Capitulo IV.

Situaciones especiales de extranjeria
privilegiadas, agraciadas y desfavore-
cidas en el nuevo Reglamento ejecu-
tivo de la Ley Orgénica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espana y su in-
tegracion social

DanigL 1. Garcia San JostE'

L. Introduccion

El articulo finico del Real Decreto de 30 de diciembre de 2004
por ¢l que se aprueba el Reglamento de ejecucién de la Ley Ol'gém‘fa
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia y su integracién social (en adelante “el Reglamento”),
se refiere a su aprobacion y ambito de aplicacion.

En relacién con esta segunda cuestion, establece un T
neral de aplicacion a los extranjeros en Espafia y dos regimenes €5°
peciales: por un lado, para los nacionales de los Estados miembros
de la Unién Europea asi como para los nacionales de los Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europ€o-

gimen ge-

1 Elpresente trabajo se inscribe en el Proyecto de investigacion SEJ2004'037_50f
JURI que cuenta con financiacién en el marco del Plan Nacional de Investiga-
cién Cientifica del Ministerio de Educacién y Ciencia.

115




DANIEL 1. GARCIA SAN JOSE

Por otro lado, se prevé, igualmente, un régimen especial para
aquellas personas a quienes sea de aplicacion la Ley 5/1984, regula-
dora del Derecho de Asilo y de la condicion de refugiado, modificada
por la Ley 9/1994, de 19 de mayo. Se aprecia en la redaccion de este
articulo iinico una distinciéon entre ambos regimenes especiales que
merece un primer comentario por nuestra parte. Mientras que el
Reglamento se aplicard en todo caso con caricter supletorio a las
disposiciones que regulan el Derecho de Asilo y la condicién de re-
fugiado en Espaiia, por el contrarie, tratandose de los nacionales de
los Estados miembros de la Unién Europea o de los Estados parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, 1a aplicacion
del Reglamento puede ser supletoria “a los efectos que pudieran ser
mas favorables”. (La cursiva es afiadida).

Junto a este primer aspecto que marca una clara distincién entre
unas situaciones privilegiadas de supuestos especiales de extranje-
ria respecto de otras, debe destacarse de la nueva regulacion de las
situaciones especiales de extranjeria la fuerte influencia del Derecho
comunitario en este campo conforme a la aspiracién —consagrada
en el Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa-
de establecer un verdadero Espacio Europeo de Libertad, Seguri-
dad y Justicia en el que ccupa un papel relevante la politica coman
en materia de visados, asilo e inmigracién. Del condicionamiento
de la regulacion espafiola de extranjeria por parte del Derecho de la
Unidn Europea es fiel testigo el parrafo tercero de la Exposicion de
Motivos del Real Decreto de 30 de diciembre de 2004 al explicitar,
por si quedaba alguna duda, que se pretende adaptar el contenido
de éste a lo dispuesto en la Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27
de enero de 2003, que establece las normas minimas para la acogi-
da de los solicitantes de asilo en los Estados miembros de la Unién
Europea y cuyo plazo de transposicion a los ordenamientos internos
es el 6 de febrero de 20052

De esta forma, es posible reconocer en el régimen de extranjeria es-

2 Como establece su articula 26. DOUE 31L, de 6.2.2001, pp. 18- 25.
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pafiol junte a una continuacion de las situaciones privi}egi_adf:ls ante-
riores?, la distincién entre situaciones especiales de extranjeria lv‘agra-
ciadas por un régimen de proteccidn internacional cuya exl_)remf)n es
el reconocimiento del estatuto de refugtado- junto a otras :snFuacmnes
especiales de extranjeria desfavorecidas respecto clle los solicitantes c_le
asilo que no tengan reconocido el estatus de refugiado y cuya precarie-
dad se acenttia en el nuevo Reglamento de extranjeria aprol?alc%o p(?r el
Real Decreto de 30 de diciembre de 2004 que, en su Disposicion Final
tercera, modifica in peius el Reglamento de aplicacion dela Ley. 5./‘1984,
de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la Condicién de

Refugiado, aprobado por Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero.

IL. Situaciones especiales de extranjeria clara-
mente privilegiadas: los nacionale§ de estados
miembros de la Union Europea asi como los na-
cionales de Estados parte en el Acuerdo sobre el

Espacio Economico Europeo

Los nacionales de los Estados Miembros de la Union E{uropea no
s6lo pueden entrar y residir en el territorio de los demds Est.ac.l?s
miembros sino, ademas, hacerlo como es sabido,l en su f:on'dimon
de trabajador asalariado o autinomo, como est'ud iante o Jublla.do y
ello sin que se le exija requisito legal a}guno mas que el de su ciuda-
dania europea. Como ha escrito MARIN LOPEZ, “este concepto de
ciudadania no se corresponde con el de nacionalir:lad,.en cua nt? no
atribuye derechos y deberes al stibdito comunitario, Sino l.a posnblhl-
dad de ser considerado a muchos efectos subdito de‘ }z? Urtufm (.JE
stibdito comunitario es, por tanto, un extra njero privilegiado™.

3 Empleando los mismos términos que ctros autores. Por toc{o?, ellos, lvease ; l'v:::rr;l;_
Lépez:“Los Extranjeros Favarecidos asu Entra@a en Espafia” en: E I‘éf&e:r'::el ga ter-
nacional en los albores del siglo XX1. Homenaje al megsor Jua:rt arn “

Rial Canosa. F. M. Marifio Menéndez (Ed.), ”I‘ropa. Madrid. 20062, pp.¢]1335 Yﬁa-" o
A MARIN LOPEZ:"Las ExtranjerDs Favorecidos a su Entrada en BEspana . p-

cit.; p. 437
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Ya se ha indicado en la introduccion a este trabajo que las normas
del nuevo Reglamento de extranjeria se aplicarin con caréacter su-
pletario o a los efectos que pudieran ser mas favorables, a los nacio-
nales de los Estados Miembros de la Unién Europea y a las dem4s
personas incluidas en el Ambito del Real Decreto 178/2003, de 14 de
febrero, sobre entrada y permanencia en Espaiia de nacionales de
los Estados Miembros de la Union Europea y otros Estados parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeos, Otra situacian de
extranjeria prevista con caracter especial es la referida a los nacio-
nales de Estados que integran el Espacio Econémico Europeo®. Res-
pecto de ellos, el nuevo Reglamento es, igualmente, de aplicacion
supletoria o a los efectos que pudiera beneficiarles.

I11. Situaciones especiales de extranjeria por
razones de proteccion internacional agraciadas

por un régimen comun europeo de asilo: los
apatridas y refugiados

El articulo 45 del nuevo Reglamento de Extranjeria, al referirse
a la autorizacion de residencia temporal por circunstancias excep-

5 Que modifica disposiciones anteriores como el Real Oecreto 737/1995, de 5 de
mayo ¥ el Real Oecreto 766/1992, de 26 de junio. Sobre la cuestion puede verse:
A. Mangas Martin; y O.J. Lifidn Nogueras; Instituciones y Derecho de la Unién
Eurapea. 4* edicidn. Tecnas. Madrid. 2004. Capitulas 20 ¥ 21; PP. 555 ¥ S5.
6 Concluido en Oporto el 2 de mayo de 1992 entre la Comunidad Econdmica
Europea y los Estados miembros de la Asociacién Evropea de Libre Comercio
(EFTA/AELC) para crear una amplia zona de libre comercio entre Estados Eu-
ropeos Occidentales. Tras la ampliacion de la Unién Europea en 1995 con la in-
corporacidn de Austria, Finlandia v Suecia, sélo quedan tres Estados parte este
Acuerdo que no son Estados miembras de Ja Unién Europea: Noruega, Islandiay
Lichstentein. Sobre el mismo véase: N. Stoffel vallotton;“El Espacio Econémico
Europeo: Un ejemplo de integracion diferenciada en las Relaciones Exteriores
de la Union Europea. La aplicacién del acervo comunitario a tercerps Estados™,
Revista de Oerecho Comunitario Europeo n® i5/2003; pp. 573 ¥ ss.
7  Sobre su régimen en Espafia a la luz de |a normativa en materia de extranjeria véa-
se: C. S&nchez-Rodas Navarro{Coord..}; Extrarjeros en Espafia. Régimen Juridico.
Laborum. Murcia. 2001, en especisl, pp. 20 v ss, asi camo Jas paginas 251 y ss.
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cionales, contempla cuatro supuestos conexos aunque dlferent.:els je

solicitantes de asilo: en primer lugar, el modelo europeo de asolda c;

que, en la practica coincide con el extranjero que tiene reconocidoe
1

estatuto de refugiado por parte de alguno de los Estados miembros

-
y en el caso espaiiol, ademds, con el supuesto de apatridas®. A ellos

se refiere el epigrafe 3 del articulo 45 del reglamento®.

En segundo lugar, se encuentran los desplazados .quf: se corres-
ponden con una figura afin a la anterior aunq.ue no c'ommda con ur:a_
regulacion internacional como la de los refugiados sino c'on un t;‘ar:_
miento que se desarrolla a nivel nacional y e :topeo. El rrnsm(lnlesl:.l Dg
fe 3 del articulo 45 del Reglamento se reﬁ_ere, 1gualmer}te, a ellos'. .

En tercer lugar, se hallarian los solicitantes de asilo que no lt-xe.
nen reconocido el estatuto de refugiaflo a pesar de haberlo §0' ici-
tado, por ejemplo, par no poder acredljcar algl'mo de los r;t:ﬁgt;:;
que figuran en el articulo 1 del Convenio de Ginebra de 2 : ; ju o
de 19517, por ejemplo los fundados temores a Ser perseguida pd
motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a detei-rrnfna fo

grupo social u opiniones politicas. Aparecen evocados en el epigrafe

3 in fine del articulo 45 del Reglamento'.

4.1 de la Ley 4/2000, de 11 de enero, modificada por

8 A ellos se refiere el articulo 3 L1 e e e clomalidad,

i ne manifestan
la Ley 8/2000, como los exiranjeros § : alidad
reﬁn;n lf:us requisilos previstas en el Convenio de Nueva York de 2B de septiem

de 1954. al que seadhirib Espaiia el 24 de abril de 1997 {BOE n"llsg, de tz:m};

“Se paciré cnnceder una autorizacién {de residencia ter!'tp!ora ) pgrlr;‘memr :
? roteceibn internacional a las personas a las que el Mlmsl_enlt?l e umri;a;ja

I;:rcq;:me‘stra\ de la Camisién [nterministerial de Asiloy Rxlafu%%ﬂ :31:; : e

i isto en €] artl .
encia en Espaia conforme a lo previs . e !

1?::;;:1 T:lr:: 26 de marza, reguladora del derech‘a de asiloy de )a cc;nﬁ::;é:g :ll:

fefugia.do. en los términos previstos en el articulo 31.3 de su regia

aplicacion...”

. 2~
10 “..Asl como a los extranjeros desplazados en el sent ido regnlado por el Regla

mento sobre régimen de proteccidn ternporal en caso de aﬂuen;iazfadizzt tr::e b‘::l:
1 Real Oecreto 1325/2003, de .
sonas desplazadas, aprobado por e . .
11 Espafa sepadhirié al mismo el 22.7.197B {_BO!:: n“ 252 dt? 21.19.1?;71181} entos
sAsimisme, se podra conceder una autarizac wn de residencia dpo 1 en los
12 casosa los ‘que <& refieren los articulo 31.4 y 34.1 del Reglamen_t]a 'edzp]a acon
de 1a Ley 5/19B4, de 26 de marzo, reguladora del derecho de astlo ¥

cién de refugiado.”
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En cuarto lugar, finalmente, es posible reconocer el grupo de ex-
tranjeros ‘que, con independencia de que hayan o no solicitado asilo
son autorizados a permanecer en régimen de estancia en Espar’la,
por razones humanitarias, cuando cumplen el requisito contempla:
do en el epigrafe 4 c) del articulo 45 del Reglamento'.

En ocasiones resulta dificil la distincion entre estos cuatro posi-
bles suplzlestos de extranjeros a los que sea autorizada la residencia
0 est‘anc_la en Esparia por razones de proteccion internacional o hu-
manftarlas. Asi, por ejemplo, para entender qué supuestos son los
pFevlstols, en la tercera de las situaciones contempladas y en qué se
diferencian con aquellos a los que se estd refiriendo el cuarto su-
puesto, es preciso leer atentamente los articulos 31.3 y 4 y 34.1 del
Real Decreto 203/1995, que contiene el Reglamento de aplic:':icién
de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, tal como han quedado modifica-
dos por el Real Decreto de 30 de diciembre de 2004 que contiene
el m_zevo Reglamento de extranjerfa. Es decir, este Reglamento se
rern'lt'e a un Real Decreto de 1995 que ha sido modificado por la dis-
posicion final tercera (epigrafes 8 y 9) del Real Decreto de 2004 que
rec:f)ge dicho Reglamento de extranjerfa. A resolver este aparente

galfmatfas puede ayudar la comparacién de los apartados 3 y 4 del
articulo 31 del Real Decreto 203/1995 en su nueva redaccién. Dis-
pone el apartado 3 de este articulo lo siguiente: '

“’F‘.I Ministro del Interior, a propuesta de la Comisién Interminis-
terial de Asilo y Refugio, podra autorizar la permanencia en Espafia
conforme a lo previsto en el articulo 17.2 de la Ley 5/1984, de 26’
de r‘narzo, reguladora del derecho de asilo y de la condici()r; de re-
fuglado: stempre que se aprecien motivos serios y fundados para
determinar que el retorno al pafs de origen supondria un riesgo

real para la vida o la integridad fisica del interesado”. (La cursiva
es afladida)

13 “Qu i !
3 e?e El:qasc:izdltt]af) .ctlue s]u trazlade al pais del que son originarios o proceden, a
solicitar el visado que corresponda, impli i ‘
_ implica un peligr
feet vi ¢ , £ro para su se-
iut ‘ad o_}a de su familia, y que rednen Ips demés requisitos para obtener una
arizacion temporal de residencia o de residencia y trabajo.”
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Por su parte el apartado 4 del articulo 31 del Real Decreto
203/1995, €n su nueva redaccidn, establece que:

“por razones humanitarias distintas de las sefialadas en el apar-
tado anteriar, el Ministro del Interior, a propuesta de la Comision
Interministerial de Asilo y Refugio, podrd autorizar la permanencia
del interesado en Espafia.” (La cursiva es anad ida).

En mi opinion, en ambos casos se estd ante supuestos de extran-
jeros que no pueden acogerse al estatito de refugiado, por ejemplo,
tratandose de una persona que ha cometido graves violacinnes de
los derechos humanos como torturas, asesinatos, desapariciones,
ete. Ahora bien, mientras que en el primero de amhos supuestos
se trata de una situacién en la que el extranjero o su familia corre
peligro su vidao integridad fisica, tal circunstancia no concurriria
en el segundo. Parece, en este sentido que la situacién que se prevé
es la de los llamados refugiados econémicns respecto de los que se
va seguir configurando en €l nuevo Reglamento de extranjeria una
zona gris de proteccién. Por utilizar una metafora, la situacion de
estos extranjeros supondria viajar en un vagon de segunda pero corn
un billete que no da derecho a reserva de asiento.

El régimen favorable previsto para los solicitantes de asilo que
cumplan los requisitos para acogerse al Estatuto de refugiado estd en
consonancia con la Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero
de 2003, por la que se aprueban normas minimas para a acogida
de los solicitantes de asilo en los Estados Miembros. Esta directiva,
adoptada en el marco del progresivo establecimiento de un Espacio
Europeo de Libertad y Justicia, pretende establecer un sisterna euro-
peo comun de asilo “abierto a quienes, impulsados por las circuns-
tancias, busquen legitimamente proteccion en la Comunidad™s.

El articulo 2.b) de la Directiva 2003/9/CE confirma un proceso

Estados adopten

14 DOQUE 31Lde 6.2,2003, pp- 18-25. El plazp previsto paraque los
arias para cUm-

las disposiciones legales, reglamentaria y administrativas neces
plir la presente Directiva, de conformidad con su articulo 26, es el 6.2.2005.

15 Considerando primero.
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iniciado en Espafa desde la promulgacion de 1a Ley 4/2000, de 11
de enero: la escision de la concepcién de asilado en dos figuras: un
cloncepto estricto de asilado que en su mayor parte pasa a ser iden-
tificado con el refugiado y otro concepto de asilado, més flexible que
el anterior y por ello, atin dentro del margen de discrecionalidad de
los Estados. Mientras el primero se va a aplicar con caricter prefe-
re_nte a los extranjeros solicitantes de asilo en uno de los Estados
Miembros de la Unién, el segundo s6lo se va a aplicar subsidiaria
residualmente “por razones de humanidad”. ’

A.dem;is, mientras el primero se va a dotar de un régimen privi-
?eglado de proteccion y de garantias, por el contrario, el extranjero
1rfc!uido en la segunda concepcién de asilados va a s:Jfrir unas con-
diciones claramente inferiores a las que se les concede a aquel. En el
Derecho internacional ambas figuras son distintas, como se recoge
en la expresion incluida en numerosos manuales de la asignatura:
la .condicién de asilado se concede por un Estado discrecionalmentt;
miel"ltras que la situacion de asilado se reconoce conforme a la nor-
matl\fa internacional®. Es precisamente el deseo de poner freno a
esa discrecionalidad que han utilizade, en ocasiones de modo abusi-
v?, los Estados, lo que se pretende con esta normativa €uropea y no
sr:)lo‘por motivos humanitarios, como se indica en el considerando
sépuimo de la Directiva 2003/9/CE”, sino también, y especialmente
para “contribuir a limitar los movimientos secundarios de los solici:
tantes de asilo debido a la diversidad de las condiciones de acogida
(entre los Estados Miembros)™ . :

.En efecto, define el articulo 2.b) de esta Directiva a la solicitud de
aS}lo como una solicitud de proteccién internacional de un Estado
Miembro de conformidad con la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados, celebrada en Ginebra el 28 de julio de 1951 y modificada

16 En}re‘otfns, véase.: A J. Rodriguez Carrién; Lecciones de Derecho Internacio-
nal Pitblico. 5% edicién. Tecnos. Madrid. 200z2; pp.396 ¥ 397
ol id Lpp. .
7 d[e)?:,ﬁn establecerse unas normas minimas obre la acogida de los solicitantes
o 0 que sean suficientes para garantizar un nivel de vida digno ¥ unas con-
iciones de vida comparabies en todos los Estados Miembros.”
18 Considerando octavo de la Diractiva 2003/9/CE de 27.1.2003l
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por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967. Presentada
esta solicitud por un nacional de un tercer pais o por un apatrida, si
cumple los requisitos de la letra A del articulo 1 de la Convencion de
Ginebra pasa a integrar el primer grupo de los solicitantes de asilo de-
nominandose “refugiado™ [articulo 2.¢) de la Directiva 2003/9/CE].
Mientras se resuelve su solicitud se es solicitante asilo, benefi-
ciandose de unas “condiciones de acogida” [articulo 2.i) de la Direc-
tiva 2003/9/CE]. Resuelta su solicitud, este extranjero pasa a tener
¢l estatuto de refugiado [articulo 2.f) de la Directiva 2003/9/CE].
Solo se resolveran favorablemente, en principio, las solicitudes de
asilo que se correspondan a personas refugiadas, aunque no exclu-
sivamente, a 1a luz del considerando 16° de esta Directiva®,
Ademés, como se recoge expresamente €n ¢l considerando ante-
rior de dicha Directiva: “los Estados miembros tienen competencia
para introducir disposiciones mas favorables a para las personas de
terceros paises o apatridas que pidan proteccion internactonal a un
Estado miembro™.

En resumen, aun cuando Espafia estd obligada como Estado miem-
bro de 1a Union Europea a considerar un modelo “europeo” de asilo,
puede mejorar las condiciones minimas previstas a nivel comunitario
para la acogida de los solicitantes de asilo y extenderlas, en el marco de

“Toda persona...que debido a fundados temores a ser perseguida por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social uopiniones
politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda 0 a causa de
dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo
de la nacionalidad y hallindose fuera del pais dnnde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda 0, a causa de dichos temores. no quiera regresara é." En todo
¢aso, prevé el apartado f) del mismo articulo primero gue no padré concederse
el estatuto de refugiado a la persona: “a) que ha cometido un delito contra la
paz. un delito de guerra o un delito contra 1a humanidad, de los definidos en los
instrumentos internacionales elaborados para adoptar disposiciones respectode
tales delitos; b) que ha cometido un grave delito comin, fuera del pais de refugio,
antes de ser admitida a él como refugiada; ¢) que se ha hecho culpable de actos
contrariosa las finalidades y a los principlos de las Naciones Unidas.”
»Con el mismo espiritu, se invita asimismo a los Estados miembros aaplicar las

ciones de ia presente Directiva a los procedimientos para decidir sobre
distinta de la derivada de 1a Conven-

19

20
disposi
1as solicitudes de otro tipo de proteccion,
cién de Ginebra, respecto de nacionales de terceros paises 0 apitridas.”
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sus competencias soberanas, a los procedimientos para decidir sobre
las solicitudes de otro tipo de proteccion distinta a la conferida a los
refugiados. Si en cuanto al primer punto puede defenderse que el nue-
vo Reglamento de extranjerfa introduce algunas mejoras respecto del
régix:nen europeo comin de asilo, resulta fuera de toda duda que el tra-
tamiento previsto para los solicitantes de otras figuras de proteccion
por razones humanitarias es muy inferior a esa condiciones minimas.

IV. Situaciones especiales de extranjeria
desfavorecidas en el ordenamiento juridico
espafol: los extranjeros con permiso de estancia
por razones humanitarias

Varios ejemplos permiten sostener la afirmacién antes avanza-
da‘ y que da titulo a este epigrafe. Asi, por ejemplo, en primer lugar,
mientras que ¢l extranjero que solicite asilo en Espafia y lo obtenga
por reunir los requisitos previstos para ser considerado refugiado a
losefectos de la Convencion de Ginebra de 1957, tendr4 derecho a la
residencia, los supuestos de solicitantes de asilo que no tengan reco-
nocido e estatuto de refugiado o las personas a las que por razones
humanitarias se refiere el articulo 45.4.c) del nuevo Reglamento
s0lo van a tener un permiso de estancia. ,

En segundo lugar, los extranjeros asilados por tener el estatuto de
refugiado pueden recibir prestaciones sociales y econémicas, con-
forme al articulo 30 del Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984
de 26 de marzo, modificado por el Real Decreto de 30 de diciembre,
de 2004, pero no asi los demds extranjeros que no tengan reconoci-
do dicho estatuto de refugiado.

En tercer lugar, es de destacar, igualmente, que tampoco tienen
derecho al trabajo los extranjeros que no tienen reconocido el esta-
tuto de refugiado ya que la autorizacion de estancia que para ellos
prevé en el articulo 45.7 del nuevo Reglamento, a sensu contrario en

el primer pérrafo y claramente en el segundo, no 1o contempla:
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“La concesién de la autorizacién de residencia temporal por cir-
cunstancias excepcionales concedida por los supuestos de arraigo,
con excepcion de la que se conceda a los menores de edad, llevara
aparejada una autorizaciéon de trabajoen Espafia durante la vigencia
de aquella. En la misma situacion se hallaran las personas previstas
en el articulo 31.3 del Reglamento de aplicacién de la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion
de refugiado. En los demas supuestos, el extranjero podra solicitar,
personalmente, la correspondiente autorizacion para trabajar en los
registros de los 6rganos competentes para su tramitacion...”

Nétese que el articulo 31.3 ha sido modificado por el Real Decre-
to de 30 de diciembre, de manera que expresamente se dice en su
disposicién final tercera, apartado ocho que “..Dicha autorizacion
revestir 1a forma de autorizacion de estancia.”. S6lo les quedala po-
sibilidad residual, prevista en la Disposicion adicional decimosépti-
ma del nuevo Reglamento, de que presentada su solicitud de asilo y
habiendo sido admitida a tromite, hayan transcurrido seis meses sin
que ésta se halla resuelto por causas ajenas al propio solicitante®'.

En cuarto lugar, el articulo 47. 2 del nuevo Reglamento de extran-
jeria sefiala que

“Los supuestos de autorizaciones por circunstancias excepciona-
les concedidas por los motivos recogidos en el apartado 3 del ar-
ticulo 45 de este reglamento, se regiran para su renovacion por la
normativa de asilo y proteccién temporal aplicable™

A la luz de esa normativa, los extranjeros que se benefician det
estatuto de refugiado no requiere renovacion, siendo aplicable los
articulos 29, 30 y 37 del Real Decreto 203/1995. Por el contrario,
para los demas supuestos excepcionales de extranjeria, en virtud
del articulo 31, apartados 3 y 4 del Real Decreto 203/1995 en su

21 Prevé esta Oisposicion Adicional decimoséptima que dicha autprizacién para
trabajar sea acreditada mediante la inscripeion “autoriza a trabajar” en el docu-
mento de solicitante de asilo v, cuando proceda, en sus sucesivas renovaciones,
estando condicionada a la validez de dicho documento.
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nueva redaccion, serfan aplicables los articulos 38, 39 y 40 del Real
Decreto 203/1995 (que no han quedado modificados).

La desfavorable situacion de los extranjeros autorizados a perma-
necer en régimen de estancia en Espafia por razones humanitarias
se pone de manifiesto, ademas, a la luz del procedimiento previsto
Ef‘l, el mllevo Reglamento de extranjeria para regularizar su situa-
¢ion: primero en lo que a la solicitud de residencia temporal se refie-
re y, segundo, en cuanto a la solicitud de residencia permanente.

A, La solicitud de residencia tem i
o1 oral
de expulsion ’ Y los riesgos

Para solicitar la residencia temporal, los extranjeros contempla-
dos en los apartados 3 y 4 del articulo 31 del Real Decreto 203/1995
tal como ha sido modificado por el Real Decreto de 30 de diciembre
de 2004, que contiene el nuevo Reglamento de extranjeria seguirén
el procedimiento previsto en el articulo 107 del nuevo Reglamento

Como ya se ha seflalado, ambos apartados del articulo 31 se 1‘{;-
ﬁertlen a los extranjeros a los que no por razén de proteccién inter-
nacional sino por coosideraciones humanitarias se les concede un
permiso de estancia.

En primer lugar, ademés de la obligacion de aportar los documen-
t?s, declaraciones o cualquier otro medio de prueba oportuno que
§1rmn para acreditar la concurrencia de razones excepcionales de
indole humanitaria que justifiquen su documentacién, por parte
de Ias. autoridades espaifiolas (apartado 4 del articulo ;07) debera
acredftar que no puede ser documentado por la Mision diplomatica
u f)ﬁcma consular correspondiente mediante acta notarial que per-
mita dejar constancia del requerimiento efectuado y no atendl;':do
salvo que alegue razones graves que le impidan su comparecencia
en 'la misién diplomatica u oficina consular, a cuyos efectos las au-
toridades espafiolas podran recabar informe de la oficina de asilo
refugio (apartados 3 y 5 del articulo 107). ’

Una vez realizada esta informacién inicial, siempre que el extran-
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jero no esté incurso en ninguno de los supuestos de prohibicion de
entrada en Espafia o se haya dictado contra é1 una orden de expul-
sion del territorio espafiol, si desea permanecer en territorio espa-
fiol, el Subdelegado del Gobierno o Delegado del Gobierno en las
Comunidades auténomas uniprovinciales, en la provincia o comu-
nidad auténoma en que se encuentre, le entregara un documento de
identificacion provisional con el que podra permanecer en Espafia
durante tres meses a efectos de completar la informacion sobre sus
antecedentes (apartado 7 del Articulo 107).

Completada esa informacion y en las mismas condiciones que las
que regulan la concesion del documento de identificacién provisio-
nal, previo abono de las tasas legales correspondientes, se procedera
a su inscripcién en una seccidn especial del Registro de Extranjeros
al tiempo que se le dota de una cédula de inscripeién en un docu-
mento impreso cuya renovacion obligatoria se prevé con caracter
anual (apartado g del Articulo 107). Elextranjero al que le haya sido
concedida la cédula de inscripeién podra solicitar la correspondien-
te autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales si re-
{ine los requisitos para ello (apartado 10).

En caso de denegacion de la solicitud, prevé el apartado siguiente
(niimero 11) que “unavez notificada ésta formalmente, se procederaa
su devolucion al pais de procedenciaoa su expulsién del territorio es-
panol, en la forma previstaen la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
y en este reglamento.” De esle modo, el nuevo Reglamento parece
contribuir a la clandestinidad de los extranjeros que pueden pensar-
selo dos veces antes de tramitar una solicitud de residencia temporal
y un permiso de trabajo como pasos previos en su camino hacia la
obtencion de un permiso de residencia perma nente en Espafia.

La devolucion de estos extranjeros al pais de procedencia 0 a su
expulsion del territorio espafiol en el supuesto previsto en el apar-
tado 11 del articulo 107 del nuevo Reglamento de extranjeria podria
acarrear para Espania la responsabilidad internacional por incum-
plimiento de obligaciones internacionales asumidas.
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_ [j:sto seria asi, en mi opinién, no tanto por violacién de las dispo-
si(:lones contenidas en la Convencién sobre el Estatuto de los Refu-
giados, celebrada en Ginebra el 28 de julio de 1951 y modificada por
el Pr_oto_colo de Nueva York de 31 de enero de 1967, que consagran
el pr.m(:lpio de non refoulement (no devolucién del extranjero) en la
medida en que el Ejecutivo no prevé aplicar el apartado 11 del articu-
lo 107 a tales situaciones, tal como parece deducirse del apartado 6
del articulo 157 del nuevo Reglamento (Devoluciones)= y del aparta-
df)_“ del articulo 158 (Salidas obligatorias)=. Mas bien, la responsa-
bilidad internacional de Espafia se generaria por incu m[,)limiento d:el
Convenio Europeo de Derechos Humanos* cuyo articulo primero
establece que: "Las Altas partes contratantes reconocen a toda per-
sona dependiente de su jurisdiccion los derechos y libertades defini-
dos en f:l Titulo 1 del presente Convenio.” (La cursiva es afiadida)

Gracias a la interpretacion teleolégica y finalista que del mis;no
ha hecho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®, un Estado
parte es responsable de las violaciones de los derechos tzeconocidos

22 d)\:; T]lﬂ-ﬂ 157.6:"Au0 cuando se haya adoptado orden de devolucion, ésta on po-
ar unz\ :}1;?:? c;zo ¥ c!;xeiara e0 Suspenso su ejecucidn cuando: ...h) Se formali-
itud de asilo, hasta que se haya decidido Ia inadmisi i
la petici6n, o bien su admision i parciada s mtorisacion
. a rdmile, que llevard aparejada la autorizaci
s Té. y orizaci®
gt_e la et?trada ¥ permaoencia provisional del solicitante de conformidad con l:
) AlS]?ueth en el articulo 4.2 de la Ley 5/1084, de 26 de marza.”
3 wr]ti:ccilt.l;?] tlessﬂai: it‘a]exceptl:'lan del régimen de salidas obligatorias los casos de los
asilo que hayan vista inadmitida a trimite n den. ici
s de . egada su solici-
:;;dzzn ;ep::‘cac:én de ic;ddmpuesto en el parrafo e) del articulo 5.6 dela Leys/ 15'484l
aizo, regttladora del derecho de asilo y de la candicio iado,
e ndicidn de refugiad
cplc;; rijo Pod;r C.?O‘I;'ESpDndET a Espafa su examen. Ura vez notificada la rgsol:.: :
e inadmisido a tramite o de denegacion, se pndri '
escoltada par funcianarios, al territori ia b e ) o reslac
ad 2 orie de! Eatado respnnsable del
su salicitud de asilo, sin necesidad de i tonte de expulsice, siem de
. . incoar expediente de expulsian, siempr
3; (;uandobd 1ci_10 trasladc? se Rroduzca dentro de los plazos eo los que el Estafdz
. 15 é}onsra !e viene la nhligacion de proceder al examen de dicha solicitud.”
4 o onf\emo europeo para la proteccién de los derechos humanos y de la;s liher-
ades undam?ntales fue adoptade en Roma el 4.11.1950. Espaiia lo ratified el
. 4.10.1979 [ BOE n* 243, de 10,10.1979), ¢
25 ::1;2 ]; cu.al me I'.Ell'llm ami tr:.:bajo: Los Derechos y Lidertades Fundamentnles
2 ociedad i_:uropea del Sigle XX!. Secretariado de Puhlicaciones de la Uni
versidad de Sevilla. 2001; en especial, a las pp.aziy ss. )
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en e Convenio que puedan sufrir las personas -que siendo nacio-

nales 0 extranjeros y, en este caso, ya S€ encuentren en situacion

regular o irregular-, en cualquier otro Estado del mundo al que sean

extraditados, expulsados, enviados, transferidos, etc. desde ese Es-
tado parte en el Convenio. No es preciso que el Estado autor directo

de tales violaciones sea un Estado parte en el Convenio. Basla con

que un Estado parte haya consentido en poner bajo la jurisdiceion

de otro Estado a esos particulares para que le sean imputables indi-
rectamente tales conductas contrarias al Convenio®.

Esta jurisprudencia del Tribunal Europeo vincula directamente a
Espania en los casos en los que participe como Estado demandante o
demandado v, de un modo indirecto, en virtud del principio de cosa
interpretada, como ha destacado en reiteradas ocasiones el Tribu-
nal Constitucional al referirse a los efectos de! articulo 10.2 de la

Constitucién espaiiola®’. En este sentido, ha insistido el Alto Tribu-

26 Come se ha destacado en la doctrina. Al respecto: JLA. Carrillo salcedo; El Con-
venio Europea de Derechos Humanos. Tecnos. Madrid. 2003; p. 52.

vid. inter alic: STC 30/1981, de 24 de julia, FJ 3°; 8TC 101/1984, de 8 de no-
viembre, FJ 2°; STC 120/19g0, de 27 de junio, FJ 3% STC 36/1991, de 14 de

febrero, FJ 5% STC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 5%; STC 50/1995, de 23 de

febrero, FJ 4°; STC 140/1995, de 28 de sepliembre, FJ 62; STC 21 1997, de 10

de febrero, FJ 2% Mds recientemente y en relacién con el Convenie europeo de

derechos humanos, véase la 8TC g1/2000, de 30 de marzo de 2a00, FJ° 7, pu-
blicada en e] BOE de 4.5.2000, 0° 1n7, suplemente, “Para precisar, €0 concreto,
cuiles son esos derechos y esos contenidas de derecho que la Constituciém espa-
finla prociama de modo absolute v, en consecuencia, proyecta universalmente
...] Especial relevancia revisten, en ese proceso de determinacion, la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y los demas tratados y acuerdos inter-
nacienales sohre las mismas materias ratificados por Espada, a los que el art.

10.2 CE remite como criterin interpretativa de las derechos fundameotales. Esa

decisidn del consiituyenie expresa gl reconocimiente de nuestra coincidencia
ntos protegen, asi como

con el ambito de valores e intereses que dichns instrume

nuestra voluntad comn Nacion de incorporarnos a un orden juridico internacia-
nal que propugoe la defensa y proleccién de los derechos humanos como base

fundamental de la organizacién de! Estada. Por eso, desde sus primeras senten-
cias, este Tribunalha reconocido la imporiante funcién hermenéutica que, para

determinar el contenido de Ins derechas fundameotales, tienen los tratados

internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia (sentencias

del ‘Tribunal Constitucional 38/1981, de 23 de Noviembre; 78/1982, de 20 de

Diciembre y 3B/1985, de 8 de Marzo) y muy singularmente, el Conuenio Eu-

27
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_nal en sefialar que en el terreno de los derechos fundamentales, ia
interpretacion sistematica de la Constitucion obliga a tener presen-
te los tratados y acuerdos internacionales en materia de derechos
}’rumanos ¥y, muy particularmente, las decisiones emanadas de los
6rganos de garantia de cardcter jurisdiccional en éstos previstos?,
Estas reflexiones resultan particularmente relevantes pues los
extranjeros a los que se pretende, en principio, aplicar el apartado
11 del articulo 107 del nuevo Reglamento son los contemplados en
los apartados 3 y 4 del articulo 31 del Real decreto 203/1995, tras
la modificacion del Real Decreto de 30 de diciembre de 200:1 que
C(aniene el nuevo Reglamento de extranjeria. Recuérdese que en
paginas anteriores habiamos sefialado que aunque similaras, am-
bos ellpa rtados se referian a situaciones distintas de manera que en
la primera el extranjero temia por su vida e integridad fisica. Si este
extranjero fuera expulsado a otro Estado o devuelto a su Estado
d_e origen y, tanto en uno como en ofro supuesto, sus temores se
vieran confirmados, sin duda Espaia habria incurrido en un su-
puesto de responsabilidad internacional por incumplimiento de
las obligaciones internacionales asumidas como Estado parte en el

ropeo para la Prateccidn de los Derechas Humanos y las Libertades Piblicas
{.‘.?r;nac_t'o en R{{ma en 1950, dado que su cumplimiento estd sometido al confr‘oi"

e 'Ihbu{na! Eurapea de Derechos lumanas, a quien corresponde cancretar
el contenida de las derechas declarados en el Canvenio que, en principia, han
de reconocer caa contenido minimo de sus derechas fundamentales k,ls Es-
:iadas signatarios de! misma (sentencias del Tribunal Constitucianal 3:6;"1984
8; 114 de tiarzoé 114/1984, de 29 de Noviembre; 245/1991, de 16 de Diciembre;,

5 59'94' e 1_4. e Marzo y 49,!1999._de 5 de Abril). (La cursiva es afiadida).

. Saiz Amaiz; Lo apertura constitucionoel al Derecho internacional y euro-
p:a dg {as derechos,humanas. El articula 10.2 de la Constitucién Espafiola
[1\’1 ;zr:;lo ll(afai?l Martinez Emperadar_lggS]. Consejo General del Poder Judicial:

drid. 1999; pp.210-211. Como sefiala este autor, “el segundo apartado del
articulo 10 de la Constitucién no impone la presencia material -escrita- en |
argum?nlacién del Tribunal de referencias o remisicnes que avalen el u;: da
textos internacicnales en el proceso racional que conduce a la senteocia (...) :
lo que el articulo 10.2 dela Constitucidn obliga es a que el contenido redicmb]
:;lz :;?;S dte_lzechos. f rlj;_n de la actividad interpretativa desplegada por el:]‘ Trib: na‘i
estién sea confarme con i i "
o s ac;}:;;;fsu]ta de aquellos textos internacionales.
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Convenio Europeo de Derechos Humanos® y dicho extranjero o sus
causahabientes podrian deducir una demanda directamente ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo tras haber
agotado los recursos internos en Espafia. A los efectos del articulo
35 del Convenio, en el caso espaiiol, el requisito de agotamiento de
recursos internos se cumple tras haber acudido en amparo ante el

Tribunal Constitucional.

B. La solicitud de residencia permanente

El nuevo Reglamento de extranjeria prevé dos itinerarios dis-
tintos para la obtencion de la residencia permanente en supuestos
especiales de extranjeria, segln se tenga reconocido € estatuto de
refugiado y se disponga de un permiso de residencia temporal por

razones de proteccion internacional, o no se tenga reconocide dicho

estatuto, en cuyo caso se contara s6lo con una autorizacion de es-
tancia por razones humanitarias.

En este sentido, el articulo 71 del nuevo Reglamento define la resi-
dencia permanente como la situacion del extranjero que ha sido au-
torizado a residir en Espafia indefinidamente y a trabajar en igual-
dad de condiciones que los Espanioles.

Por su parte, el articulo 72.1 del mismo Reglamento contempla,
con caracter general, el derecho a obtener una autorizacion de re-
sidencia permanente a los extranjeros que acrediten haber residido
legalmente y de forma continuada en el territorio espanol durante
cinco afios. Con caricter especial, sin embargo, el apartado 3 de
este articulo 72 prevé que la autorizacion de residencia permanen-
te también se concederé a los extranjeros que acrediten que se en-

29 Ineluso, aun cuando invocara que se limitaba a aplicar las disposiciones comu-
mitarias en materia de asilo, coma recordd e} prapio Tribunal Eurepeo de Dcre-
chos Humanos en su sentencia de 18 de febrero de 1999, en €l casa Motthews
contro Reina Unido. En el parigrafo 32 de dicha sentencia afirmé resueitamen-
te que: "El Convenio ne proh ibe !a transferencia de competencias a Organiza-
ciones Internacionales siempre y cuando los derechos recanocidos en et Conve-
mio continten estande asegurados, Asi pues, la respensabilidad de tos Estados
parte en el mism continfia vigente incluse después de dicha transferencia.”
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cuentran en cualquiera de los siguientes supuestos: “...f) Apatridas
o refugiados que se encuentren en territorio espafiol y a quienes se
les haya reconocido el respectivo estatuto en Espana.” La cursiva es
afadida para resaltar que se trata de dos vias distintas, para unou
otro tipo de solicitante de asilo. En este mismo sentido, debe verse
el articulo 73 del nuevo Reglamento de extranjeria que, al regular el
procedimiento de solicitud del permiso de residencia permanente
establece en su apartado segundo: “A la solicitud de autorizacion
de residencia permanente debera acompanarse la documentacién
que acredite la residencia legal previa en Espafia durante cinco afios
0, en sy ¢aso, que el extranjero se encuentra en alguno de los su-
p?estos recogidos en el articulo 72.3.” (La cursiva es, igualmente
afiadida). ’

Como se advierte, en el articulo 72.3 del nuevo Reglamento no se
hace mencién a los solicitantes de asilo a los que se refiere el articu-
lo 31.3 del Real Decreto 203/95 modificado por el Real Decreto de
30 de diciembre de 2004, esto es, a aquellos a los que no se ha reco-
nocido el estatuto de refugiado. Tampoco se alude a los extranjeros
que cuentan con autorizacion de estancia por razones humanitarias
como prevé el articulo 45.4.¢) del nuevo Reglamento de extranjeria.
En ambos supulestos y pese a su precariedad, los extranjeros que se
hallen en esta situacién, no importa el nimero de afios que lleven en
E?paﬁa, habran de esperar a obtener la residencia temporal —arries-
gandose con ello a su expulsion del territorio espafiol- ¥, una vez
conseguida ésta, dejar pasar cinco afos de “situacion legal” hasta
que puedan optar a la residencia permanente,

V. Conclusiones

Al finalizar estas piginas varias son las conclusiones alcanzadas:
En el Real Decreto 2393/2004 de 30 de diciembre, por el que Sl;
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
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gracién social se han consagrado diversos supuestos especiales de
extranjeria que, como s indica en el titulo de este trabajo, suponen
situaciones privilegiadas, agraciadasy desfavorecidas.

En su Disposicién Final tercera, el Real Decreto 2393/2004 ha
modificado in peius el Reglamento de aplicacién de la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la Condicion
de Refugiado, aprobado por Real Decreto 203/1995, de 10 de febre-
ro. De este modo, 1a nueva regulacién de extranjeria se basa en la
distincién entre situaciones especiales de extranjeria -agraciadas
por un régimen de proteccién internacional cuya expresion es el re-
conocimiento del estatuto de refugiado- junto a otras situaciones
especiales de extranjeria por razones humanitarias, que resultan
desfavorecidas por relacion a las anteriores, aplicable a los solici-
tantes de asilo que no tengan reconocido el estatus de refugiado o
a los extranjeros a los que se autorice la estancia en Espana por
razones humanitanas.

La precariedad de estos extranjeros solicitantes de asilo que no
tienen reconocido el estatuto de refugiado se acenta en el nuevo
Reglamento de extranjeria en cuanto al procedimiento establecido
para su regularizacion que prevé, en el apartado 11 del articulo 107,
su expulsion del territorio espafiol en caso de que su solicitud de
paso de estancia a residencia temporal no sea estimada. Este hecho
puede tener en la practica efectos disuasorios para muchos de estos
extranjeros y servirles de estimulo para mantenerse en la clandes-
tinidad, en una situacién de penumbra que les impide reiniciar una
nueva vida en Espafia a través de su regularizacion.

Al margen de consideraciones de justicia soctal y humana, esta
precariedad de los extranjeros contemplados en los apartados 3y
4 del articulo 31 del Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, tal
como ha sido modificado por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de

ulo 45.4.¢) del propio Reglamento de extran-
eventualmente, la responsabilidad interna-
limiento de las obligaciones asumidas

diciembre, y en el artic
jeria, puede conlievar,
cional de Espafia por incump
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como Estado parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
si el extranjero expulsado a otro Estado o reenviado a su Estado de
origen, conforme a lo previsto en el articulo 107 del nuevo Regla-
mento de extranjeria sufriera en dicho Estado un menoscabo en su
integridad fisica o una privacion arbitraria de su derecho a Ia vida,
derechos consagrados en los articulos 3 y 2 del Convenio Europeo,
respectivamente.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo exigiendo la responsabi-
lidad indirecta de Estados parte en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos por las violaciones cometidas por terceros Estados,
partes 0 no en el Convenio, a los que han entregado personas que se
encontraban bajo su jurisdiccién, no augura sino un cielo de nubes
grises que no han de tardar en descargar sobre nuestras cabezas.
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