfermedades graves o accidentes, cualquiera que sea
su causa, y a la continuidad de dicha atencién hasta la situacion de alta médica.

3 Los extranjeros menores de dieciocho afios que se encuentren en Espafia tienen derecho a
la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los esparfioles.

4 Las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espaiia tendrin derecho ala asistencia
sanitaria durante el embarazo, parto y post-parto

Enlaza este tema con los efectos del empadronamiento, del que con mayor preci-
sion y amplitud, van a ocuparse otros intervinientes en estas jornadas.

d) Derecho a la educacién. Aparece regulado en el art. 9° de la Ley de Extranjeria,
de cuya lectura pido se me dispense. En un resumen mismo, me limitaré a exponer
que la nueva normativa, consagra el Derecho a la Educacién de los extranjeros en los
mismos términos que el de los espafioles,, en el sentido de gratuidad de la basica y
obligatoria, a la obtencién de titulacién académica y acceso a becas y ayudas. Respecto
de los no residentes, se reducen esos derechos, en lo concerniente a la ensefianza no
obligatoria, para la que se exige residencia legal.

En este punto es de hacer notar que la Disposiciéon Adicional Decimocuarta del RD
2393/2004 Regto. de Extranjeria), establece que sin perjuicio de lo dispuesto en el cita-
do precepto legal, las administraciones educativas, en el marco de su competencia,
podran facilitar el acceso de menores empadronados en un Municipio, a los niveles
de educacién post-obligatoria, en igualdad de condiciones que a los espafioles.
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Es indudable que los problemas précticos que origina una materia tan decisiva
como la educacién, en un momento como el actual, de llegada masiva de inmigrantes,
muchos de ellos acompafiados de familiares de edad escolar, ha de determinar una
amplia y profunda regulacién normativa, en el sector de la educacién, cuya reforma
estd ya en marcha, lo que hace practicamente inttil que se quiera profundizar partien-
do de la regulacién ahora en vigor, con toda probabilidad supeditada a esa posterior
e inevitable nueva regulacion.

e) Derechos reconocidos a los extranjeros, condicionados a una autorizacién de
residencia. Me limitaré a decir que en la actual normativa son tales, el de reunién y
manifestacion .-art. 7°, el de asociacion -art. 8°, el de huelga y sindicacion, art. 11, dere-
cho ala vivienda -art. 13-.

Todos estos derechos presentan problemas singulares, que dejo al margen de mi
exposicién, visto el enfoque judicialista y procesal que trato de darle, pero que, sin
duda merecen amplisimos estudios, para la conflictividad que puede dar lugar.

Lo mismo ha de decirse en materia del derecho a la vivienda, que reconoce el art.
13, que habla del derecho de los extranjeros a acceso al sistema ptblico de ayuda en
materia de viviendas, en las mismas condiciones que los espafioles.

e.1.) Derecho a la libre circulaciéon y a la libre fijacién de residencia- viene con-
dicionado a lo establecido en la propia Ley, -art. 5°- lo que parece aludir a que tengan
titulo valido para estar en Espafia. Recientemente el TC, ha hecho importantes decla-
raciones al respecto en la sentencia 72/2005, de 4 de Abril.

Sentencia de gran profundidad (de la que fue ponente Delgado Barrios, aragonés,
por nacimiento en Barbastro), que contiene multiples y variadas declaraciones, que
son mas que suficientes para un estudio separado.

De modo sintético hay que recordar que el art. 19 de la Constitucién, que literal-
mente expone «Los esparfioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular por
el territorio nacional.

Asi mismo tienen derecho a entrar y salir libremente de Espafia en los términos que la Ley
establezca. Este derecho no podrd ser limitado por motivos politicos e ideoldgicos».

Segun esta sentencia, en ese enunciado constitucional se diferencian dos derechos
distintos: el derecho a entrar en Espafia y el de libertad de residencia. El primero para
quien esta fuera de Espafia, y es el derecho a pasar de estar fuera a encontrarse en el
territorio nacional. El segundo implica el elegir libremente el lugar en que se quiere
permanecer transitoria o permanentemente.

Sigue diciendo el TC, en esta resolucién que esos derechos pertenecen a los espa-
noles, tnicos citados literalmente. Pero esa literalidad no excluye a los extranjeros,
pues el art. 19, ha de coordinarse con el art. 13.1 de esa Suprema Norma, que declara
«los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades piiblicas que garantiza el presente titulo
en los términos que establezcan los Tratados y la Ley».

De tales preceptos deduce la sentencia, partiendo de que el tltimamente citado,
enuncia un derecho de los extranjeros «en Espafa», que la Constitucién Espafiola, no
tiene como finalidad reconocer derechos a los millones de extranjeros que se encuen-
tran en otros paises, ni convertir en derecho fundamental la eventual expectativa de
entrar en Espafia de todos los extranjeros que estan fuera de nuestro pais y se presen-
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tan en nuestras fronteras, sino precisamente regular la posicion juridica de los extran-
jeros que ya se encuentren en Espafia, que ya han entrado legalmente en nuestro pais.

Es decir respecto de los extranjeros, la regulacién del art. 13.1 CE, no se proyecta
sobre uno de los derechos fundamentales -el de entrar en Espana- del que si son titu-
lares los espafoles, segun el art. 19 de la CE.

En otro lugar de la sentencia se dice -fundamento legal 8 parrafo 3- que el hecho
de que de los preceptos citados no se derive un derecho fundamental a entrar en
Espafa, no significa que el derecho del extranjero a entrar en Espafia conforme a lo
regulado en la Ley, carezca de proteccion. Si tiene la protecciéon que el ordenamiento
dispensa a los derechos que concede la Ley. Y asi aunque no haya entrado en sentido
juridico estricto, en Espafa (se entiende por haberlo hecho sin cumplir los requisitos
legales), esa situaciéon de hecho, constituida por la estancia, les otorga el derecho a
impetrar la tutela judicial efectiva, del art. 24 de la CE, que se reconoce a toda perso-
na por el hecho de ser tal. Claro estd en reclamacién no ya del derecho fundamental
del art. 19 CE, sino de los derechos derivados de la legislacion ordinaria.

e.2) Derecho al sufragio para las instituciones politicas espafiolas. Aparece regu-
lado en el art. 6°, con un epigrafe mas amplio, pues alude «Participacién publica». Es
del siguiente tenor literal:

Participacion publica.

1 Los extranjeros residentes en Espafia podrdn ser titulares del derecho de sufragio en las
elecciones municipales, atendiendo a criterios de reciprocidad, en los términos que por Ley
o Tratado sean establecidos para los espafioles residentes en los paises de origen de aquellos.

2 Los extranjeros residentes, empadronados en un municipio, tienen todos los derechos
establecidos por tal concepto en la legislacion de bases de régimen local, pudiendo ser oidos
en los asuntos que les afecten de acuerdo con lo que dispongan los reglamentos de aplica-
cion.

3 los Ayuntamientos incorporardn al padrén y mantendrdn actualizadas la infor-
macion relativa a los extranjeros que residan en el municipio.

4 Los poderes piiblicos favorecerdn el ejercicio del derecho de sufragio de los extranjeros en
los procesos electorales democrdticos del pais de origen.

A destacar que el punto 2 de ese precepto concede lo que la doctrina ha llamado
un «derecho expectante», a los extranjeros residentes empadronados, derecho que se
limita a ser oido, (supongo a asistir a las sesiones que les afecten), y a presentar escri-
tos, siempre con sujecion a lo que establezca el reglamento Orgéanico de la
Corporacion.

Igualmente ha de hacerse notar, que, respecto de la obligacién municipal de empa-
dronar a los extranjeros residentes, si bien en principio cabria sostener que, salvo
mejor opinidn, vistos los efectos de la inclusién en el padrén, no parece que la inclu-
sion en el mismo haya de suponer el reconocimiento automatico de la autorizaciéon de
residencia, sin embargo las sucesivas normas sobre regularizaciéon de extranjeros, han
venido reconociendo al empadronamiento de los extranjeros, un efecto intenso, como
indicio para facilitar el otorgamiento de la autorizacién administrativa de residencia,
o para revisar la inicial denegacién de esa autorizacion.
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e.3.) Derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento
Europeo. Este derecho esté restringido a un segmento de extranjeros residentes en
Espafia, pues solo afecta a quien tienen el status de ciudadanos de la Unién (segin los
Tratados de Amsterdam y Niza y Directiva del Consejo de Europa 93/109). Vienen a
decir los preceptos que lo regulan que todo ciudadano de la Unién que resida en un
Estado miembro del que no sea nacional, tiene derecho a elegir y ser elegido en las
elecciones al Parlamento Europeo, que se celebre en el Estado en que resida.

La Ley Electoral General se refiere a ese derecho en el Titulo VI, del capitulo 1°, art.
210 sgs.

e.4) derecho de peticién al Parlamento Europeo. En el art. 8.1) del Tratado de la
Unién Europea redactado segin los de Mastrich, Amsterdam y Niza, se establece que
los ciudadanos de la Unién Europea, tendrdn derecho de peticiéon al Parlamento
Europeo. Otro precepto de ese Tratado, dispone que tal derecho se reconoce a cual-
quier persona fisica o juridica, que resida o tenga su domicilio social en el territorio de
la Unién Europea. Es decir, no se reserva a los extranjeros ciudadanos de la Unién,
sino que favorece o alcanza a cualquier persona, incluso extranjera que resida en el
territorio de la Unién.

e.5) Con el mismo alcance se reconoce en la normativa de la UE, a los extranjeros
residentes en la UE, el derecho a dirigirse al Defensor del Pueblo de la UE, en caso de
mala administracién de instituciones y 6rganos comunitarios.

f) El Derecho a la tutela judicial efectiva. Es una afirmacién comun en la doctri-
na, que tiene su apoyo en la regulacion legal a que luego se aludird, que entre los dere-
chos de cualquier persona, sea o no espafiol, se encuentra el de tutela judicial efectiva
consagrada por el art. 24 de la Constitucion -recuérdese que el precepto constitucional
empieza « todas las personas...». Es asi porque esta directamente relacionado con la
condicién de persona, y la propia significacion de la expresion derecho subjetivo, que,
corresponde a los derechos fundamentales que la normativa espafiola reconoce a los
extranjeros, que a nada conduciria, si en los casos de desconocimiento, no estuviera
rodeada de la garantia que significa el posible control judicial.

Es cierto que, por su propia esencia, y aunque el art. 24 no lo diga con caracter
general y expreso, la doctrina jurisprudencial lo configura como un derecho de pres-
tacion, solo ejercitable por los cauces que el legislador establece.

Las Leyes vigentes de extranjeria contienen una regulacion directa de este derecho.
El art. 20 dispone:

Derecho a la tutela judicial efectiva.

Las vigentes Leyes de extranjeria contienen una regulacién directa de esta materia
en diversos preceptos. Asi el articulo 20 establece:

1. Los extranjeros tienen derecho a la tutela judicial efectiva.

2. Los procedimientos administrativos que se establezcan en materia de extranjeria respe-
tardn en todo caso las garantias previstas en la legislacion general sobre procedimiento
administrativo, especialmente en lo relativo a publicidad de las normas, contradiccion,
audiencia del interesado y motivacion de las resoluciones, salvo lo dispuesto en el articulo
27 de esta Ley.
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3. En los procedimientos administrativos estardn legitimadas para intervenir como intere-
sadas las organizaciones constituidas legalmente en Espafia para la defensa de los inmi-
grantes, expresamente designados por éstos.

4. En los procesos contencioso-administrativos en materia de extranjeria estardn legitima-
das para intervenir las entidades que resulten afectadas en los términos previstos en e! arti-
culo 19. 1.b) de la Ley reguladora de dicha jurisdiccion.

El articulo 21 dispone:

Derecho al recurso contra los actos administrativos.

1. Los actos y resoluciones administrativas adoptados en relacion con los extranjeros serdn
recurribles con arreglo a lo dispuesto en las leyes.

2. El végimen de ejecutividad de los actos administrativos dictados en materia de extranje-
ria serd el previsto con cardcter general en la legislacion vigente salvo lo dispuesto en esta Ley
para la tramitacion de expedientes de expulsién con cardcter preferente.

En el articulo 22 se dice:

Derecho a la asistencia juridica gratuita.

1. Los extranjeros que se hallen en Espafia y que carezcan de recursos econdmicos suficien-
tes sequin los criterios establecidos en la normativa de asistencia juridica gratuita, tienen dere-
cho a ésta en los procedimientos administrativos o judiciales que puedan llevar a la denegacion
de su entrada, a su devolucion o expulsion del territorio espafiol y en todos los procedimientos
en materia de asilo. Ademds, tendrdn derecho a la asistencia de intérprete si no comprenden o
hablan la lengua oficial que se utilice.

2. Los extranjeros residentes que acrediten insuficiencia de recursos econémicos para liti-
gar tendrdn derecho a la asistencia juridica gratuita en iguales condiciones que los espafioles
en los procesos en que sean parte, cualquiera que sea la jurisdiccion en la que se sigan.

También es del caso el articulo 24 en que se dispone que:

Aplicabilidad del procedimiento sumario.

La tutela judicial contra cualquier prdctica discriminatoria que comporte vulneracion de
derechos y libertades fundamentales podrd ser exigida por el procedimiento previsto en el arti-
culo 53.2 de la Constitucion en los términos legalmente establecidos.

La simple lectura de esos preceptos, hace ver la amplitud de esta garantia, por
cuanto que reconoce la efectividad de este derecho fundamental a los extranjeros, en
las mismas condiciones que los espafioles. Ademas sujeta a la Administracién cuando
actiie a las garantias previstas con caradcter general en la legislacion del sector, en lo
relativo a publicidad de las normas, contradiccién, audiencia y necesidad de motiva-
cion. Con la salvedad, de que las denegaciones de visado, solo serdn motivadas, en los
casos que sean para trabajo por cuenta ajena, o por razén de reagrupamiento familiar.
La no necesidad de motivacién en la denegacioén de visado, se explica, probablemen-
te, en la soberania nacional, que salvo en esas contraexcepciones (trabajo y reagrupa-
miento), presupone una reserva al Estado. Sin embargo esta regulacion ha sido fuerte-
mente criticada en la doctrina.
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A observar que también queda limitado el régimen general de ejecutividad de los
actos administrativos, al excluir la Ley, de su régimen general, la tramitacién de expe-
diente de expulsioén con caracter preferente.

En relacién a la asistencia judicial gratuita, se observa que las Leyes de Extranjeria,
otorgan a todos los extranjeros, no solo el Derecho a la asistencia juridica, sino tam-
bién la gratuidad de la misma. Con ello se amplian los derechos que al respecto se con-
cedian en la Ley 1/1996, de asistencia juridica gratuita que lo limitaba a los residentes
legales. La Ley actual lo amplia reitero, a todos los extranjeros, cualquiera que sea su
situacién administrativa, pero introduce la matizacién, de que esté referido a procedi-
miento administrativo o judicial, que pueda conducir a denegacién de entrada, a su
expulsiéon o a su salida obligatoria. Claro estd que deberan reunir los requisitos de
carencia de medios en los términos de la Ley 1/1 996.

Los extranjeros que tengan residencia legal -parrafo 2 del art. 22- gozan de ese pri-
vilegio, en las mismas condiciones que los espafioles, en los procesos en que sean
parte, cualquiera que sea la jurisdiccion en la que se sigan.
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II.- LOS JUECES COMO DEFENSORES DE LOS DERECHOS DE LOS
EXTRANJEROS.

1.- Ideas generales: El Juez defensor de las minorias y de los derechos funda-
mentales.

Se ha dicho (7), que uno de los significados mas genuinos del ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional del Juez es el de otorgar protecciéon a las minorias. Y es que entre
los diferentes poderes del estado, el Poder Judicial, que como es sabido se encarna y
manifiesta en cada uno de los componentes de los diferentes ordenes jurisdiccionales
cuando actdan como tales, es quien de modo directo tiene como funcién la de defen-
sa de las minorias, entre las que naturalmente se hallan los extranjeros.

El Legislativo y el Ejecutivo son poderes concentrados y ejercidos por mayorias. La
Ley es una sintesis del sentir general en la ordenacién de la convivencia. Por otra
parte, en cuanto a la actuacién del Ejecutivo, la administracion, la efectividad y mate-
rializacién de los intereses publicos, en los sistemas democréticos parlamentarios, esta
en manos de quienes han obtenido el voto mayoritario, por lo que al gobernar mira
directamente al interés general, de los que le avalan.

El judicial es un poder difuso, segtin lo dicho, y a los jueces estd encomendado el
amparo de la sociedad civil. Es decir de las personas, con independencia de su consi-
deracion politica, y a los fines de preservar sus derechos y libertades frente a cualquier
injerencia publica o privada

De ahi, en definitiva, la transcendencia de la funcion jurisdiccional respecto de la
proteccién de esa minoria (los extranjeros) dentro de una sociedad regida por normas
elaboradas por la mayoria y cuyos intereses aparecen gestionados también por admi-
nistradores del interés general.

Esa diferencia de enfoque en la actuacién de cada uno de esos poderes del Estado,
segun la finalidad dltima que persigue, explica la multiplicidad de conflictos que lle-
gan a residenciarse ante los 6érganos jurisdiccionales, e incluye la necesidad de que se
arbitre una cuidadosa distribucién entre los ordenes jurisdiccionales que han de inter-
venir, y que se intente precisar, en lo posible, los modos pautas procesales a seguir. Y
justifica la importancia y relevancia que en esta materia adquiere el llamado D°
Judicial, como luego se diréa.

2. Los diferentes ordenes jurisdiccionales y los derechos de los extranjeros.

En el d&mbito territorial espafiol y Comunitario Europeo, cabe hacer una suscinta
referencia a cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales en que estd organizada objetiva-
mente la Jurisdiccion, y a las caracteristicas de su intervencion respecto de los conflic-
tos que afecten a los extranjeros.

a) Orden jurisdiccional penal: Debe recordarse que segin antes se ha dicho den-
tro de la legislacion penal sustantiva, existen una serie de preceptos, cuyo destinata-
rio, en cuanto sujeto de la proteccién que ofrecen, son los extranjeros. El enjuiciamien-
to ordinario, viene a corresponder a los Tribunales que segun las reglas generales de
distribucién competencial, objetiva, funcional y territorial resulten adecuados.
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b) Orden jurisdiccional civil. Me limitaré a decir que en principio los derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia, acceden a ese orden jurisdiccional, segtin las
reglas generales reguladoras del enjuiciamiento civil. Obviamente la intervencion de
estos jueces civiles se producird cuando el conflicto que se judicializa, tenga su origen
en actos de particulares, que afecten a derechos fundamentales o de otra naturaleza
que la legislacion de extranjeria reconoce a los extranjeros. El encuadramiento proce-
sal, cuando se trate de cuestiones afectantes a derechos fundamentales, y en funcién
de la naturaleza de esos derechos, lo regula el art. 249.2° de la nueva Ley 1/2000, de 7
de Enero de Enjuiciamiento Civil, que determina que se decidieran en el juicio ordina-
rio, regulado en los arts. 399 sgs, las demandas «que pretendan la tutela del derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen, y los que pidan la tutela judicial civil de cualquier
otro derecho fundamental, salvo que se refieran al derecho de rectificacién». Se afiade como
especialidad que en esos procesos serd siempre parte el Ministerio Fiscal, y su trami-
tacion tendrd caracter preferente. Para el derecho de rectificacién la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, ha preferido los tramites del juicio verbal.

c) El orden jurisdiccional laboral: Dejando, desde luego a salvo lo que al respecto
puedan opinar los especialistas en la materia, me limitaré a decir, que, desde la pers-
pectiva procesal que ahora se contempla, hacen al caso (11) los arts. 175 a 181 del Texto
Refundido de la Ley del Procedimiento Laboral, aprobado por Real Decreto
Legislativo, 2/1995, de 7 de Abril, que en el articulo 181, refiriéndose a la proteccién
frente a los actos discriminatorios, viene a sefalar que «las demandas de los demds dere-
chos fundamentales y libertades piiblicas, incluida la prohibicion de tratamiento discriminato-
rio, que se susciten en el dmbito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden
jurisdiccional social, se tramitaran conforme a las disposiciones establecidas en este capitulo».

d) El orden jurisdiccional contencioso-administrativo: Es de resaltar que las con-
ductas mas significativas incluibles entre los actos de discriminacién, aparecen atri-
buidas, en el art. 23 de la Ley de Extranjeria, a «autoridad, funcionario piiblico o personal
encargado de un servicio puiblico...en el ejercicio de sus funciones». Es decir, las mas de las
veces dardn lugar a actos, actividades, situaciones de hecho o disposiciones atribuibles
a la Administracién Publica, actuando como tal, constituyendo por ello la materia,
posible objeto de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

En estos casos, y en los demds que los derechos de los extranjeros queden afecta-
dos por actos de autoridades en el ejercicio de sus potestades, la tutela judicial especi-
fica, puede encauzarse, bien por el proceso ordinario, del Titulo IV, capitulo 1, arts. 43
a 77, o bien por el cauce del procedimiento Abreviado, del capitulo II, de ese Titulo IV
-art. 78-, o bien en su caso, por las reglas del procedimiento para la proteccién de los
derechos fundamentales de la persona -arts. 114 a 122, todos ellos de la Ley de la
Jurisdiccidon contencioso-administrativa- 29/1998, de 13 de Julio. Esto ultimo obvia-
mente para el supuesto de que la pretension se dirija a impetrar la tutela de derechos
fundamentales de los extranjeros.

Se aplicardn por lo demas las reglas generales sobre distribucién de competencia
objetiva, territorial y funcional. Siendo de destacar que el Tribunal Supremo ya no
interviene por via de casacion ordinaria, a partir de la reforma introducida por la Ley
Organica, salvo en algunos casos relativos al Asilo.

e) La protecciéon constitucional: Ya se ha dicho en el punto c) de este trabajo, que
el ordenamiento juridico espafiol, reconoce a los extranjeros una serie de derechos,
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alguno de los cuales merecen la catalogacion de derechos fundamentales. Un examen
en profundidad permite advertir que, a veces, tales derechos tienen una regulaciéon
singular y expresa en la normativa de extranjeria, asi los del art. 14 de la Constitucion,
referente a la igualdad, se concreten en el derecho a lo no discriminacién en el art. 23
de la normativa especifica de extranjeria; el derecho a la educacién del art. 27 de la
Constitucion, aparece en el art. 9° de las Leyes de extranjeria; el de reunién del art. 21
de la Constitucidn, se refleja en el art. 7° de la norma de extranjeria; el de asociaciéon
del art. 22 de la Constitucién, en el 8° de la normativa de extranjeria el de sindicacién;
el de huelga del art. 28 de la Constitucion, aparece reconocido en el art. 11, de la legis-
lacién Extranjeria; la libre circulaciéon del art. 19 de la Constitucién, en el 5° de la Lg.
Extranjeria y la participacion publica del 23 CE, corresponde al 5° de la Lg. Extranjeria

Otros, los inmediatamente derivados de la condicién humana y dignidad de los
extranjeros -derecho a la vida e integridad fisica, intimidad, libertad ideolédgica...etc,
aunque no sean objeto de regulacién expresa en la normativa singular de extranjeria,
es indudable que son reconocidos con toda su amplitud, a los extranjeros en Espaiia.

Es obvio que el desconocimiento de tales derechos, a los que deliberadamente se
ha reservado la calificacién de derechos fundamentales, para dejar a un lado aquellos
derechos simplemente constitucionales, o los que Gnicamente merezcan la cataloga-
cién de derivados del desarrollo de la normativa relativa a los principios rectores de
la politica social y econémica, también reconocidos en la Constitucién espafiola, tiene
su traduccién en las garantias judiciales que su desconocimiento pueda determinar.
Quiero decir, que los que de propésito he llamado derechos fundamentales de los
extranjeros, si corresponden a los que en la Constituciéon Espafiola se regulan en la
Seccion i” del Capitulo U del Titulo 1 de esa Suprema Norma, en caso de desconoci-
miento por los poderes ptblicos o por los particulares, puedan dar lugar al amparo
judicial, que en su caso, incluso puede suponer el acceso al Tribunal Constitucional.
Primero habrd que acudir, a los Tribunales ordinarios, y luego, si éstos en esa interven-
cién inicial, no otorgan la proteccién solicitada, se abre a los interesados la via del
amparo constitucional segtin se infiere del art. 53.2 de la Constitucién y arts. 43 y sgs.
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional de 1979, de 3 de Octubre.

Frente a vulneraciones de derechos fundamentales (singularmente encajables en el
art. 24 de la Constitucién), producidos por 6rganos judiciales, agotados los recursos y
remedios procedentes ante la justicia ordinaria, cabe igualmente la solicitud del ampa-
ro constitucional.

Si la infraccion o vulneracion del derecho fundamental se relaciona directamente
con la actuacién del poder legislativo, es claro que, vista la dimensién también objeti-
va de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico espafiol, al ser susten-
to y garantia del sistema constitucional, se dara la posibilidad de acceso al Tribunal
Constitucional. Pero en tal caso, ya no sera por la via del amparo, sino que cuando la
vulneracion derive de actos o disposiciones con valor de Ley, la proteccion exigirad que,
se siga el cauce de las impugnaciones dirigida a obtener la declaracion de inconstitu-
cionalidad de las Leyes. En caso de que se trate de actos del legislativo, sin rango o
valor de Ley, se seguird el procedimiento de amparo.

He de dejar a un lado este tipo de elucubraciones, que forzosamente han de llevar-
nos por su importancia y dificultad a &mbitos alejados del tema que nos ocupa, para
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concluir, que es evidente que los extranjeros, en Espafa se les conceden garantias ante
el Tribunal Constitucional.

Anadiré, si acaso, en este punto, que si se examina con total profundidad, lo que
se ha dicho en el punto 2, sobre los derechos que la legislaciéon espafiola de extranje-
ria reconoce directamente a los extranjeros, cabrd notar que también aparecen aludi-
dos en forma expresa algunos como el derecho a la asistencia sanitaria -art. 12 de la
Ley de Extranjeria-, y a las subvenciones en materia de vivienda -art. 13-, que aunque
no sea con el alcance y significacién de derechos fundamentales, también tienen una
dimensidn constitucional, si se tiene en cuenta lo que al respecto se establece sobre la
proteccion a la salud en el art. 43 de la Constitucion, y sobre el acceso a la vivienda del
art. 47 de esa Suprema Norma. Lo que determina que visto que sistematicamente estos
preceptos constitucionales estdn encuadrados y calificados como principios rectores
de la politica social y econémica, capitulo III, del Titulo I de la Constitucién-, habra de
ser a través de la normativa ordinaria de desarrollo y de la actuacién de los Tribunales
de la Justicia Ordinaria, donde debera impetrarse la protecciéon. Ello sin perjuicio de
que podré invocarse, desde luego, como principios generales del Derecho, expresa-
mente tipificados en el ordenamiento por la propia Constitucién, el juego, que les
corresponda, como tales, es decir interpretativo, o en, dltimo caso para llenar lagunas
del ordenamiento.

Para concluir, en este punto de la exposicion, simplemente ha de recordar, que en
la actualidad, y a los efectos que proceda, en la fundamentacién de las reclamaciones
de amparo judicial, o, en su caso, de amparo constitucional, puede invocarse la direc-
ta y expresa regulacion que de los derechos de los extranjeros en Espafia se establece
en la Ley de Extranjeria, dado que viene a integrar la normativa sectorial primaria de
la materia a que se refiere.

f) Proteccién ante los Tribunales de la Comunidad Europea. Como final del con-
trol judicial o mejor jurisdiccional de los derechos de los extranjeros en Espafia, forzo-
so es aludir a la posibilidad que, en algunos casos, se ofrece por el ordenamiento juri-
dico, a los extranjeros que se encuentren en Espafia, de acceder a los érganos jurisdic-
cionales de la Comunidad Europea.

Esa posibilidad es ciertamente intensa, en materia de derechos fundamentales, si
se recuerda como ya se dijo, al exponer el inciso d, de este trabajo, como en el vigente
Tratado de Niza del afio 2000, se ha incluido un amplio elenco de derechos fundamen-
tales, entre los que expresamente se cita a los extranjeros, como posibles titulares de
alguno de ellos. Lo que obviamente conduce a que en caso de desconocimiento por las
autoridades o Poderes Publicos espafioles, se abra el acceso para los perjudicados,
ante el 6rgano jurisdiccional existente en el plano de la organizacién judicial de la
Unién Europea, para ese tipo de proteccion. Concretamente, esta regulada entre la ins-
tituciéon de la Comunidad Europea, el llamado Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos , radicado en Estrasburgo, uno de cuyos componentes es espafiol, ante el
que pueden comparecer directamente incluso los individuos que aleguen haber sido
victimas de violaciéon de los derechos fundamentales incluidos en el Convenio de
Roma de 1950 y posteriores ampliaciones. Tribunal que dicta sentencia vinculante
para los Estados implicados.

En dltimo lugar la normativa comunitaria, también admite la posibilidad de acce-
so ante el llamado Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, con sede en
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Luxemburgo, que, como es sabido, tiene como misién la de garantizar que la
Legislacion de la Unién Europea -Derecho Comunitario- se interprete y aplique del
mismo modo en todos los Estados de la Unién. Pues bien, puede observarse que, entre
los diferentes tipos de recursos o procedimientos a residenciar ante este Tribunal, se
encuentra el recurso de anulacién, a cuyo través se pide al Tribunal que invalide una
ley o norma comunitaria de ese rango, por considerarla contraria a normas superiores
de la Unién Europea. Recurso que esta abierto a los particulares, si estiman que esa
Ley es contraria a sus intereses individuales.

Pienso, salvo mejor opinién de los especialistas en Derecho Comunitario, que los
extranjeros, radicados en Espafia, pueden utilizar este cauce legal, frente a regulacion
de la Unién Europea que directamente les afecte.

3) El Derecho Judicial y la Extranjeria: a) generalidades.

Una reflexion realizada a partir del examen conjunto de la normativa espafiola
sobre extranjeria, lleva a la conclusién primaria de que la vida social del extranjero en
Espafia se contempla por las normas desde un planteamiento intervencionista, que
habilita a las autoridades gubernativas y laborales de unas amplias competencias
dotadas de un fuerte contenido discrecional. A la vez se aprecia que esa atribucién de
potestades discrecionales de intervencién, ha de conjugarse con la configuracion del
régimen de extranjeria como un derecho estatutario de base constitucional. Pues como
reiteradamente se ha expuesto, la Constitucién Espafiola de 1978, a veces de modo
directo, y otras la propia legislacion sectorial de extranjeria, ha otorgado a los extran-
jeros en Espafia una amplia gama de derechos, algunos de ellos merecedores de la
catalogaciéon como derechos fundamentales, y de entre ellos el de tutela judicial efec-
tiva que permite dotar de plenitud a la proteccién que se les confiere, mediante el
oportuno acceso a los Tribunales. Y es que frente a las normas o actuaciones adminis-
trativas o de particulares vulneradoras de los derechos que Constitucional o legalmen-
te se les reconocen, o ante actuaciones administrativas ilegales o discriminatorias, los
extranjeros, como minoria que son, carecen de otro amparo que no sea el judicial (12),
dado que las normas son elaboradas por la mayoria y en razén a sus intereses, que, a
su vez, son gestionados por la Administracion en aras, se dice, del interés general, que
a veces esta refiido con el de esa minoria.

Viene a cuento la reiteracion de esas ideas para resaltar la frecuencia de la interven-
cién judicial, y la transcendencia que la misma forzosamente tiene en Espafia, hasta el
punto de que, en algin sector doctrinal se habla de Derecho Judicial de extranjeria
como una rama mas del ordenamiento juridico.

Siempre desde una panordmica general, cabe sostener que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo a veces ha mitigado exigencias impuestas por la Administracién, al
no considerarlas acordes con los principios constitucionales que inspiran la normati-
va de extranjeria, reduciendo la discrecionalidad administrativa en la concesién o
denegacion de permisos de residencia o trabajo, o al ordenar expulsiones. Ha aquila-
tado los conceptos juridicos indeterminados, tan frecuentes en esta materia, asi respec-
to del arraigo familiar, las razones humanitarias o el reagrupamiento familiar.

a) Pronunciamientos judiciales relevates.
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Discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados.

Como manifestaciéon mas clara del control de la discrecionalidad, que, como es
sabido tiene su maxima expresion cuando se utilizan las potestades reglamentarias,
cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3%, de 20 de Marzo de 2003, que
invalidé una larga serie de articulos del Reglamento de la Ley de Extranjeria 4/2000,
contenidos en el Real Decreto 864/2001, de 20 de Julio, bien por conculcar los princi-
pios generales del procedimiento administrativo, en cuanto a la elaboraciéon de dispo-
siciones, de la Ley 30/1992, o bien por infringir el de jerarquia normativa.

Si cita en primer lugar esta sentencia, ello obedece a que la Exposicién de Motivos
de la Ley Organica 14/2003, reformadora de la Ley 4/2000, confiesa que uno de sus
objetivos era el de incorporar al texto de la Ley, es decir de una norma de rango sufi-
ciente, los preceptos reglamentarios invalidados por la aludida sentencia del Tribunal
Supremo. Demostracién palpable de la tensién intensa, entre la mayoria, representa-
dos por las normas y el control judicial, como manifestacién de la protecciéon de los
extranjeros, en cuanto minoria.

Conceptos juridicos indeterminados: Respecto de la fijacién de conceptos juridi-
cos indeterminados, y del control de la discrecionalidad, mencionaré una sentencia en
que se hace una amplia aplicacién de esas figuraras. Se trataba de la determinacién
del contingente anual de trabajadores extranjeros en Espafia. Materia obviamente
ligada a la politica econdmica general de empleo del pais, en que impera un alto grado
de discrecionalidad, o a la autorizacién de entrada en Espafia de extranjeros por razo-
nes de interés publico; expresion ésta que a veces ha sido utilizado como concepto
juridico, sin duda con un grado muy alto de indeterminacién.

El caso surgi6 (13) a propoésito de un acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de
diciembre de 2001, que determinaba el contingente de trabajadores extranjeros de
régimen no comunitario para el afio 2002. La sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
abril de 2004 declara, en contra de lo sostenido por el Abogado del Estado, que la
obtencién de un contrato de trabajo acudiendo a las ofertas gestionadas a través de ese
sistema, que es donde con caracter general se evaltian las necesidades de empleo del
pais, no excluye la posibilidad de presentar ofertas de empleo a favor de trabajadores
individualizados, ofertas no computables en los contingentes, en cuya gestiéon puedan
tenerse en cuenta otros procedimientos de evaluaciéon distintos del de la situaciéon
nacional de empleo.

En esta sentencia se trata aunque de forma incidental una cuestién, como es la poli-
tica general de empleo en el pais, en principio ajena al control judicial.

Reagrupamiento familia: La aplicacién de este concepto juridico ha dado lugar a
frecuentes pronunciamientos judiciales, a veces seguidos de modificaciones legales
claramente dirigidas a corregir tendencias jurisprudenciales que el legislador, al pare-
cer, consideraba contrarios a los intereses puiblicos preponderantes en la materia.

En términos generales las sucesivas regulaciones legales vienen a reconocer a los
extranjeros el derecho a introducir legalmente a sus familiares, en determinadas con-
diciones, pues tal derecho al reagrupamiento familiar se otorgaba solo a los extranje-
ros residentes, y tnicamente en relaciéon a los siguientes familiares: cényuge, hijos
menores O incapaces, menores o incapaces que, ain sin ser hijos, estén bajo la repre-
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sentacion legal del extranjero solicitante, ascendientes del reagrupante o su conyuge.
(14).

Nada decian las primeras regulaciones en el plano legal, sobre si a los familiares
que hubieran obtenido por reagrupacién familiar permiso de residencia en Espafia, se
les reconocia también el derecho a reclamar el reagrupamiento familiar, respecto de
sus parientes. Pero ese vacio normativo vino a ser llenado por las primitivas regula-
ciones reglamentarias, imponiendo la exigencia, de que se tratara de extranjeros resi-
dentes que hubieran obtenido su permiso de residencia, independientemente o fuera
de los casos de reagrupamiento familiar. El Tribunal Supremo, en la sentencia de 20 de
Marzo de 2003, anul6 ese precepto reglamentario al entender que no tenia respaldo
legal. Hoy la vigente regulacién a nivel legal, en el actual art. 17.2, ha dado rango sufi-
ciente a la anterior exigencia reglamentaria, corrigiendo, pues, la doctrina jurispru-
dencial.

Algo parecido ocurrié en relacién al reagrupamiento familiar por razén de matri-
monio.

La Ley Orgéanica 7/85, no regulaba las condiciones que debia reunir el matrimonio,
para servir de base a la reclamacién por reagrupamiento familiar. Fue el Reglamento
de Ejecucion de esa Ley, quien exigid, respecto del conyuge del reagrupante, que tal
vinculo debia proceder de una unién matrimonial concertada legalmente.

El Tribunal Supremo extendi¢ la regulacién legal al convivente de hecho con el rea-
grupante, prescindiendo de la regulacion reglamentaria. Asi se viene a decir de la sen-
tencia de 6 de Junio de 2000. Claro es que la jurisprudencia que seguia esa linea doc-
trinal, para obviar los problemas que podia ocasionar, imponia la exigencia de que la
relacién de hecho tenia que probarse, y deberia ser estable y no pasajera o intermiten-
te, externa o publica.. .etc, y que no entrafara riesgo de fraude legal.

Una vez mas la vigente legislacion -véase al efecto el art. 17.1 a- ha corregido esta
linea jurisprudencial, ya que expresa y claramente exige el matrimonio, pues limita la
reagrupacion al conyuge del residente, siempre que no se encuentre separado de
hecho o de derecho, o que el matrimonio se haya celebrado en fraude de Ley.

Anadamos que no veo inconveniente a la aplicaciéon de la linea jurisprudencial que
aplica la regulacién legal del reagrupamiento por matrimonio, a los extranjeros que,
estando en Espafia, contraigan matrimonio con una espafiola. Por consiguiente no es
necesario que el matrimonio se haya celebrado en el extranjero, antes de solicitarse la
reagrupacion familiar.

b) Expulsion (15): Son varias las causas que pueden dar lugar a la expulsién de
extranjeros de Espafia. De ellas, las que con mads frecuencia han exigido pronuncia-
mientos de los tribunales son las derivadas de la existencia de procesos penales en que
hayan resultado imputados o condenados.

El Cédigo Penal establece, en el art. 89, que las penas privativas de libertad infe-
riores a seis afios impuestas a un extranjero no residente legalmente en Espafia podran
ser sustituidas por su expulsiéon del territorio nacional. Igualmente los Jueces o
Tribunales podran acordar la expulsion del territorio nacional del extranjero condena-
do a pena de prisioén igual o superior a seis afios, siempre que haya cumplido tres
cuartas partes de la condena. En ambos casos la decisiéon de expulsién corresponde
exclusivamente al Tribunal sentenciador.
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Independientemente de lo anterior, la Ley de Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia establece como causa de expulsién, previa tramitacion del
correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de
Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con
pena privativa de libertad superior a un afio.

A diferencia del supuesto anterior en éste no se trata de sustituir la pena privativa
de libertad por la expulsion, sino de que independientemente de las vicisitudes de la
condena penal, esto es, después de cumplida la sentencia o, en su caso, obtenido el
beneficio de la suspensiéon condicional de su ejecucién, el condenado sea expulsado
del territorio nacional, lo que ha planteado la cuestion de si ello podia suponer una
infraccién del principio non bis in idem, al sancionarse dos veces la misma conducta.

Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han declarado que el
principio “non bis in idem no impide esa dualidad de consecuencias de la condena
penal, porque la pena y la medida de expulsién responde a finalidades diferentes, a
los fines de la politica criminal la pena y a la politica de extranjeria la expulsion.

La incidencia que la existencia de un proceso penal tiene en la posibilidad de
expulsion de extranjeros se manifiesta también en que una de las causas de expulsién
consiste en que el extranjero esté implicado en actividades contrarias al orden publi-
co, previstas en la Ley Orgénica sobre Protecciéon de la Seguridad Ciudadana.

La Administracion en ocasiones ha considerado que la simple condena de un
extranjero en un proceso penal, era tanto como realizar una actividad contraria al
orden publico, susceptible de motivar la expulsién del condenado.

El Tribunal Supremo ha corregido esta interpretacion siguiendo una doctrina
declarada en varias sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (senten-
cias de 19 de marzo de 1999, Donatella Calfa y 27 de octubre de 1977, Bouchereau).

Segun esta doctrina el concepto de orden ptblico puede invocarse con el fin de jus-
tificar la expulsién de un extranjero en el caso de que exista una amenaza real y sufi-
cientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad, sin que la mera
existencia de condenas penales constituya por si sola motivo para la adopciéon de
dicha medida, porque sélo cuando esas condenas evidencien la existencia de un com-
portamiento personal que constituya una amenaza actual para el orden publico cabe
acordar la medida de expulsion.

En resumen, la valoracién de los actos que han motivado una condena penal como
constitutivos también de una actividad contraria al orden publico ha de realizarse en
el expediente de expulsién atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso.
Asi, se ha considerado que la simple condena por un delito de robo en una nave indus-
trial no habitada no puede calificarse como actividad contraria al orden ptblico (sen-
tencia de 23 de septiembre de 2003), pero si la falsificacién de pasaportes y documen-
tos de identidad (sentencia de 25 de marzo de 2003).

Si el extranjero no ha sido condenado en un proceso penal, pero se encuentra pro-
cesado o inculpado en un procedimiento judicial por delito o falta para el que la ley
prevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios o una pena de distinta natu-
raleza, la Ley de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia autoriza a ins-
truir expediente de expulsion.
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La Administracién interpret este precepto en un primer momento como atributi-
vo de una facultad de expulsion en sustitucion del proceso pendiente.

El Tribunal Supremo ha desautorizado esta interpretacién, declarando que si los
hechos que dan lugar a la expulsién son los mismos por los que se sigue un procedi-
miento penal, y el extranjero discute esos hechos, la Administracién no puede pronun-
ciarse sobre ellos hasta que lo haya hecho la jurisdiccion penal.

Segun dice la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2004, si el
principio “non bis in idem no impide que una condena penal por delito doloso pueda
ser considerada también como causa de expulsién de un extranjero del territorio
nacional, la cuestion debe abordarse desde una perspectiva diferente si la expulsion se
funda en la comisién de unos hechos por los que existe pendiente un proceso penal.
Como viene declarando el Tribunal Constitucional desde su sentencia de 30 de enero
de 1981, el principio non bis idem conduce a que cuando el ordenamiento permite una
dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamien-
to y una calificacién de unos mismos hechos, sea posible que ese enjuiciamiento y cali-
ficacion se hagan con independencia si resultan de normativas diferentes, pero que no
pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacién de los hechos, pues es claro
que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para unos mismos 6rga-
nos del Estado. De aqui deriva una regla de subordinacién de la Administracién a la
actuacion jurisdiccional que determina que no puede pronunciarse aquélla hasta que
lo haya hecho la Jurisdiccién y que los hechos declarados por ésta no pueden ser con-
tradichos por la Administracién.

¢) Asilo (16): Junto a este mecanismo de expulsién de las leyes generales de extran-
jeria existe una regulacion, de caracter especial que, referida a la extranjeria, es la que
produce una mayor litigiosidad. Es la derivada de la aplicacion de la legislacién sobre
derecho de asilo.

La concesion de asilo otorga al extranjero el derecho a no ser devuelto al pais
donde pueda temer fundadamente persecucion o castigo, e implica la autorizaciéon de
residencia en Espafia, la autorizacién para desarrollar actividades laborales, profesio-
nales y mercantiles. Asimismo podrd otorgarsele asistencia social y econémica.

Existe una numerosa jurisprudencia que, en interpretacién del articulo 1 .A de la
Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, ha
rechazado la posibilidad del reconocimiento de asilo a quienes huyen de su pais de
origen por razones simplemente econémicas.

Sin embargo, la Ley reguladora del Derecho de Asilo y de la Condicién de
Refugiado (Ley 5/1984, de 26 de marzo) permite que se autorice la mera permanencia
en Espafia, por razones humanitarias y en el marco de la legislacién general de extran-
jeria, de aquellos extranjeros cuya solicitud de asilo haya sido inadmitida a tramite o
denegada, si se acredita que, en cualquier caso, concurren circunstancias de aquel tipo.

Aunque la existencia de conflictos o disturbios graves en el pais de origen, no es
una causa para la concesion de asilo, si no va acompafniada del temor por el solicitan-
te de sufrir una persecucién individualizada por razones de raza, religién, nacionali-
dad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas como resulta del
articulo 1 .A de la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, sin
embargo la existencia de ese conflicto civil en el pais de origen, si es apreciada repeti-
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damente por la jurisprudencia como razén para autorizar la permanencia en Espafia
por razones humanitarias de aquellos que, como consecuencia de esos conflictos civi-
les o disturbios internos se hayan visto obligados a abandonar su pais.

Como final para esta especifica materia, forzosamente se ha de hacer referencia a
otras cuestiones que, en lo relativo al Asilo, han dado lugar a abundantes pronuncia-
mientos judiciales. Derivan todos de que, (17) la reforma introducida en la Ley regu-
ladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado de 1984 por una Ley de
1994, no s6lo no ha atajado los factores determinantes de la crisis de la institucién del
asilo, sino que los ha acentuado, al crear la figura de la inadmisién a tramite de la soli-
citud de asilo.

La complejidad de la inadmisién a tramite de las peticiones de asilo quedé paten-
te en las sentencias de la Sala Tercera (Seccién Sexta) del Tribunal Supremo de 28 de
julio de 2001, 19 de septiembre de 2002, 28 de septiembre de 2002, y 21 de noviembre
de 2002 y recientemente en las de fechas 1 de junio de 2004, 22 de junio de 2004, 20 de
julio de 2004, 27 de julio de 2004, 27 de julio de 2004, 22 de septiembre de 2004, 28 de
septiembre de 2004, 13 de octubre de 2004 y 14 de octubre de 2004, que han declarado
corrigiendo lo que se decia por las instancias inferiores sobre exigencia en esa fase ini-
cial, de la aportacién de prueba indiciada sobre la existencia de la causa legal de asilo
alegada por el actor, que se debe admitir a tramite la peticion de asilo cuando las cau-
sas alegadas en la solicitud o en la peticion de reexamen sean de aquellas que dan
lugar al reconocimiento de la condiciéon de refugiado, salvo que resulten manifiesta-
mente falsas, inverosimiles o carentes de vigencia, sin que en ese trdmite sea preciso
aportar pruebas o indicios de su existencia o realidad, lo que sélo se debera exigir para
resolver el expediente ya instruido sobre la concesién o no del asilo.

Las limitaciones derivadas del tiempo que debe corresponder a cada exposicién,
me aconsejan no seguir con la referencia a otros casos, sin duda muy numerosos, en
que la jurisprudencia ha hecho interesantes precisiones sobre el alcance de la norma-
tiva estudiada.
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LA VECINDAD ADMINISTRATIVA COMO SINONIMO DE
CIUDADANIA O VECINDAD AUTONOMICA

PASCUAL AGUELO NAVARRO,
Abogado del Area de Extranjeria del ReICAZ,
Presidente de la Subcomisién de Extranjeria del CGAE

1. VECINDAD ADMINISTRATIVA, VECINDAD CIVIL, CONDICION
POLITICA AUTONOMICA, RESIDENCIA LEGAL.

Del estudio de la evolucion legislativa del Derecho espafiol se desprende un eviden-
te giro producido en nuestro ordenamiento en relacién con el “estatuto juridico de veci-
no” concepto esencialmente de contenido privado, pues estd relacionado con el de
domicilio, de raigambre civilista, y del que deriva el de vecindad administrativa, que no
hay que confundir con vecindad civil, ni con el de condicién politica autonémica, ciuda-
dania o vecindad autonémica, ni menos atin con residencia legal, en el sentido de la nor-
mativa de extranjeria.

1.1 La vecindad civil, determina la adscripcién de un ciudadano espariol a una de
las siete distintas legislaciones o derechos privados de los existentes en Espafia, entre los
que se encuentra el Derecho Foral Civil Aragonés. Su adquisicién y pérdida se rige por
norma propias y distintas a las que regulan la vecindad administrativa.

La vecindad civil se halla regulada en los articulos 14 y 15 del Cédigo Civil. En prin-
cipio, y en este sentido son aragoneses los hijos de aragonés, los espafioles que llevan
dos afios residiendo legalmente en Aragén, por estar empadronados, si ademds mani-
tiestan su voluntad de adquirir la vecindad en ese plazo ante el encargado del Registro
civil y todos los nacionales espafioles que llevan diez afios empadronados en Aragén.
Los ciudadanos extranjeros que adquieran la nacionalidad espafiola podran optar en ese
momento por la vecindad civil aragonesa.

1.2 La categoria de “vecino administrativo” actualmente se adquiere por el mero
hecho registral de la inscripcion patronal, a la que esta obligada toda persona que viva
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habitualmente en Espafia. Asi se desprende del contenido de los arts. 15 y 16 Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local. (reformada por Ley
Orgénica 14/2003, de 20 de noviembre. BOE 21-11-2003).

La vecindad administrativa, a diferencia de la vecindad civil, si puede ser ostenta-
da por la persona extranjera, pues aunque ambas encuentran el elemento comun del
territorio, solo la primera resulta de titularidad universal por el mero hecho de decidir
asentarse en un lugar y con la carga formal de la inscripcion registral padronal.

Art. 15.

“Toda persona que viva en Espafia estd obligada a inscribirse en el Padrén del municipio en
el que resida habitualmente. Quien viva en varios municipios deberd inscribirse tinicamente en
el que habite durante mds tiempo al afio.

El conjunto de personas inscritas en el Padrén municipal constituye la poblacion del muni-
cipio.

Los inscritos en el Padrén municipal son los vecinos del municipio.

La condicion de vecino se adquiere en el mismo momento de su inscripcion en el Padron.”

Art. 16.

“1. El Padrén municipal es el registro administrativo donde constan los vecinos de un muni-
cipio. Sus datos constituyen prueba de la residencia en el municipio y del domicilio habitual en
el mismo. Las certificaciones que de dichos datos se expidan tendrdn cardcter de documento piibli-
co y fehaciente para todos los efectos administrativos.

La inscripcion en el Padrén Municipal sélo surtird efecto de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 15 de esta Ley por el tiempo que subsista el hecho que la motivé y, en todo caso, debe-
rd ser objeto de renovacién peridédica cada dos afios cuando se trate de la inscripcion de extranje-
ros no comunitarios sin autorizacion de residencia permanente.

El transcurso del plazo sefialado en el pdrrafo anterior serd causa para acordar la caducidad
de las inscripciones que deban ser objeto de renovacion periédica, siempre que el interesado no
hubiese procedido a tal renovacion. En este caso, la caducidad podri declararse sin necesidad de
audiencia previa del interesado.”

Anteriormente en el derecho espafiol la vecindad se ganaba precisamente por la resi-
dencia en territorio espafiol durante un determinado niimero de afios que el Decreto de
29 de abril de 1931, antecedente mas préximo, sefiala de diez afios como norma general.
La residencia podria acreditarse por cualquier medio establecido en derecho.

Como vemos el concepto de “vecino” en ese momento se construye como un concep-
to juridicamente mds fuerte que el de “residente”, que no precisaba sino la acreditaciéon
por cualquier medio del mero hecho de la domiciliacién en un municipio concreto
durante un nimero determinado de afios.

Esta vecindad administrativa conlleva determinados efectos politicos, como son, en
el caso de los ciudadanos espafioles permitir, de acuerdo con la legislacion electoral,
ejercer el derecho de voto en las elecciones generales y locales; en el caso de los ciuda-
danos de la Unién Europea en las locales y en el de los ciudadanos extranjeros su posi-
ble participacién en las elecciones locales dependiendo del criterio de reciprocidad.

1.3 Un tercer concepto que ha venido a surgir como consecuencia de la aprobaciéon
de los Estatutos de Autonomia es el de “condiciéon politica, ciudadania o vecindad
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autonémica”, es este un concepto juridico nuevo cuyo contenido por su evidente inno-
vacion debe precisarse politicamente y que puede abarcar, sin dudas de constitucionali-
dad, desde a “todas las personas avecindadas en el territorio autonémico de que se
trate”, caso del Estatuto vasco, a simplemente “los espafioles avecindados” caso de los
Estatutos andaluz, aragonés y catalan.

En el primer caso, “condicién politica autondémica” se hace equivalente al concepto
de ciudadania o vecindad autonémica con un contenido evidentemente inclusivo al
abarcar “a todas las personas”. En el segundo, el concepto aparece excesivamente pega-
do a la condicién nacional de espafiol y por consiguiente con un contenido excluyente,
por cuanto quedarian fuera de él no solo los ciudadanos extranjeros con voluntad de
permanencia en el territorio de Aragén, sino también los ciudadanos de la Unién
Europea, que por otra parte por mandato constitucional gozan, atin de forma limitada,
de derechos politicos.

1.4 Por ultimo, el concepto de residencia legal en el sentido del ordenamiento de
extranjeria aparece concretado en el art. 30 bis de la Ley Orgénica 4/2000 sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia en su redaccién dada por la Ley Orgénica
14/2003 de 20 de noviembre.

“Art. 30 bis. Situacion de residencia.-1. Son residentes los extranjeros que se encuentren en
Espafia y sean titulares de una autorizacion para residir (...)"”

La utilizacién inadecuada de todos estos conceptos ha dado lugar a contradictorias
e incoherentes regulaciones normativas. Debe ser pues una tarea urgente del legislador
clarificar los diferentes conceptos y promover su regulacion teniendo en cuenta el senti-
do integrador y participativo mds amplio de la norma.

2. LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE VECINDAD ADMINISTRATIVA

Deteniéndonos ahora en la vecindad administrativa, como senala Garcia de Enterria,
ésta tiene una gran importancia a efectos del régimen local, pues convierte a la persona
empadronada en “vecino” del municipio pudendo tener capacidad electoral activa y
pasiva (art. 18 LRL") , disfrutar de los bienes comunes (Art. 79.2 LRL) y recibir las pres-
taciones de sus servicios (art. 25.1 LRL)

Como indicabamos al principio del estudio de la evolucién legislativa del Derecho
espafiol se desprende un evidente giro producido en nuestro ordenamiento en relaciéon
con el “estatuto juridico de vecino”.

Concretando el anélisis al examen en nuestro derecho interno, constitucional y legal
de la “nacionalidad” observamos como el concepto de vecindad estuvo durante mas de
dos siglos intimamente ligado al concepto de nacional de tal forma que es la vecindad
administrativa ganada en cualquier pueblo del territorio espafiol que da lugar a la con-
sideracion de la persona extranjera como “esparfiol”.

Asi se recoge en el art. 2.4° de la Constitucion de 1856; en el art. 1 de las
Constituciones de 1869 y 1876 y art. 23.4° de la Constitucién Republicana de 1931.

La Comunidad vecinal, compuesta por todas las personas avecindadas en un terri-
torio, cobraba la importancia que hoy parece querer recuperarse en el texto de reforma
estatutario (art. 75.1%)

1. Respecto de ello debera estarse a la legislacion electoral de Estado, por cuanto las Comunidades Autonémicas y

Locales no tienen potestad para determinar la capacidad electoral. El ejercicio de los derechos politicos lo fija el Estado
Central, a través de las leyes, su participacion en la UE y otros tratados internacionales.
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“Los municipios son las entidades territoriales bdsicas de Aragon, dotadas de personalidad
juridica y autonomia para la gestion de sus intereses peculiares y medio esencial de participacion
de la comunidad vecinal en los asuntos piiblicos”.

3. VECINDAD VERSUS RESIDENCIA

Sin embargo, frente a este concepto de evidente raigambre juridica y que hacia
depender de la cualidad de vecino, de su vecindad, de su domicilio, en definitiva de la
decisién de asentarse en un territorio espafiol, la posible obtencién de la nacionalidad
espafiola se abre paso en el derecho més reciente y con fuerza expansiva el de “ciudada-
no residente” de evidente connotacién politica estatal y que en un determinado momen-
to de la evolucion del Derecho espafiol va a sustituir al concepto de “vecino”.

De una modesta labor investigadora acerca de la evolucién del derecho espafiol de
nacionalidad, se comprueba que el momento legislativo en el que se produce esta susti-
tucién conceptual se concreta en la Ley modificadora del Cédigo Civil en materia de
nacionalidad de 15 de julio de 1954.

En el texto aparece por primera vez la expresion “residencia” y no “vecindad” como
requisito para la obtencién de la condicion de espariol.

Si la redaccion original de 24 de julio de 1889, sefialaba en su art. 17, que “Son espa-
foles: 4° Los que (...) hayan ganado vecindad en cualquier pueblo de la Monarquia”, el
texto del ahora art. 20 del Cédigo Civil indica: “El tiempo de residencia en Espafia que
confiere derecho a solicitar la nacionalidad espafiola es ...”, dependiendo su duracién
de determinadas y concretas situaciones.

La sustitucién se produce a partir de ese momento y la legislacion en materia de
nacionalidad conservara y desarrollara el concepto hasta llegar a la Reforma post cons-
titucional de 1982 en la que se introduce el requisito de la “residencia legal” consuman-
do el camino de sustitucion iniciado de la “vecindad” a la “residencia”.

Es verdad que en el Derecho anterior la ganancia de la vecindad se hacia depender
de un lapso de tiempo mdas o menos coincidente con el que hoy se puede acceder a la
solicitud de la nacionalidad espafiola, pero también es verdad que la nueva Ley de
Régimen Local justifica esa evolucion fortaleciendo el mero hecho decisivo de fijar
domicilio en un territorio como cauce adecuado y suficiente, junto con el hecho regis-
tral, para acceder a la condicién de “vecino”.

4. VECINDAD Y CONDICION POLITICA AUTONOMICA.

Los Estatutos de Autonomia conservaron el concepto de vecindad administrativa
como requisito para el acceso a la “condicién politica autonémica”, pero en algunos
casos entre los que se encuentra el Estatuto Aragonés tan solo hace acreedores de la con-
dicién politica de “aragonés”, a los ciudadanos espafioles avecindados en el territorio?,
olvidando que los ciudadanos extranjeros también pueden tener vecindad administrati-
va (Estatuto vasco-Comunitarios, etc...) y por consiguiente y en determinadas condicio-
nes ser titulares de derechos politicos.

2. En el mismo sentido los Estatutos Andaluz y Cataldn. Por el contrario el Estatuto Vasco no lo limita a los ciuda-
danos espatfioles, sino a toda persona avencidada en un municipio vasco.
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En mi modesta opinién esta cuestion merecerd un serio intento de reflexiéon que
lleve a reelaborar el contenido del art. 5 del Estatuto de Autonomia que recupere el ver-
dadero contenido de “vecindad” como cualidad de la persona vecina de cualquier
municipio aragonés, y haga depender de esta decision la consideracién de “aragonés” a
toda persona, no solo de nacionalidad espafiola, que con voluntad de permanencia se
avecine en el territorio de Aragén,’ de forma que las politicas ptblicas de la Comunidad
Auténoma vayan destinadas a TODAS las personas que viven y deciden asentarse en el
territorio con independencia de origen nacional o estatuto juridico estatal. Cuestion dis-
tinta serd la participacion en los diversos procesos electorales, generales, locales y auto-
ndémicos, que sometidos a normativas estatales y limites constitucionales, imponen res-
tricciones a la participacion en las elecciones municipales y autonémicas a las personas
que no ostentan la nacionalidad espafiola.

La realizacién de cualquier politica municipal y/o autonémica consecuente parece
evidente que deba partir del conocimiento exacto de la “poblacién” sobre la que ha de
actuarse y en este momento el instrumento mas eficaz y quizas tnico sea el Padrén
Municipal de Habitantes: Registro de los vecinos del municipio y por consiguiente de
las personas domiciliadas en el mismo.

Sobre esta cuestion traemos a reflexion el contenido del Predambulo de la Ley de
Bases de Régimen Local de 1985

“(...) La experiencia histérica demuestra de modo irrefutable que el florecimiento de
la vida local presupone el disfrute de amplia autonomia nutrida por la participacion
auténtica de los vecinos. (...) Cuando, como ocurrié de manera particularmente aleccio-
nadora a partir de mediados del ochocientos, se coarta la participacién vecinal, se adul-
tera la representacion, se usa y abusa de la centralizacién, las instituciones locales lan-
guidecen hasta agotarse.(..)”

La evolucién a la que antes me he referido ha ido pareja a una concepcién muy res-
trictiva a la entrada y permanencia de personas extranjeras en territorio espafiol, y a un
régimen de autorizaciones administrativas de amplio contenido discrecional hasta
alcanzar con la dltima reforma legislativa, LO 14/2003, de 30 de diciembre, un verdade-
ro régimen administrativo especial por razon del sujeto extranjero administrado. Y un
evidente ataque a la autonomia local a través de la reforma operada en la normativa
reguladora del padrén Municipal de habitantes

Paradéjicamente, el papel de la CCAA y municipios en el soporte de las politicas
migratorias y en parangoén con el gran peso que recae en las mismas, ha ido creciendo y
motivando que las sucesivas leyes de extranjeria hayan ido reconociendo este creciente
papel: arraigo social, concreciéon de los catdlogos de ocupaciones; politicas de empleo ,
reagrupacion familiar.

Un desarrollo consecuente de las politicas migratorias y de integracién parece ir
necesariamente unido a una mayor asuncién de competencias por parte de las CCAA en
relacion con el régimen de autorizaciones administrativas debiéndose promover una
mayor descentralizacion al nivel autonémico, dejando al Estado central las competen-
cias en materia de control de entradas y visados.

Parece poco coherente que las administraciones autonémicas y locales dediquen un
importante esfuerzo presupuestario a politicas de empleo, educativas, sanitarias o de

3. Puede recordarse com ola vecindad civil se gana con la residencia de dos afios, pudiendo ser u nlimite temporal
razonable para cualquier persona no espaiiola o ciudadano de la Unién Europea avecindada en el territorio aragonés
adquiera la condicién politica autonémica.
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vivienda sobre personas cuyas autorizaciones para permanecer dependen de criterios
ajenos. Deben marcarse las directrices generales de las politicas migratorias pero deben
ser las CCA quienes las concreten en el marco de sus competencias.

En este sentido resulta ejemplar el Predmbulo de la Ley de Bases del Régimen Local
de 1985

“La experiencia historica demuestra de modo irrefutable que el florecimiento de la vida local
presupone el disfrute de amplia autonomia nutrida por la participacion auténtica de los vecinos.
(...) Cuando, como ocurrié de manera particularmente aleccionadora a partir de mediados del
ochocientos, se coarta la participacion vecinal, se adultera la representacion, se usa y abusa de la
centralizacion, las instituciones locales languidecen hasta agotarse.

De otra forma quizds podamos evitar el crecimiento de las raices de un conflicto
actualmente inexistente, pero que le espejo francés puede servirnos de llamada de aten-
cién para promover desde hoy mismo las vias de solucién que en mi criterio se basan en
una convivencia de las personas vecinas de nuestro municipios que deben ser tratadas
sin discriminacién y un régimen juridico administrativo que favorezca la igualdad de
oportunidades.
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3.- Relaciones interadministrativas en la gestiéon del Padrén Municipal de
Habitantes.

A).- Generalidades.

B).- Principio de coordinacion.

C).- Principios de de colaboracién, cooperacion y asistencia activa.

D).- Principio de facilitar a otras Administraciones la informacién precisa.

E).- Principios de respeto a los ambitos competenciales de otras
Administraciones y de ponderacién en la actuacion de las competencias pro-
pias de la totalidad de los intereses ptuiblicos implicados.

4.- Ejecucién sustitutoria a cargo del Estado, por inactividad municipal.

1.- INTRODUCCION.

El objeto de mi intervencion, en relacién con el referido Padrén, va a abarcar dos
grandes aspectos, de un lado, las competencias que en esta materia estdn atribuidas a las
diferentes Administraciones Publicas y, de otro, muy relacionado con el anterior, las
relaciones que deben darse entre las mismas. Para finalizar, nos referiremos al mecanis-
mo establecido por el ordenamiento juridico para regular la situacién creada por un
Ayuntamiento que incumple sus obligaciones en esta materia, cuando no ejercita las
competencias de las que es titular.

Antes de ello, muy brevemente, vamos a recordar tres ideas fundamentales en esta
materia:

Son vecinos del Municipio las personas que se encuentran inscritas en el Padrén
Municipal de Habitantes.

Formar parte de la poblacién de un determinado Municipio, significa gozar de un
estatus, es decir, de una serie de derechos y deberes del ciudadano, en relacién con su
Ayuntamiento, cuyo concreto detalle figura en el articulo 18.1 de la ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, en adelante, Ley 7/1985.

El documento que acredita o determina esta especial relacion, caracter o cualidad es
el mencionado Padrén Municipal de Habitantes, que es un registro administrativo,
sometido a una actualizacion permanente, cuyos datos constituyen prueba de la resi-
dencia en el Municipio y del domicilio habitual en el mismo.

2.- DISTRIBUCION COMPETENCIAL ENTRE LAS DIFERENTES
ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

A).- Generalidades.

De la conducta de un ciudadano que acude a un Ayuntamiento para causar alta en
el Padrén Municipal de Habitantes o, por ejemplo, para comunicar determinada varia-
cién en sus circunstancias personales, en la medida en que estas implican una modifica-
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cién de sus datos padronales, podriamos concluir que la competencia respecto al
Padrén Municipal de Habitantes corresponde exclusivamente a los Ayuntamientos.

Esta afirmacion, por simplista, no es correcta. Es facil razonar, desde un punto de
vista l6gico, luego nos referiremos al legal, que en Espafa hay mas de 8.000 municipios,
si cada uno de ellos tuviera competencia exclusiva y excluyente en la materia indicada,
seria practicamente imposible o, cuando menos, muy dificil, por ejemplo, disponer de
un Censo Electoral a nivel nacional, aprobar las cifras oficiales de poblacién a nivel de
todo el Estado o, simplemente, elaborar estadisticas de poblacién a nivel nacional.
Ademas, si continudramos con el referido enfoque, resultaria que la tinica instancia que
resolveria los conflictos que se pudieran dar entre los diferentes Ayuntamientos, cuan-
do uno de ellos practicara un alta y el otro municipio no estuviera de acuerdo en prac-
ticar la baja pertinente, serian los Tribunales de Justicia, lo cual con la sobrecarga de tra-
bajo y asuntos pendientes que tienen, demoraria excesivamente el pronunciamiento
final.

B).- Competencias de los Ayuntamientos.

En primer lugar, llevando a cabo una delimitacién competencial genérica entre las
diferentes Administraciones Publicas, nos encontramos que la gestiéon del Padréon
Municipal de Habitantes, esto es, su formacién, mantenimiento, actualizacién, revisién
y custodia, como tal viene sefalada entre las competencias municipales en el articulo
17.1 de la Ley 7/1985.

Los Ayuntamientos son quienes practican las altas o bajas en el Padrén, o a quienes
corresponde realizar las actuaciones y operaciones necesarias para mantener actualiza-
do el mismo, de modo que los datos que contiene concuerden con la realidad.

Con tal finalidad, deciamos al principio de la intervenciéon que los datos del Padrén
Municipal de Habitantes constituyen prueba de la residencia en el Municipio y del
domicilio habitual en el mismo.

Es muy interesante la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, publi-
cada el dia 16 de junio de 2004, porque delimita como competencias municipales en esta
materia las correspondientes a la adopcién del pertinente acto administrativo para apro-
bar o denegar las altas en el Padrén Municipal de Habitantes. Examina la problemaética
que se puede derivar de la denegacién de la inscripcion en el referido registro adminis-
trativo de determinados vecinos, reproduciendo los siguientes fundamentos de derecho:

“Puede haber una vulneracion del derecho fundamental de libertad de residencia,
articulo 19 de la Constitucion, y del de participacion en condiciones de igualdad en los
asuntos publicos, articulo 23.1 de la Constitucion, dado que la inscripcién en el padrén
tiene por base la residencia efectiva en un domicilio habitual y permite obtener la con-
dicién de vecino del municipio, que es presupuesto inexcusable para los derechos de
sufragio activo y pasivo, en los términos establecidos tanto en la legislacion electoral
como en el articulo 18 de la ley 7/1985.

El articulo 15 de la ley 7/1985, nos indica que toda persona que viva en Espafia esta
obligada a inscribirse en el padrén del municipio en el que resida habitualmente, y
quien viva en varios municipios deberd inscribirse, inicamente, en el que habite duran-
te mas tiempo al afio.

El articulo 59 del Real Decreto 1.690/1986, de 11 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Poblacion y Demarcacion Territorial de las Entidades Locales, en adelan-
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te RPDT, posibilita la comprobacién por parte del Ayuntamiento de la veracidad de los
datos consignados por los vecinos en la hoja padronal, pudiendo exigirse la presenta-
cién al efecto de determinados documentos, como por ejemplo el DNI, tarjeta de resi-
dencia, libro de familia, titulo que legitime la ocupacién de la vivienda u otros documen-
tos andlogos.

No es admisible como sefialan otros Tribunales Superiores de Justicia, dice el TSJA,
que se inscriban como vecinos en el padrén quienes durante la mayor parte del afio resi-
den en localidad distinta, sin que pueda justificarse la inscripcién por el mero hecho de
tener casa abierta, disfrutar alli de sus vacaciones o acudir a la localidad los fines de
semana.

En los supuestos de residencia, la norma general es la solicitud de empadronamien-
to efectuada con el &nimo de residir de modo habitual, o la mayor parte del afio, bastan-
do, pues, la declaraciéon de voluntad del administrado en tal sentido, para adquirir la
condicién de residente, pues lo normal al presentar dicha solicitud es que no haya trans-
currido el tiempo suficiente para evidenciar y demostrar objetivamente la residencia
efectiva, pero ello no impide que, si ya en el momento de formular la solicitud de empa-
dronamiento en un municipio, resulta que realmente no hay un deseo de establecer su
residencia habitual en él, pueda ser denegada dicha solicitud.

En el caso enjuiciado, se presentaron 38 solicitudes de alta en el Padrén del
Municipio, mediante correo certificado, en concreto, en 3 Oficinas de Correos de 3 muni-
cipios diferentes de la Provincia de Castellon. Ante la sospecha de que tal empadrona-
miento masivo tuviera por objeto influir decisivamente en el resultado de las elecciones
municipales préximas, entre otras actuaciones, el Ayuntamiento implicado requiri6 a los
interesados para que acreditasen su personalidad y el titulo con el que ocupaban el
domicilio en que solicitaban el empadronamiento. Giradas visitas de inspeccién duran-
te cuatro dias a los referidos domicilios, se comprobé que los mismos no se hallaban
ocupados, a excepcién de una vivienda, en la que su ocupante manifesté que estaba
pasando el fin de semana.

En vista de los antecedentes anteriores se dicté Resolucién denegatoria respecto a la
solicitud de empadronamiento formulada. Intentada su notificacién personal, al encon-
trarse ausentes en los domicilios designados, hubo de procederse a su publicacién en el
Boletin oficial de la Provincia.

El TSJA concluye que la resolucién impugnada es conforme al ordenamiento juridi-
co y no lesiona los derechos fundamentales invocados, al contrario, la sentencia afirma
que el empadronamiento pretendido era un fraude de ley, con fines electoralistas”.

Hay otros pronunciamientos jurisprudenciales, en los que también se asume como
competencias municipales las correspondientes a la préctica de altas o bajas en el
Padrén Municipal, como por ejemplo las siguientes:

Sentencia del TS] de Castila La Mancha, 7 de mayo de 1998, que considera correcta
la denegacién de la inscripcion en el Padréon de Habitantes, dado que al tiempo de dic-
tarse esta, el interesado no residia en el Municipio, sino en otro, no bastando con la mera
intencién de residir en el futuro, méxime cuando, como ocurria en el presente caso, ni
siquiera afio y medio maés tarde de la peticion se residia en el mismo.

Sentencia del TS, de fecha 21 de marzo de 2001, que reconoce como competencia
municipal la correspondiente a la formulacién de baja en el Padrén, cuando se reside en
otro Municipio, en el que se habita la mayor parte del afio, conforme dispone el articu-
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lo 63.2 del RPDT, hoy articulo 72. Es muy interesante esta sentencia, porque tras afirmar
lo expuesto, seguidamente, anula el acto municipal que da de baja al interesado, porque
se habia dictado sin expediente administrativo previo y sin practicar el preceptivo tra-
mite de audiencia al interesado.

Asimismo, sin perjuicio de lo que a continuacion se sefialard, también corresponde a
los Ayuntamientos, la competencia para elaborar normas reglamentarias para la regula-
cién de aspectos “secundarios” del Padron Municipal de Habitantes. Asi son muchos los
Ayuntamientos que disponen de ordenanzas municipales reguladoras de la expedicion
de certificados sobre datos contenidos en el Padrén Municipal de Habitantes.

O).- Competencias de la Administracién General del Estado.

1.- Examen de diversos preceptos que atribuyen la competencia normativa al Estado.

Por lo que respecta a las competencias del Estado, corresponde a este la capacidad
normativa.

Asi en el articulo a que acabamos de hacer referencia, 17.1, tras sefialar que la ges-
tion del Padrén Municipal de Habitantes corresponde a los Ayuntamientos afiade: “...
de acuerdo con lo que establezca la legislaciéon del Estado”.

Con esta misma finalidad, en el articulo 17.4 de la Ley 7/1985, entre otras funciones,
se asigna al Consejo de Empadronamiento, érgano adscrito al Ministerio de Economia y
Hacienda, la de “... proponer la aprobacién de las instrucciones técnicas precisas para
la gestion de los Padrones Municipales”.

En el articulo 60.1 del RPDT se indica: “La formacién, actualizacién, revision y cus-
todia del Padrén Municipal corresponde al Ayuntamiento, de acuerdo con las normas
aprobadas por el Ministerio de Economia y Hacienda y el Ministerio para las
Administraciones Publicas, a propuesta del Consejo de Empadronamiento.”

2.- Resolucion de 14 de abril de 2005 de la Presidenta del Instituto Nacional de
Estadistica y del Director General de Cooperacién Local.

Haciendo uso de las referidas competencias normativas, con fecha 16 de abril de
2005, se public6 en el BOE n° 91, la Resolucién de 15 de abril de 2005 de la Subsecretaria,
por la que se disponia la publicacién de la Resolucién de 14 de abril de 2005 de la
Presidenta del Instituto Nacional de Estadistica y del Director General de Cooperacién
Local, por la que se dictaban instrucciones técnicas a los Ayuntamientos para la expedi-
cién de certificaciones acreditativas de la residencia anterior al 8 de agosto de 2004, res-
pecto a los extranjeros afectados por procedimientos de normalizacién, al amparo de la
disposicion transitoria tercera del Real Decreto 2.392/2004, de 30 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia.

Es obvio que en estos Decimoquintos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés vy,
en concreto, esta sesién sobre “El Empadronamiento”, pretende un singular posiciona-
miento de los ponentes en la materia del empadronamiento de las personas extranjeras,
por ello, voy a examinar, con cierto detenimiento, esta normativa.

Todos pensamos que una de las notas que caracteriza la legislacion administrativa,
es su “breve vigencia”, dado que casi con total seguridad pronto se aprobard y publica-
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rd una normativa que derogue la anterior, bien sea total o parcialmente. Es lo que se defi-
ni6 como “legislacién motorizada”. Los juristas, a finales de afio, escrutamos con cierto
temor el BOE, dado que sabemos que, indefectiblemente, se promulgard la pertinente
ley de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que conllevard la modifica-
cién de numerosisima legislacion.

Eso ya lo sabemos, pero en esta materia se han dado los siguientes hechos, que supo-
nen una superaciéon hasta extremos que nadie podia imaginarse de lo sefialado en el
parrafo anterior:

El dia 12 de abril de 2005, se expide una Carta Circular de la Presidenta del Consejo
de Empadronamiento, sobre la inscripcion de los extranjeros en el Padrén para el proce-
so de normalizacién.

El dia 14 de abril de 2005 se dicta Resolucion de la Presidenta del Instituto Nacional
de Estadistica y del Director General de Cooperacién Local, por la que se establecen ins-
trucciones técnicas a los Ayuntamientos, para la expedicién de certificaciones acredita-
tivas de la residencia anterior al 8 de agosto de 2004. Esta Resolucién anul6 la Carta
Circular dictada dos dias antes.

El dia 19 de abril de 2005, las Delegaciones Provinciales del INE remiten a los
Ayuntamientos unas primeras aclaraciones a la Resolucion de 14 de abril de 2005.

El dia 20 de abril de 2005, por la Presidencia del INE, se dictan otras aclaraciones a
la precitada Resolucién, en cuyo pérrafo segundo se establece, expresamente, que estas
observaciones sustituyen a las aclaraciones comunicadas el dia anterior.

En nueve dias, incluyendo en el computo un sdbado y un domingo, se expide una
Circular, una Resolucién, que anula la Circular dictada dos dias antes, unas aclaraciones
y, al dia siguiente, unas “contraaclaraciones”, perdén por vocablo elegido, me ha pare-
cido el més ilustrativo, que sustituyen las anteriores. Cuando menos, podemos decir que
esto no parece muy serio.

El Estado le dice a los Ayuntamientos, ahi tienen ustedes toda esta normativa, ahora,
expidanme certificaciones de la residencia en su Municipio de personas extranjeras no
comunitarias, para acreditar su estancia en Espafia antes del dia 8 de agosto de 2004,
aunque, también hay que significarlo, esa misma Resolucion permite, en los supuestos
en que los Ayuntamientos no puedan expedir las certificaciones padronales instadas,
que se facilite al interesado una copia de su solicitud, debidamente registrada, con la
finalidad de que pueda continuar los trdmites administrativos para su regularizacion.

La finalidad de la Resoluciéon de 14 de abril de 2005, es que el interesado pueda apor-
tar la certificacion expedida, ante los érganos competentes del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, para que surta los efectos pertinentes en el proceso de normalizacion,
tal y como hemos sefialado con anterioridad.

Dicha normativa contempla una serie de documentos que permiten acreditar la
estancia en Espafia de extranjeros no comunitarios mayores de 16 afios, con anterioridad
al dia 8 de agosto de 2004, para su normalizacién. Son los siguientes:

Copia de la solicitud de empadronamiento, no resuelta o denegada, debidamente
registrada en el Municipio.

Tarjeta de asistencia sanitaria de un servicio publico de salud, en la que conste la
fecha de alta.

Copia de la solicitud de escolarizacién de menores, debidamente registrada.
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Copia de la solicitud de certificaciéon del informe de servicios sociales, debidamente
registrada, o notificacion de la percepcion de ayudas sociales.

Documento de alta laboral, o certificaciéon de la misma, expedida por la Seguridad
Social.

Copia de la solicitud de asilo, debidamente registrada.

Notificacién de Resoluciones, derivadas de la normativa de extranjeria, emitidas por
el Ministerio de Interior.

Seguidamente, la Resolucion establece los requisitos que deben cumplir todos los
documentos, con la finalidad de que quede garantizada su autenticidad, son los siguien-
tes:

Haber sido emitidos o registrados por una administracion ptblica espafiola.
Ser documentos originales, o copias debidamente compulsadas.
Contener los datos de identificacion del extranjero.

Estar expedidos, registrados o referidos a actos o documentos de fecha anterior al 8
de agosto de 2004.

(Estamos ante una serie cerrada de documentos?, ;pueden los Ayuntamientos acep-
tar otros que presenten los extranjeros no comunitarios?, ;puede el Estado llegar a impo-
ner semejante medida a los Ayuntamientos?.

En mi opinion, entiendo que el Estado tiene potestad para imponer a los Municipios
la exigencia de esa serie de siete documentos, en exclusiva, y no otros adicionales. Para
ello me apoyo en la redaccién de los articulos 17.1, primer pérrafo; 17.2, segundo parra-
fo; 17.3, parrafos primero, segundo y tercero y 17.4 letra C), todos ellos de la Ley 7/1985,
Reguladora de las Bases de Régimen Local, que en esta ponencia han sido o van a ser
objeto de comentario. Ademds, no hay que olvidar que segun el articulo 149.1.2° de la
Constitucién, corresponde al Estado la competencia exclusiva sobre inmigracion y
extranjeria.

Reconozco que la interpretacion anterior, es eso, simplemente, una interpretacion, y
que el tema, como mucho de lo que acontece en el mundo del derecho, puede estar
sometido a otros criterios que también fundados en el ordenamiento juridico, pueden
hacernos concluir lo contrario.

En procedimiento abreviado 241/05-AM, se dicta sentencia por parte de uno de los
Juzgados de lo Contencioso de Zaragoza, fechada el dia 29 de septiembre de 2005, en
relacién con recurso contencioso administrativo formulado contra Resolucién del
Ayuntamiento de La Almunia de Dofia Godina, que no reconocié el empadronamiento
por omision con fecha anterior a una persona extranjera no comunitaria.

Fundamentalmente, el actor impugna la Resolucién del Ayuntamiento, en base a los
siguientes argumentos:

Que se prescindi6 del procedimiento debido, dado que no se practicé el pertinente
trdmite de audiencia al interesado.

Que la resolucién no estaba suficientemente motivada, pues se habia empleado un

modelo normalizado que no respondia a las concretas situaciones que se planteaban en
el supuesto concreto.

Que se habia procedido a una vulneracién de lo dispuesto en el articulo 80.1 de la
ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, en adelante Ley 30/1992, que dispone:
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“Los hechos relevantes para la decision de un procedimiento podrdn acreditarse por
cualquier medio de prueba admisible en derecho”.

Que ademads se habia infringido el principio de jerarquia normativa. Se fundamenta-
ba dicha alegacion en que el articulo 17.4 de la Ley 7/1.985, atribuye tan solo al Consejo
de Empadronamiento competencia para proponer la aprobacién de las instrucciones
técnicas precisas para la gestion de los padrones municipales. Se razonaba que la
Resolucién de 14 de abril de 2005 de la Presidenta del Instituto Nacional de Estadistica
y del Director General de Cooperacién Local, habia ido més all4 de la funcién expuesta,
dado que la competencia para proponer instrucciones técnicas respecto a la gestion del
padroén, no alcanzaria a la facultad concreta de indicar qué tipos de documentos justifi-
can la residencia y cudles no lo hacen.

En consecuencia, se solicitaba, en sede judicial, que se procediese a efectuar el empa-
dronamiento de la persona afectada, retrotrayendo sus efectos al dia 10 de febrero de
2004.

La sentencia del juzgado de lo contencioso de Zaragoza formula las siguientes con-
sideraciones:

Que el Consejo de Empadronamiento tan solo sefiala una serie de documentos que
sirven para acreditar la presencia en Espafia, no tratdndose la referida Resolucién de una
disposicién de cardcter normativo que estuviera alterando de alguna manera lo dispues-
to en el articulo 17 de la Ley 7/1985. Otorga unas pautas de interpretaciéon para aplicar
la figura del empadronamiento por omision, mencionando una serie de documentos
que por su procedencia de una administracién publica tienen plenas garantias de auten-
ticidad, permitiendo tener por cierta la fecha que en los mismos consta, asi como la iden-
tificacién de la persona a que se refieren, aunque, a continuacion, el juzgador se plantea
como evidente que no puede tratarse de un niimero cerrado de supuestos, sino de una
simple enumeracién de documentos susceptible de ampliacién, debiéndose admitir
otros, como por ejemplo el atestado policial, en el que aparezca correctamente identifi-
cado el interesado, o la notificacién de resoluciones judiciales, en las que esté correcta-
mente identificada la persona concreta de que se trate. Ademads, afiade que entender lo
contrario, esto es, dar validez a la enumeracién tasada y cerrada de los documentos que
se prevén en la Resolucién, seria tanto como infringir el articulo 80 de la ley 30/1992,
antes transcrito, que permite acreditar un hecho relevante para la decisién del procedi-
miento, por cualquier medio de prueba admisible en derecho.

Respecto a que no se ha respetado el principio de audiencia, exigido por el articulo
73 del vigente RPDT, la sentencia precisa que es cierto que de conformidad con dicho
precepto reglamentario debe darse audiencia al interesado, pero en realidad hay que
interpretarlo para situaciones diferentes de las que se plantean en el supuesto enjuicia-
do. La correcta aplicacion de dicho articulo se da en el supuesto de que un
Ayuntamiento se percata de la existencia de una determinada persona, en que a pesar
de estar residiendo en el municipio desde un tiempo atrds, no se ha empadronado, y
procede, de oficio, a promover su alta en el Padrén Municipal de Habitantes. Pues bien,
antes de llevar a cabo dicha actuacién, el Ayuntamiento debe oir al afectado. En cambio,
en el supuesto litigioso la situacion es justo al contrario, dado que es el interesado quien
pone de manifiesto al Ayuntamiento su presencia en el municipio desde un tiempo
atras, con la finalidad de que éste proceda a su inscripcién en el Padrén, razén por la
que no es preciso otorgar trdmite de audiencia alguno, pues el articulo 84.4 de la Ley
30/1992 precisa que se puede prescindir del tramite de audiencia, cuando no figuren en

474



PADRON MUNICIPAL DE HABITANTES

el procedimiento, ni sean tenidos en cuenta en la resolucion, otros hechos ni otras alega-
ciones y pruebas que las aducidas por el interesado.

Respecto a la falta de motivacion, la sentencia entiende que se puede llegar a verifi-
car un proceso deductivo en funcién del cual el interesado conoce las razones por las
que se desestima su solicitud, entendiendo que, aun cuando su contenido es discutible,
si que figuran las razones por las que se deniega la inscripcion en el Padrén Municipal
de Habitantes, no existiendo, por lo tanto, una vulneracién del deber de motivar la reso-
lucién administrativa.

Seguidamente la sentencia, siguiendo el principio antes expuesto de que mediante
cualquier medio de prueba admitido en derecho y, por lo tanto, sin considerar correcto
que, Unicamente, a través de los documentos sefialados en la Resolucién de 14 de abril
de 2005, pueda acreditarse que el ciudadano extranjero se encontraba en Esparia a fecha
8 de agosto de 2004, examina los documentos presentados por el ciudadano afectado,
que eran los siguientes:

Copia testimoniada de un expediente gubernativo seguido ante el Ayuntamiento, en
el que se acompafaba copia de una comparecencia de dos ciudadanos ante el Juzgado
de Paz el dia 4 de mayo de 2005.

Un contrato de cuenta de depésito con una entidad bancaria de fecha 10 de febrero
de 2004, y una certificacién expedida por un empleado de la oficina bancaria, en la que
se sefialaba que se habia suscrito dicho contrato el dia 10 de febrero de 2004.

Esta fue la documentacién que aport6 el actor ante el Ayuntamiento y que funda-
mento6 la resolucion denegatoria de éste, con el argumento de que ninguno de dichos
documentos venia contemplada en la Resolucién de 14 de abril de 2005.

Valorando la aportacion documental realizada, el Sr. Magistrado manifiesta que no
tienen la suficiente fiabilidad para estimar la presencia en el municipio del demandan-
te en fecha 8 de agosto de 2004, de conformidad con los siguientes razonamientos:

- En primer lugar, el documento expedido por el Juzgado se limita a recoger las
manifestaciones de unos testigos, pero estas manifestaciones se hacen el dia 4 de mayo
de 2005, y ademds el documento sélo permite tener por cierto lo que en ese momento
dijeron los comparecientes, pero no que lo que dijeran fuera verdad. Es decir, el hecho
de efectuar la manifestacion en el Juzgado no eleva lo dicho a la categoria de verdad
incontrovertible. Se trata de manifestaciones hechas de favor, no de una comparecencia
en el seno de un procedimiento judicial, sino que los comparecientes acuden de forma
voluntaria un dia al Juzgado y manifiestan algo que nadie les ha preguntado, por lo que
no parece temerario presumir que si acudieron al mismo fue, precisamente, a ruego del
demandante, con el que debia unirles algtin tipo de relacién. Esto puede servir para
dudar de la verosimilitud de lo que manifiestan los testigos, y por tanto son manifesta-
ciones efectuadas “ex professo”, que no permitiran acreditar la presencia del interesado.

- Respecto del segundo de los documentos, efectivamente, sirve para acreditar que
el dia 10 de febrero de 2004 se abri6 una cuenta bancaria a nombre del actor en una enti-
dad bancaria, pero tampoco permite concluir algo mas alla de este hecho, pues no cons-
ta ningtin elemento de plena certeza que permita tener por debidamente acreditada la
presencia del extranjero el dia 10 de febrero de 2004.

En consecuencia, se desestima el recurso contencioso administrativo interpuesto
contra la Resoluciéon del Ayuntamiento que denegd la solicitud de empadronamiento
formulada por el interesado. La sentencia entra en el fondo del asunto y analizando la
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documentacién aportada a instancia de parte, entiende que no queda acreditada la
estancia en Espafa de la persona extranjera no comunitaria.

Hasta aqui la exposicion de la sentencia. Como vemos, el Juez no considera correcto
la limitacién de los documentos contenida en la Resolucién de 14 de abril de 2005. Esto
puede ser discutible. En mi opinién, no nos hallamos tanto ante una competencia ejer-
citada por el Consejo de Empadronamiento al que, efectivamente, segtin el articulo 17.4
de la Ley 7/1985, solo le corresponde proponer instrucciones técnicas, como ante una
Resolucion de la Presidenta del Instituto Nacional de Estadistica y del Director General
de Cooperaciéon Local, dictada en el ejercicio competencias atribuidas a la
Administracién del Estado, tal y como recogen los articulos 17.1, primer parrafo, tltimo
inciso de la Ley 7/1985, de 2 de abril, y 60.1. primer parrafo, tltimo inciso del RPDT,
entre otros.

Es defendible argumentar que dicha norma reglamentaria puede imponer valida-
mente a los Ayuntamientos, la observancia de una determinada documentacién, no sus-
ceptible de ser ampliada extensivamente por cualquier Entidad Local, fundamentada tal
aseveracion, en los preceptos de la Ley 7/1985 que he expuesto con anterioridad.
Pensemos, por ejemplo, que si a la Administracion del Estado le corresponde coordinar,
y esto ha sido confirmado por El Tribunal Supremo en sentencia que con posterioridad
citaré, mal puede coordinar si cada Ayuntamiento de los 8.000 que hay en Espafia, otor-
ga validez a cualquier tipo de documento, de ahi que la Administracién del Estado, a
través de 6rgano competente, pueda disponer que tipo de documento es exigible.
Ademas, si al INE le corresponde comunicar a los Ayuntamientos las actuaciones que
deben acometer para subsanar errores en sus Padrones, articulo 17.3., segundo pérrafo,
de la Ley 7/1985, o si a su Presidencia le corresponde la resolucién de discrepancias que
surjan en la materia del empadronamiento entre diversas Instituciones, articulo 17.3.,
tercer parrafo, de la Ley 7/1985, también puede estarle atribuido el aspecto formal de
exigir un determinado tipo de documentos, méxime, si se tiene en cuenta la competen-
cia atribuida al Estado, en exclusiva, por el articulo 149.1.2° de la Constitucién sobre
nacionalidad, inmigracién y extranjeria.

3.- Resolucion de 28 de abril de 2005, de la Presidenta del Instituto Nacional de
Estadistica y del Director General de Cooperacion Local.

Dando por concluido el examen de la problemética generada por la Resolucion de 14
de abril de 2005, encontramos otro ejemplo de protagonismo absoluto normativo del
Estado en esta materia, me estoy refiriendo a la Resolucién de 28 de abril de 2005 de la
Presidenta del Instituto Nacional de Estadistica y del Director General de Cooperaciéon
Local, por la que se dictaban instrucciones técnicas a los Ayuntamientos sobre el proce-
dimiento para acordar la caducidad de las inscripciones padronales de los extranjeros
no comunitarios, sin autorizacién de residencia permanente, que no sean renovadas
cada dos afios, BOE 128/2005, de 30 de mayo.

Esta Resolucién es desarrollo del articulo 16.1, segundo pérrafo, de la Ley 7/1985,
que dice que la inscripcién en el Padrén Municipal de Habitantes solo surte efecto en
tanto en cuanto se mantenga el hecho que la motivé, aunque la misma debera ser obje-
to de renovacién periddica cada dos afios, cuando se trata de la inscripcion de extranje-
ros no comunitarios, que se hallen sin la autorizaciéon de residencia permanente.

Mientras que los espafioles y los extranjeros comunitarios no necesitan renovar la
inscripcién patronal, a no ser que cambien de domicilio habitual, los extranjeros no
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comunitarios que se encuentren en Espafia sin autorizacion de residencia permanente,
deben manifestar, por escrito y ante el Ayuntamiento correspondiente al de su residen-
cia, que contintan residiendo, con la finalidad de que este no proceda a declarar la cadu-
cidad de la inscripcién patronal por el simple transcurso del plazo de dos afios.

Esta Resolucién dispone que los Ayuntamientos pueden disponer dicha caducidad,
sin necesidad de otorgar el tramite de audiencia previo al interesado, aunque pueden
efectuar el denominado “preaviso de caducidad”.

Podremos pensar que tal grado de intervencionismo estatal, viene fundamentado en
que segun el articulo 149.1.2° de la Constitucién corresponde al Estado la competencia
exclusiva sobre inmigracion y extranjeria, pero la verdad es que dichas instrucciones téc-
nicas que inciden en el empadronamiento, no solo se limitan a dicha materia, como lo
demuestra la Resolucién de 21 de julio de 1997 de las Subsecretaria de Presidencia, por
la que se dispone la publicacién de la resolucién de 4 de julio de 1997 de la Presidenta
del Instituto Nacional de Estadistica y del Director General de Cooperacién Local, por
la que se dictaban instrucciones técnicas a los Ayuntamientos sobre la actualizacién del
Padrén Municipal. Pues bien, esta Resolucién tiene un contenido general absoluto, refe-
rente a modelos de hojas padronales, representacién, comprobacién de datos, empadro-
namiento de marginados, expediciéon de certificados y volantes de empadronamiento,
informacién a vecinos, comunicacién de bajas por traslado de residencia... que exceden
con mucho la materia de extranjeria e inmigracion.

A modo de recapitulaciéon de lo expuesto hasta este momento, podemos concluir que
aunque la gestion del Padrén Municipal de Habitantes corresponde a los
Ayuntamientos, siempre lo es de conformidad con la normativa estatal, que llega, no ya
a promulgar el RPDT, texto en el que a partir de su articulo 53 se recoge de una forma
sustancial y principal la normativa en esta materia, sino que mediante Resoluciones,
cuyo valor reglamentario es minimo, dicta instrucciones técnicas a los Ayuntamientos.

4.- Examen de otro tipo de competencias de titularidad estatal.

También el Estado en esta materia tiene atribuidas competencias ejecutivas, asi, los
articulos 17.3, tercer parrafo, de la Ley 7/1985 y 74.2 RPDT, sefialan que correspondera
al Presidente del Instituto Nacional de Estadistica, la resolucién de las discrepancias que
puedan surgir entre las Administraciones intervinientes, esto es, Ayuntamientos,
Consejos Insulares, Cabildos, Diputaciones Provinciales e incluso el propio Instituto
Nacional de Estadistica, previa propuesta del Consejo de Empadronamiento, respecto a
la altas y bajas que cada Ayuntamiento produce de oficio como consecuencia de la ges-
tién padronal.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de septiembre de 2000, resuelve el
recurso contencioso administrativo formulado por el Ayuntamiento de Oviedo que no
se mostraba conforme con el Real Decreto 480/1999, de 18 de marzo, por el que se decla-
r6 para el referido Municipio la cifra de 199.549 habitantes, cuando el Consistorio
Ovetense entendia correcta la de 201.157 habitantes. En dicha sentencia, en primer lugar,
se significa que ya anteriormente los Ayuntamientos de las ciudades de Malaga, Cadiz
y Le6n habian interpuesto recursos jurisdiccionales que habian sido desestimados, igual
que ocurri6 con el Oviedo, al entender el Tribunal Supremo correcta la actuacion lleva-
da a cabo por el Instituto Nacional de Estadistica. En dicha sentencia se concluye lo
siguiente:

Que al INE le corresponde una funcién de coordinacién a nivel del Estado.
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Que las discrepancias que subsistan entre el INE y los Ayuntamientos, surgidas de
la remisién de las cifras que efectdan los Ayuntamientos, sometidas al Consejo de
Empadronamiento, son resueltas por su Presidencia.

Que la Administracién Central no estd vinculada automaticamente a las cifras que
remiten los Ayuntamientos.

Que no hay base en nuestro ordenamiento juridico para sostener la existencia de
una presunciéon de acierto en los datos del Padrén elaborados por los Ayuntamientos.

D).- Competencias de las Comunidades Auténomas.

Por lo que respecta a las competencias de las Comunidades Auténomas, en Aragén
hay que tener en cuenta los articulos 20 a 22 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de
Administracién Local de Aragén que, practicamente, reproducen, sin innovar preceptos
de la legislacion estatal, asi como los articulos 50 a 60 del Decreto 346/2002, de 19 de
noviembre, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba el Reglamento de Territorio
y Poblacién de las Entidades Locales de Aragén, que tampoco innovan, de una forma
sustancial, la normativa estatal, a excepcién de las afirmaciones que en el mismo se con-
tiene respecto al apoyo que el Gobierno de Aragén y las Comarcas deben prestar a los
Municipios, con la finalidad de procurar una correcta gestién informatizada del Padrén
Municipal.

En mi opinién, resulta sintomatico que la competencia referente a la gestion del
Padrén, no se mencione en el articulo 25 de la Ley 7/1985, que es el precepto donde vie-
nen delimitadas las competencias municipales de una forma genérica, sino en el 17 de
dicha norma legal, pues bien en el articulo 25 se dice que el Municipio ejercerd sus com-
petencias en los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas,
mientras que en el 17 se refiere a la competencia municipal respecto al Padrén de con-
formidad con la legislacion del Estado, no se menciona para nada la legislacion de las
Comunidades Auténomas.

E).- Competencias de las Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos
Insulares.

Para terminar este apartado, diremos que las Diputaciones Provinciales, Cabildos y
Consejos Insulares asumiran la gestién informatizada de los Padrones de los Municipios
que, por su insuficiente capacidad econémica y de gestiéon, no puedan mantener los
datos de forma automatizada. (17.1 Ley 7/1985).

3.- RELACIONES INTERADMINISTRATIVAS EN LA GESTION DEL
PADRON MUNICIPAL DE HABITANTES.

A).- Generalidades.

La complejidad competencial de las diferentes Administraciones Publicas, que inter-
vienen en alguna de las fases de la gestién del Padréon Municipal de Habitantes, justifi-
ca la detallada apelacion legal y reglamentaria a las relaciones interadministrativas.

Dichas relaciones interadministrativas, esto es, entre las Administraciones del
Estado y de las Comunidades Auténomas, de un lado, y las Entidades Locales, de otro,
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deben procurar en su actuar reciproco, lograr la mayor efectividad en su coordinacion y
una total eficacia administrativa.

Los principios a que se deben subordinar este tipo de relaciones interadministrativas
son los incluidos 55 a 62 de la ley 7/1985, y 158 a 163 de la ley 7/1999, de 9 de abril, de
Administraciéon Local de Aragén, que se podria resumir en los siguientes:

Coordinacioén.

Prestar, en el &mbito propio, cooperacion, colaboracién y asistencia activa que las
otras Administraciones pudieran precisar para el eficaz cumplimento de sus tareas.

Facilitar a las otras Administraciones la informacion sobre la propia gestion, que sea
relevante para el adecuado desarrollo por éstas de sus cometidos.

Ponderar, en la actuacién de las competencias propias, de la totalidad de los intere-
ses publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestion esté encomendada a las
otras Administraciones.

Respeto de los &mbitos competenciales de otras Administraciones y de las conse-
cuencias que se derivan de su ejercicio para la propias competencias.

B).- Principio de coordinacién.

El principio de coordinacién entre las Administraciones Publicas interesadas late en
los articulos 17.3, primer parrafo, de la ley 7/1985 y 65 del RPDT, al indicar que los
Ayuntamientos remitirdn al Instituto Nacional de Estadistica los datos de sus respecti-
vos Padrones, en la forma que reglamentariamente se determine por la Administracién
General del Estado, a fin de que pueda llevarse a cabo la coordinacién entre los
Padrones de todos los Municipios.

C).- Principios de de colaboracién, cooperacion y asistencia activa.

En desarrollo de los referidos principios nos encontramos los siguientes preceptos:

En el articulo 17.5 de Ley 7/1985, se precisa que la Administraciéon General del
Estado, en colaboracién con los Ayuntamientos y las Comunidades Auténomas, confec-
cionardn un Padrén de espafioles residentes en el extranjero.

En los articulos 16.3 de la Ley 7/1985, y 53.2 del RPDT, se sefiala que los datos del
Padrén Municipal de Habitantes deberdn cederse a otras Administraciones Publicas,
cuando lo soliciten, y sin consentimiento previo del afectado, solamente, cuando sean
necesarios para el ejercicio de competencia propias, y exclusivamente para asuntos en
los que la residencia o el domicilio sean datos relevantes.

D).- Principio de facilitar a otras Administraciones la informacién precisa.

En cumplimiento del principio de facilitar a las otras Administraciones la informa-
cién sobre la propia gestién, que sea relevante para el adecuado desarrollo por éstas de
sus cometidos, podemos mencionar los siguientes preceptos y contenido:

Los distintos organismos de la Administracion General del Estado, competentes por
razoén de la materia, remitiran periédicamente a cada Ayuntamiento, informacién sobre
las variaciones de los datos de sus vecinos que con caracter obligatorio deben figurar en
el Padrén Municipal, articulo 17.1, parrafo segundo, de la Ley 7/1985. Dicho precepto
es desarrollado en el articulo 63 del RPDT, que afiade que la aportacion de la informa-
cién del Estado hacia los Ayuntamientos lo es con la finalidad de que estos mantengan
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los datos del padrén comprobados y actualizados. Por ejemplo, las Oficinas del Registro
Civil remitirdn informacién respecto a los nacimientos, defunciones, o cambios de
nombres..., por el Ministerio del Interior las expediciones de DNI o Tarjetas de
Residencia y por parte del Ministerio de Educacion y Cultura titulaciones escolares y
académicas que expida o reconozca.

Idéntica preocupacion, esto es, de remisiéon de informacién, late en el articulo 66 del
RPDT, imponiendo al Instituto Nacional de Estadistica y a la Oficina del Censo Electoral
las mismas obligaciones de colaboracioén con los Municipios, para la adecuada actuali-
zacién de los datos padronales. De esta forma, con los datos que proporciona la Oficina
del Censo Electoral el Ayuntamiento puede introducir en el Padrén Municipal de
Habitantes las modificaciones pertinentes, para que ambos documentos tengan la debi-
da concordancia.

El Instituto Nacional de Estadistica remitira a los diferentes Institutos de Estadistica
de las Comunidades Auténomas, los datos relativos a los Padrones de los Municipios de
sus respectivos ambitos territoriales, en los que se produzcan altas o bajas de extranje-
ros, articulo 17.3, ultimo parrafo.

Conforme dispone el articulo 81 del RPDT, los Ayuntamientos remitiran al INE los
resultados numéricos de la revisién que cada afio deben realizar con referencia a 1 de
enero.

El deber de informacién, no solo late entre las Administraciones ptblicas implicadas,
sino que, como no podia ser de otra forma, es mutuo entre los vecinos y su
Ayuntamiento y entre este y los vecinos, tal y como se deduce de los siguientes articu-
los de RPDT:

Articulo 68: “Todos los vecinos deben comunicar a su Ayuntamiento las variaciones
que experimenten sus circunstancias personales, en la medida que impliquen una modi-
ficacion de los datos que deben figurar en el Padrén Municipal con caracter obligatorio”.

Articulo 69.2: “Siempre que se produzcan actualizaciones, el Ayuntamiento debera
poner en conocimiento de cada vecino afectado, los datos que figuran en su inscripcién
padronal, para su informacién”.

E).- Principios de respeto a los ambitos competenciales de otras
Administraciones y de ponderacién en la actuacion de las competencias pro-
pias de la totalidad de los intereses ptiblicos implicados.

En cumplimiento de dichos principios, proyectados en esta materia en el articulo
17.3, segundo parrafo, de la ley 7/1985, los Ayuntamientos deben aceptar que corres-
ponde al Instituto Nacional de Estadistica, con la finalidad de subsanar posibles errores
y evitar duplicidades, la realizacién de comprobaciones oportunas, debiendo comunicar
a las Entidades Locales las actuaciones y operaciones necesarias para que los datos
padronales puedan servir de base para la elaboraciéon de estadisticas de poblacién a
nivel nacional, para que las cifras resultantes de las revisiones anuales puedan ser decla-
radas oficiales, y para que los Ayuntamientos puedan remitir, debidamente actualiza-
dos, los datos del Censo Electoral.

Asimismo, en cumplimiento de dichos principios, el articulo 78 del RPDT impone a
los Ayuntamientos la obligacién de aceptar de que por parte del INE se lleven a cabo
operaciones de control de la precisién de los Padrones Municipales, de las que puede
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resultar la imposicion de medidas a las Entidades locales, con la finalidad de lograr una
mayor exactitud en aquellos.

4.- EJECUCION SUSTITUTORIA A CARGO DEL ESTADO, POR INACTIVI-
DAD MUNICIPAL.

Hasta aqui hemos intentado explicar las diferentes competencias de las
Administraciones Publicas intervinientes y las relaciones que deben darse entre las mis-
mas, con la finalidad de procurar la mayor efectividad en su coordinacién y una total
eficacia administrativa, en beneficio del administrado, pero si fallan estos mecanismos,
basados fundamentalmente en el correcto actuar de las Administraciones Publicas y en
su voluntario &nimo de cumplimiento, también el ordenamiento juridico prevé formu-
las o procedimientos administrativos para cuando se incumplen las obligaciones.

En este caso, la Administracion del Estado acttia mediante la potestad de imperio,
como una persona juridica superior, en palabras del profesor Garcia de Enterrfa. Es
incuestionable que los Ayuntamientos deben realizar las actuaciones y operaciones
necesarias para mantener actualizados sus Padrones, de modo que los datos contenidos
en estos concuerden con la realidad. Pues bien, si un Ayuntamiento no llevara a cabo
dichas actuaciones, el Instituto Nacional de Estadistica, previo informe del Consejo de
Empadronamiento, podra requerirle previamente concretando la inactividad, y si fuere
rechazado, sin perjuicio de los recursos jurisdiccionales que procedan, podra acudir a la
ejecucion sustitutoria prevista en el articulo 60 de la presente ley (17.2 Ley 7/1985).
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DEBATE

MODERADOR (ZUBIRI DE SALINAS): Muchas gracias a los dos ponentes por las yo
creo que muy brillantes exposiciones y yo creo que es el momento de abrir el debate.

Y yo tenia que expresar que, en mi opinién, estos encuentros del Foro de Derecho
Aragonés tienen tres pilares fundamentales sobre los que se asientan, y creo que ese
asiento, ya se ha demostrado claramente, cuando llevamos quince afios seguidos del
ejercicio de estas reuniones.

Uno de los pilares, evidentemente, es el trabajo de los ponentes, en la preparacién
de las ponencias, y en la exposicion.

Otro pilar, también entiendo que fundamental, es el debate. El hecho de que todos
los asistentes, que conocemos cada uno de nuestra perspectiva en las cuestiones que se
plantean, podemos exponer, podemos preguntar, o0 podemos intervenir en un sentido o
en otro.

Y un tercer pilar, que me parece también fundamental, es la redaccion de lo que son
las actas, que luego se distribuyen, y que me consta que son objeto de lectura por
muchos de nosotros, cuando surge un tema que tiene relaciéon con alguno de las cues-
tiones que han sido abordadas en este foro.

Entonces yo creo que, para desarrollar parte de este cometido, abrimos el debate, y
tiene cualquiera de ustedes la palabra.

El sefior Justicia de Aragén (GARCIA VICENTE): Bueno, pues voy a abrir yo el turno.
En primer lugar, quiero felicitar a los dos ponentes, la verdad es que ha sido un lujo el
tenerlos hoy aqui. Son dos personas de primera fila, a nivel nacional. Es el presidente de
la Junta Electoral Central, y haber sido, y ser presidente de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, es lo que diriamos una persona influyente, en el mundo juridico administra-
tivo, como hay muy pocas. Y a Pascual Aguelo, bueno, me consta su dedicacion hace
mucho tiempo, y me consta la influencia que tiene. Es pionero en muchas cosas, pero en
este tema, en el Consejo General de Abogacia, a nivel nacional, él es el encargado de la
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defensa de los derechos de los extranjeros. Estamos ante dos personas de primera fila,
no s6lo en Aragon, sino a nivel nacional.

Y dicho esto, y agradeciéndoles el esfuerzo hoy, la claridad con la que lo han hecho,
yo queria hacer dos reflexiones sobre el empadronamiento, no sélo de extranjeros, sino
el empadronamiento en general. Es mucho més conflictivo de lo que uno se puede ima-
ginar. Nosotros tenemos la tira de quejas de empadronamiento, que van por motivos
muy diferentes. Que van, en primer lugar, por motivos estrictamente politicos. No saben
los enfrentamientos que hay, en determinados pueblos pequefiitos, sobre todo del
Pirineo, para empadronar o no empadronar a determinadas personas. Porque la mayo-
ria cambia absolutamente.

Y te encuentras desde casos, que me he encontrado yo en la vida real, paraddjicos,
en la Fiscalia de Huesca, de setenta hippies que se quieren empadronar en un munici-
pio, y que se defienden con ufias y dientes del municipio, porque el alcalde es un sefior
que no tiene nada que ver con aquellos, y que viven en comunas, y tal, y que... Y, bueno,
y que... Eso. Y hay otros casos mucho més a ras de tierra, casos en los que... Alcaldes que
empadronan a sus amigos en un pueblo, para tener la mayoria. O para disponer de un
coto de caza. Bueno.

Esos temas. Voy a suscitar tres temas conflictivos. Vamos, tres temas a discusion, que
a nosotros se nos plantean.

Primer tema: el empadronamiento, en los procesos de acceso a centros concertados.
El estar mas cerca o menos cerca, es un punto. Es decisivo, en este momento, en Aragon.
Entonces, nosotros propusimos una serie de medidas al Gobierno de Aragén, que acep-
taron de quince - trece, pero una que no nos aceptaron fue dar distinto valor al empa-
dronamiento hecho hace mucho tiempo que al hecho momentos antes. Porque un empa-
dronamiento que era més facilmente revisable el hecho un mes antes del proceso de
seleccion.

Entonces, como hay padres que sospechan que hay empadronamientos de conve-
niencia, nos han planteado queja, diciéndonos que se revisara si el empadronamiento
era real o no era real. Entonces, la cuestion que a nosotros se nos planteo, es: ;Se puede
entrar a revisar, sin que afecte a la intimidad personal, datos de un empadronamiento?
Nosotros llegamos a la conclusién que eso que, de forma genérica seria discutible, cuan-
do se incorpora esos datos a un procedimiento administrativo que genera derechos a
favor de uno pero en contra de otro, nos parece que ya no existe esa privacidad. Y que,
por tanto, deberian ser puestos en conocimiento de -excepto algtiin dato muy, muy pro-
tegido, por ejemplo, incapacidad o eso de alguien-, deberia ser puesto en conocimiento,
para que con la transparencia suficiente, hubiera el debido control. Primer dato.

Segunda cuestion. Nosotros la hemos resuelto, en un pueblo de Teruel, lo hemos
resuelto de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Pero, a pesar de que es
asi, yo no... Hemos encontrado una sentencia. No sé si este seria un criterio mantenible
o no. ;Se puede primar a los empadronados en un pueblo, a la hora de que paguen maés
o menos derechos, por ejemplo, en las piscinas municipales? Por ejemplo, en las pisci-
nas municipales. Hay una sentencia del Supremo que dice que si. Hay una sentencia que
dice que si. Yo no sé si le han puesto una sentencia, en un momento determinado, o era
una postura... Bueno, es algo que me plantea dudas.

Y tercera cuestion que nos plantea algunas dudas. El empadronamiento suscita dis-
cusiones, suscita problemas, y ;cudndo se controla el empadronamiento? ;En el momen-
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to en el que se solicita, o trascurrido el periodo de tiempo, por lo menos de seis meses?
Porque el empadronamiento va unido a vivir seis meses en el sitio donde uno dice que
estd empadronado. Pues ése es el requisito que se exige: vivir seis meses al afio, mas de
la mitad del afio, en el sitio. Ese control, ;como se hace?, ;a priori o a posteriori?

Estas son tres cosas que yo dejo en la mesa a unas personas que saben mucho mas
que yo, de las que, en todo caso, me gustaria conocer su opinién.

CANCER LALANNE: Yo, en el primer aspecto, del empadronamiento en funcién del
tiempo y los problemas politicos en materia electoral, por la experiencia que tengo, del
tiempo que estuve en la junta, si que se plantean con frecuencia. Ademads, atin es mds
frecuente que en Aragoén, en Galicia y en las islas, porque hay instituciones importantes,
como los cabildos, en que cinco votos cambian una composicién. Y, luego, habia cosas
espectaculares: pueblos gallegos que son de cincuenta vecinos y en tiempo electoral son
de tres mil. Entonces, claro, de golpe que se apuntan, gente que tiene lazos...

Entonces, planteaba problemas... Solia haber denuncias penales, que normalmente
acababan en nada. Y habia también la que llegaba a la junta por infracciéon de normas
electorales -pues, investigaciones-, probablemente manejando con sentido comun la Ley
de proteccién de datos, y no llegando... Porque, cuando quiere... -siendo fiscal como es
el Justicia, lo sabe mejor que yo-, cuando estan los intereses criminales en marcha, esas
garantias se dulcifican, ;no? Pero es un problema, si, que se plantea.

Entonces, de eso hay mucha jurisprudencia -como se dice-, pequefia, a nivel de Junta
Electoral Central, que ha tratado de resolver problemas de éstos. Yo recuerdo, una vez,
que fui llamado al Senado, para hablar con unos senadores que querian hacer frente a
estos problemas, mas que pensando en Aragén, y tal, ellos tenian el problema en
Canarias y en Galicia, con los sudamericanos, ;no? Buscando un sistema de que no
hubiera esta corrupcion que habia, de “empadronamientos fantasmas”. Y la verdad es
que no, no llegamos a mucha finalidad... Pero es una cosa que, desde luego, esta encima
de la mesa y que es un problemoén. Esto, por supuesto que si.

Luego, esas otras cosas de que los que realmente estan empadronados, que si tienen
ventajas respecto de la utilizacion... Pues hombre, lo 16gico es que pueda ser legal, jpero
si eso es una cosa histérica de siempre! Yo, cuando estaba en Navarra ejerciendo, y era
juez de pueblo, por ahi, pues siempre he visto que habia aquello de los derechos a los
montes y derechos a los aprovechamientos comunales, y los tenian los de alli, y no los
de fuera. Pues, esto es una cosa que, asi, a bote y pronto, ver que choque con la legali-
dad esa diferenciacion, yo no la veo.

GARCIA VICENTE: No, yo, a la propiedad como, solamente, un monte comunal
navarro, tampoco veo ningtn problema. Pero a la utilizacién de un servicio publico, a
la utilizacién de un servicio publico... O sea, es como si dijéramos: los que...

CANCER LALANNE: A los del pueblo, se les cobra menos.

GARCIA VICENTE: Si, los de Madrid pagan menos en los taxis. O los de Teruel
pagan menos...

Hay un pueblo de Teruel que dice, los de ese pueblo de Teruel dice: los de Teruel
pagan menos en la piscina...

O sea, yo, propiedad, no la discuto, pero ante un servicio publico... No sé, vamos...
Entiendo lo que me dicen y, ademads, reflexiono sobre eso, y que en la medida en que me
lo dice le doy un enorme valor, ;no? Pero, a pesar de todo, hay algo por ahi que digo:

485



XV ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

hombre, ;es que el nifio que tiene seis afios tiene menos derecho que el que tiene otro?,
y a lo mejor no lo llevan a la piscina por eso.

AGUELO NAVARRO: Yo, una cosa queria comentar, quizd. Cuando has comentado
lo de los seis meses, pienso que tal como esta reflejado en la normativa del padrén no
habla de seis meses sino de donde viva mas tiempo, ;no? Aun dificulta més todavia,
(no? Aun dificulta més todavia, porque atin es mas complicado saber.

GARCIA VICENTE: Ese control, ;se puede hacer a priori o a posteriori? Porque es un
problema que a nosotros nos preocupa...

AGUELO NAVARRO: Lo que pasa es que hay un articulo, que por eso queria referir-
me a él, que es el articulo 17 de la Ley de Régimen Local, donde dice: “Los ayuntamien-
tos realizardn las actuaciones y operaciones necesarias para mantener actualizados sus
padrones”. Esa es una obligacion que, incluso si no la hace asi, el Instituto Nacional de
Estadistica puede entrar en ese tema.

Claro, es complicado. Es muy complicado, ;no? Lo que ocurre es que... lo que me
referia al final de mi exposicion, de introducir, parece que, solamente esta preocupaciéon
con los vecinos extranjeros, pues no me parece adecuada, porque crea...

GARCIA VICENTE: No, no, esto es en nacionales, jeh?

AGUELO NAVARRO: No, no, digo que crea una discriminaciéon al respecto.
Introducir otro tipo de elementos, que yo creo... Y por eso creo que en mi intervenciéon
he intentado que fuera asi, ;no?, de que sea una inscripcion fuerte, en ese sentido, que
el padroén, el acceso al padrén, no sea una operacion mecanica que, cualquiera, voy alli
y me inscriba aqui o dejo de estar, sino que dotémosle de contenido, que tiene. Porque
si vemos la Ley de Régimen Local, cuando habla de los derechos del vecino, establece
un estatuto juridico importante, de cara a lo que es un vecino de un municipio, ;no?,
cara a las politicas municipales, esto que estdbamos hablando antes, a estos beneficios
también de las corporaciones.

Creo que hay que fortalecer la figura del vecino del municipio... Quiza, a veces,
cuando hablamos de empadronamiento, estamos hablando del hecho de empadronarse
o de registrarse, del hecho registral, y no de la cualidad en si, que es la vecindad, el veci-
no. Y quizd a lo mejor seria dotarle de otro contenido, cuando hablamos del padrén
municipal. Porque el padrén municipal, pues, bueno, es un registro.

Y aqui llega la segunda parte, quiza, de mi intervencién, que queria comentar, con
respecto a la utilizacion de los datos recogidos en ese registro. Es un registro y, por lo
tanto, tenemos que ir a la Ley de Proteccién de Datos, y la Ley de Proteccién de Datos
nos dice que solamente se podrdn utilizar aquellos datos que existan en el registro para
los fines del mismo, no para otros distintos.

GARCIA VICENTE: ;Y si se incorpora un procedimiento administrativo, que genera
derechos en favor de una persona y no de otra?

AGUELO NAVARRO: Esa es otra pregunta.

GARCIA VICENTE: No, yo, la primera parte, lo veo, pero nosotros tenemos, en
Aragon, ese problema, y que lo ha habido en Teruel, también. Tenemos alguien que
alega que esta empadronado en un sitio para tener mas puntos, en el proceso de selec-
cién a un centro concertado. Y hay otro que dice: “es mentira, éste vive en tal sitio”. Y,
entonces, lo ha impugnado.
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Nosotros, la verdad es que creo que la transparencia es fundamental en un estado de
derecho, la seguridad juridica. Es fundamental. Hemos dicho: hombre, si hay salvaguar-
da de cosas que, efectivamente, son ajenas al hecho en si; pero el vivir o no vivir, eso
parece que en principio es una cosa que tampoco deba estar especialmente protegido,
sobre todo cuando eso genera derechos. Por eso yo he dicho: que se investigue.

MODERADOR: Si me permito intervenir un momento...

La propuesta que el Justicia hizo -ésa que no fue aceptada- de que ese empadrona-
miento antiguo tenga mas valor que el reciente, bueno, es algo que se podia discutir, evi-
dentemente. Pero, claro, hacer una especie de presuncion de fraude cuando alguien se
incorpora a un padrén en un domicilio determinado tres meses antes de que se inicie un
determinado proceso, a efectos, por ejemplo, de escolarizacién, pues creo que tampoco,
tampoco...

GARCIA VICENTE: No, no, si no quiere decir que el empadronado en los tltimos
tres meses no tenga derechos. No, no, pero que se pueden revisar.

En todo caso, esta establecido asi en cuatro comunidades auténomas, ;eh? Que para
evitarse los lios de tener que revisar, dice: “Oiga, valoramos de distinta manera el empa-
dronamiento hecho en el dltimo afio que el hecho (...)

[Unién entre los dos CD]

(...) (ESTA HABLANDO EL MODERADOR) ZUBIRI DE SALINAS: Del municipio de
incorporar vecinos, porque, a partir de un niamero determinado de vecinos se consiguen
algunas cosas. Segtn la Ley de Régimen Local, por ejemplo, puede aumentar el nime-
ro de miembros que dotan la policia local, por ejemplo, y otras cuestiones, un determi-
nado nivel de poblacién.

Entonces, cuando se esta uno acercando... no sé, a los diez mil, a los veinte mil habi-
tantes, el ayuntamiento estd deseando incorporar. Y eso, probablemente, no llegara
queja al Justicia ni a ningn sitio, porque, naturalmente, el ayuntamiento incorpora a
esos ciudadanos; después, no controla en absoluto si siguen ahi o no, pero ya los tiene
incorporados al padrén y, por lo tanto, estan.

De forma que, en definitiva -en esto coincido totalmente con lo que planteaba
Pascual Aguelo-, que lo que si que creo es que algo que tendria que controlarse de una
manera mucho mas eficaz, porque es la forma de dotar de ese estatus de vecino que creo
que es algo muy importante.

GARCIA VICENTE: Pero yo insisto: y jcuél es el momento del control? ;En el
momento que se pide la inscripcion, o a posteriori?

Porque, claro, al alcalde le dice: “que me quiero empadronar”, y le dice: “a ti no te
empadrono”. Dice: “oiga, es que usted no vive aqui”, y dice: “pero voy a vivir”. “Pues
no te empadrono”. Una postura.

Otra es decir: pasan seis meses, y al cabo de seis meses revisamos el acto. Pero,
entonces, las consecuencias ya se han producido [un interviniente sin identificar excla-
ma: “Si, si, ya se han producido”]. Entonces, serfa muy importante... Nosotros creemos
que la ley deberia modificarse, para decirse... Bueno, porque, a veces, una solucién es
discutible y la otra también, pero la seguridad juridica es un valor que habria que defen-
der, y serfa bueno que entre dos cosas que son..., pueden ser razonables las dos, hubie-
ra una cosa que dijera: “bueno, por lo menos, un periodo mas corto (tres meses...)”. A
nosotros se nos plantea ese caso, o sea.
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Y, bueno, y me llaman los programas de radio. O sea, esto se plantea con una vehe-
mencia tremenda, ;eh? O sea, esto es de las cosas en las que la gente es mas vehemente.

SOLANAS MARCELLAN (Decana del Colegio de Abogados de Teruel): Lucia Solanas,
decana del Colegio de Abogados de Teruel.

Hay otra cosa que tampoco se ha planteado, que seria el empadronamiento fiscal, y
que tan importante es ahora, en nuestros dias. La Ley del impuesto de la renta de las
personas fisicas fija un plazo de ciento ochenta dias naturales, en el que se entiende con-
siderar a alguien vecino o habitante de ese municipio, y en Aragén también se estd pro-
vocando la situacion de que aragoneses se han empadronado en Navarra; de que empre-
sas se han domiciliado, el domicilio social, en el Pais Vasco o en Navarra, y maxime
teniendo en cuenta las diferentes situaciones que pueden venir provocadas por las
modificaciones que, en principio, podrian provocarse con la renovacion de los estatutos
en materia financiera.

Entonces, por eso mismo, alabo la peticién, sobre todo, de Pascual Aguelo de pen-
sar que el padrén debe ser modificado, debe tener una regulacién mas amplia para evi-
tar, sobre todo, estas cosas que, al final, o son fantasmas o son fraudes, pero que no estan
siendo controladas por la Administracion publica. Solamente esto.

CANCER LALANNE: Si, mira, una cosa... Leyendo el trabajo que hubiera expuesto,
por lo menos en las lineas generales, del que ha faltado, Ricardo Mongay, él tenia...
Estaba muy bien pensado, porque es un hombre muy experto, por lo que se ve, y él
hablaba de la coordinacién entre administraciones de todos estos problemas. Entonces,
ahi el Instituto Nacional de Estadistica y la presidenta, que forma parte de la junta (yo
la conocia), y hay toda una suma o concurrencia de intereses (a nivel local, comunitario,
de comunidad auténoma) y, por encima, nacional. Y, eso, hay una regulacion extensa en
la ley de... -bueno, no me acuerdo- el reglamento de demarcacién, poblacién y tal. Y
todos esos problemas se plantean.

A veces hay leyes sectoriales, como, por ejemplo, esas leyes fiscales que, si, yo, me
ha pasado por las manos, un caso de éstos: Arancha Sanchez-Vicario, que no queria
pagar renta, porque dice que era andorrana. Y la cazaron: le dijeron que se podia demos-
trar que vivia en Barcelona, tenia domicilio (a nombre de su padre, pero, bueno, se lleg
a eso), més de los ciento ochenta y tantos dias, ;no?, a efectos fiscales.

Algunas lo solucionan. Otras no, y plantea problemas, desde luego, de coordina-
cion.

Y, luego, a mi me da un poco de miedo cuando os oigo hablar con tanto entusiasmo
de que “la significacién politica de ser aragonés... entonces, en el estatuto... y la vecin-
dad tiene un nuevo reflejo y hay una cosa mas, un efecto mas que produce...” Y, enton-
ces, pues, en principio parece muy razonable decir que los problemas de contingenta-
ciéon de trabajadores, que pueden obtener, en definitiva, dentro de una comunidad, los
permisos de trabajo... No sé, el sistema de ayudas..., todo esto, pues, el que mejor lo ve
es el que lo tiene inmediato.

Si, pero luego hay muchos problemas, porque, al mismo tiempo, tampoco se puede
obligar a la gente a que quede fija en un sitio. Si no encuentran trabajo en determinada
comunidad se pueden ir a otra... Ya pas6 en tiempo de la Reptblica, que hubo, con muy
buena voluntad, un sistema de que los trabajadores tienen que contratarse dentro del
término municipal y, si se iban al de al lado, aquello originaba unos problemas que aca-
baban casi a tiros.
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Quiero decir que es un problema muy delicado y muy de coordinacién. Y, no sé, ya
es un problema que, al final, desemboca en la organizacién general del Estado. Si se va
a un estado confederal, o a una cosa de ésas, pues, bueno, en un estado federal ya vere-
mos, pero en el sistema de comunidad auténoma que hasta ahora hay... No sé, tiene que
ser... El Estado, para mi, que, desde marque las lineas genéricas; deje luego, por supues-
to, a través de leyes de bases y todo esto, deje que las concreciones, dentro de un marco
de directivas, las hagan las comunidades.

Y, luego, lo que si que puede ser es que haya, por ejemplo, una primera... Unas line-
as generales serian: los contingentes de hasta “equis”, bueno, simplemente con el visto
bueno, los maneja la comunidad. Pero, por encima de determinados limites, tiene que
actuar una comisién de control, de nivel mas amplio, que diga: bueno, ;eh?

Y, luego, los problemas que también plantea de que, a veces, con muy buena fe, con
todo esto, pero la libertad deambulatoria, la gente se mueve, la gente va de aqui para
alla. Entonces, tampoco se puede imponer...

Y, luego, es muy frecuente hoy que la gente trabaja, o trabajamos, lejos de donde
somos nacidos, y, luego, cuando puedes ir (son vacaciones y todo esto) se desplaza uno
a su lugar de origen. Y no deja de ser de alli: yo soy de Barbastro, y voy todo lo que
puedo, y dos dias, un dia, tres dias. Sumo al afio noventa dias noventa veces. Y, quiero
decir, que es un poco drama.

Todo esto es... no sé. Es, leyes flexibles, buena voluntad y sentido comun [a algunos
de los demds participantes se les oye asentir]. Es lo que te digo. Y, lo demas... s6lo asi. Y
no leyes rigidas y...

SOLANAS MARCELLAN: Sobre tema de extranjerfa, pues, la verdad, que no estoy
muy bien preparada, pero si que en alguna ocasion, y se nos estd dando mas frecuente-
mente cada vez en la practica, que tenemos ya extranjeros asentados en Espafia, que son
extranjeros residentes, no son nacionales todavia, pero si que estan ya empezando a
comprar pisos, o se plantean una serie de problemas que son ya de extranjeros realmen-
te que estan radicados en la ciudad y que empiezan a hacer negocios, ;no?

Entonces, frente a esto, queria preguntarte: los extranjeros residentes que no tienen
todavia la vecindad civil, porque no tienen nacionalidad, y estdn pendiente de ello,
(podemos pactar, por ejemplo, un matrimonio? ;Se podria pactar un régimen econémi-
co en virtud de lo dispuesto en el articulo nuevo del Cédigo civil, basado en el régimen
consorcial aragonés? Teniendo solamente vecindad administrativa, ;eh?

AGUELO NAVARRO: Nos hemos referido antes a un articulo 27 del Cédigo civil,
donde se dice que los extranjeros gozardn de los mismos derechos (es el 27, ;no?, el anti-
guo 22, ;no es 27?) [otro participante sin identificar exclama: “Puede, puede ser...”] Creo
que es el 27, porque el 22 es nacionalidades; es el antiguo 22. [El mismo participante
antedicho dice: “Si, habifa uno que dice eso, si”.] El articulo 27, que habla de que los
extranjeros gozaran de los mismos derechos que los espafoles; si que es verdad que se
refiere también a las leyes generales y a los tratados, ;no?

Entonces, en este caso, yo pienso que si que se podria pactar... Vamos, no veria
inconveniente, ;no?, en cuanto a pactar ese consorcio. Otra cosa es la vecindad civil, que
es otro aspecto distinto, ;no?

GARCIA VICENTE: Yo, el tema, vamos... El tema, yo creo que si que se puede: yendo
al notario, haciendo un pacto, se puede hacer.
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El tema mas complicado es el efecto que produce eso en otras instituciones -y, eso,
Honorio nos puede dar una conferencia, tres horas, aqui, el inspector de Hacienda-, y lo
pasamos regular.

El tema... se pacta el régimen aragonés, ;y eso conlleva la viudedad aragonesa o no?
iOjo!, ;eh? Ese es un tema... (Qué régimen de familia, eh? Pues parece que, fijaos, a pesar
de que dices..., parece que no..., Honorio tiene una tesis de que, en Aragén, tener un
régimen econdmico determinado, con una viudedad que juega de una forma, a la con-
tra, produce tales desajustes que hay que hacer, en la medida de lo posible, todo lo posi-
ble para que los dos jueguen a la vez.

Eso se produce no sélo en extranjero y nacional, sino que se produce cuando dos
espafioles van cambiando de régimen juridico, de vecindad, y empiezan siendo arago-
neses, pasan a ser catalanes y... bueno, bueno, y ahi hay un lio que, como al final cada
uno tenga un régimen de viudedad diferente, resulta que uno se queda con el usufruc-
to de todo y otro se queda, al revés, con nada. Y eso, eso... Honorio tiene una cosa publi-
cada sobre eso, Honorio Romero, porque le parece que llegar a esa solucién es una solu-
cién que en algunos casos puede ser injusta.

Ahora, que se pacte el régimen econdémico con... Eso, no hay ningtin problema. Més
aun: en defecto de pacto, lo que dice el Cédigo civil: en el lugar de celebracién del matri-
monio, en el lugar donde establezcan la primera residencia... Todo eso esta... ;eh?

MODERADOR: Lo que pasa -afiado, afiado- que yo creo que eso, ese pacto, seria
muy conveniente... -vamos, ése o algtin otro-, porque hay que pensar que las normas de
conflicto, las que estdn en el Cédigo civil, estdn hablando de vecindades civiles, ;no?, y
de vecindades civiles de espafioles. Entonces... -0 aquellas personas que reciben la nacio-
nalidad espafiola-. Pero aquellos que no tienen la nacionalidad espafiola, en principio se
rigen por su ley personal. Que puede ser, bueno..., la de Ghana, o algo asi, que, a veces,
yo, la juez encargada del Registro civil me ha dicho que ha tenido serios problemas a
veces en determinar cudl es la ley aplicable porque ni siquiera, a veces, las embajadas le
informan razonablemente de estas materias.

Por lo tanto, cuando se empieza, digamos, a tener un patrimonio (un patrimonio
consolidado, un patrimonio inmueble) yo creo que es muy ttil, esto, conocerlo clara-
mente y, si no, pactarlo, porque yo creo que la libertad de pacto esta clara al respecto

CRUZ, DAMASO: Soy Dédmaso Cruz, notario de Teruel.

Yo me voy a permitir discrepar de los ponentes o de lo que ha dicho Lucia, porque,
en mi opinién y, como decia ahora Fernando Zubiri, esta claro que la ley reguladora del
matrimonio serd la que..., la del régimen econémico serd la ley..., la que regule los efec-
tos del matrimonio seré la ley que regule el matrimonio.

Entonces, la aplicacién del articulo 9 en sede de Derecho internacional sélo resulta
aplicable al derecho interregional por remisién. En consecuencia, s6lo cabria pactar, en
mi opinion, el régimen econémico matrimonial aragonés en el caso de que el matrimo-
nio se celebrase entre alguien con vecindad civil aragonesa y un extranjero fijando su
primer lugar de residencia en territorio aragonés o, en el caso que lo permitiese la ley
reguladora de los efectos del matrimonio.

Y, en ese caso, no nos queda otro remedio que escribir, como decia, Fernando Zubiri,
al Consulado de Ghana y pedir un testimonio sobre la vigencia de leyes, de tal manera
que, por lo menos, la ley reguladora de los efectos de su matrimonio no prohiba el pacto
del Derecho aragonés. Pero, vamos...
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GARCIA VICENTE: Pero, yo, perdonadme una cosa: pactar, se puede pactar lo que
se quiera, con tal de que no sea contrario al orden publico, ;no?

CRUZ, DAMASO: Pero es que la regul...
GARCIA VICENTE: Eso, el régimen econémico...

Dos personas pueden pactar... Yo estoy casado con una extranjera, yo. Puedo pactar
lo que quiera, con tal de que no sea contrario al orden publico espafiol o portugués. Eso
no plantea ningtn problema. Eso, vamos, yo creo que esté clarisimo. Si no hay pacto,
entonces entrardn en juego las normas supletorias...

CRUZ, DAMASO: ;Y si el orden publico portugués prohibe el pacto?

GARCIA VICENTE: Pero, entre paises... O sea, si no establece la bigamia, y tal... ;Eh?
Mientras no establezca la bigamia, eso, y tal, el orden publico no plantea mayores pro-
blemas, entre la mayoria de los paises no plantea mayores problemas.

Es verdad lo que dice Fernando: que no sélo es que no haya derecho, es que hay
unos treinta paises en el mundo que no hay estado.

PASCUAL AGUELO: Si, si. Se nos plantea un tema, por ejemplo, en este nivel, por
entrar en esta discusion, que es el de las parejas estables, ;no? La Ley de parejas estables
aragonesa, en principio, excluiria de la pareja estable cuando hubiera un elemento que
no sea aragonés. Es decir, un cataldn o un madrilefio no podria realizar pareja estable
segln la norma que tenemos, porque, al no decir nada, se supone que afecta a los que
tienen la condicién de aragoneses. Y, sin embargo, lo estamos pactando y se esta regis-
trando. En fin, pero el pacto si que es posible.

GARCIA VICENTE: El pacto es posible siempre, hombre... Pactar... que un espaiol
y un extranjero, pacten, con tal de que no sea contrario a la moral y al orden publico, se
puede pactar, hombre. Ha desaparecido aquello de que no se podra someter a un...,
aquello de los regimenes forales, aquello que deciamos cuando estudidbamos los temas,
que era una malquerencia encubierta contra las legislaciones forales. Eso ya ha desapa-
recido, y se puede pactar lo que uno quiera, siempre que no sea contrario a esto.

El problema es, si no pactan, ;qué es lo que se aplica?

PASCUAL AGUELO: Desde luego, el articulo 27, yo creo que alcanza también a las
legislaciones forales, en este sentido, jno?

GARCIA VICENTE: Yo iba més lejos: el problema es que si pactas el régimen econé-
mico, ;se encuentra en Aragon incluida...? -ésa es la cuestion, y cuestion muy complica-
da-, ;se encuentra incluida la viud...? ;Cémo juega la viudedad?

Hombre, yo creo que hay por ahi un articulo que dice que los aragoneses tienen
derecho a la viudedad aragonesa. De forma reciproca, ;eh? Hay un articulo, que no te
puedo decir ahora cudl es, pero si que lo sé, porque yo puedo estar en ese caso.

Que, o sea... cuando el régimen por el que se regulan las relaciones de los dos es el
régimen aragonés, los dos tienen derecho a la viudedad aragonesa. Porque lo que no
puede ser es que uno tenga la legitima del Cédigo civil y otro tenga la legitima arago-
nesa. Porque el uno se queda en la calle y el otro tiene el usufructo de todo. Y eso es la
tesis que mantiene Honorio, ;eh?

Hay un articulo publicado en la revista de Derecho notarial sobre eso, y ése es el
tema, ademas, que les pusieron en las tltimas oposiciones de notarias. [El sefior Garcia
Vicente se rie.] ;Eh?, jcémo juega eso!, ;eh?
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Fernando, td no tuviste..., td estuviste en el dltimo tribunal de notarias. Ta pusiste
ese tema, ;no?

MODERADOR: Ah, si, si, si. Es que nos habiamos distraido un momento.
GARCIA VICENTE: T pusiste ese tema, jeh?
MODERADOR: No, pero son cuestiones...

GARCIA VICENTE: Son complicadas, ;eh? A mi, o sea, que se puede pactar no me
parece ningtn problema. Ahora, cémo juega el régimen viudal, entonces si que me pare-
ce muy complicado.

O sea, desde luego, lo que no puede ser es que uno vaya cambiando de vecindad y
su régimen viudal vaya cambiando. Porque eso de que el matrimonio, como toda insti-
tucién, requiere una cierta seguridad juridica... No puede ser que cada uno acabe tenien-
do un régimen completamente distinto, y ademds cambiando cada dos por tres.

(Eh? Porque, entonces, es que...

MODERADOR: El Cédigo civil, en el titulo preliminar, eso lo ha regulado en este
momento de una manera bastante razonable, ya.

GARCIA VICENTE: Si, si, yo creo que los...
MODERADOR: A ver, no sé si habia alguna palabra mas pedida, o...
(Ninguna mas?...

Yo creo que, si no hay mas intervenciones, yo devuelvo la palabra al excelentisimo
sefior Justicia para que clausure.

GARCIA VICENTE: Pues, yo, solamente para dar gracias, en primer lugar, a los
ponentes, estoy encantado de que hayan venido hoy aqui, les agradezco el esfuerzo que
han hecho, y hemos aprendido mucho de ellos.

Y, luego, a todos ustedes por haber venido hoy aqui. La fecha es la que es, o sea, el
foro se celebra hace quince afios en noviembre, y podemos, lo tinico, ponerlo al princi-
pio o al final, pero tiene que ser en el mes de noviembre. Yo les agradezco a ustedes que
hayan venido aqui, les animo a volver dentro de dos afios...

Hombre, les pediria una cosa: que me gustaria ver a alguno de Teruel alguna vez en
el Foro de Zaragoza. He visto una vez a uno, he visto una vez a uno. La distancia es la
misma, [risas]. Y los de Huesca vienen, ;eh?, y los de Huesca vienen. Y el Foro en
Zaragoza, hay ciento veinte, ciento treinta personas, en el que, bueno, se producen unos
debates riquisimos. Piensen que toda la reforma de la Ley de régimen econémico y la
Ley de instituciones de Aragén se ha hecho sobre la base de las discusiones del Foro. O
sea, que ha tenido una importancia muy grande estos quince afios esa discusién. Con
esa finalidad se hizo.

Y, ahora, lo que hicimos hace dos afios es llevarlo a Huesca y a Teruel, una vez a un
sitio y otra a otro, y luego ampliar al mundo del Derecho publico. Porque pensamos que
el Derecho aragonés no sélo es el viejo Derecho, el antiguo Derecho foral, el venerable
Derecho foral, sino que hay otras cosas que procuramos que tengan alguna relacién con
el Derecho civil (como, por ejemplo, el empadronamiento, que la tiene) para, bueno,
abrir més este foro, que, sin duda, es un foro de debate y que con sus intervenciones
seguro que, ademads, se ha enriquecido.

Muchas gracias a todos [aplausos]
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Ah, querria decir una cosa: el tercer ponente, don Ricardo, no ha podido venir. La
verdad es que lo siento por él. Le han convocado el Pleno del Ayuntamiento hoy, a pesar
de que esto se lo encargamos hace seis meses, y el esfuerzo que ha hecho, pues, no lo ha
podido desarrollar. Pero tiene la ponencia, ;eh? La ponencia, que es muy interesante y
que se referia a la mecanica, desde un ayuntamiento, de cémo juega esto.

En todo caso, no la hemos querido leer, jeh?, pero porque se va a publicar.

Muchas gracias [fin de la sesién].
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