PREGUNTAS A LA MESA:


Esta “reflexión” pretende ser, por una parte, una descripción  de la kafkiana situación en que nos encontramos los abogados a la hora de abordar los casos que defendemos, dada la dispersión de criterios y sobre todo los diferentes grados de seguimiento o las diferencias de interpretación de la doctrina del Tribunal Supremo, que van desde la asunción completa de Baleares hasta el expreso apartamiento de Galicia. Al mismo tiempo, es una aportación que quiere servir a los intervinientes en la mesa de guía, o de descripción de cuáles son las preocupaciones concretas del público que va a  escucharles. 
1).- Los “elementos negativos” a los que alude la jurisprudencia del TS deben ser configurados para evitar que cualquier cosa pueda entrar dentro de esa caracterización. La necesidad se ilustra porque en estos momentos un mismo elemento es favorable y desfavorable a la vez, según la interpretación que se le dé, vg.:

.-  Haber pedido un permiso de residencia podría ser favorable como intento de regularización anterior, o desfavorable puesto que la denegación del mismo iba acompañada de una salida obligatoria que no se obedeció. No haber pedido antes ningún permiso de residencia podría ser desfavorable como reflejo de falta de interés en regularizar, pero haber pedido el permiso sería desfavorable porque su denegación lleva aparejada una salida obligatoria. (TSJ Región de Murcia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 2ª, S de 27 Ene. 2010 )
.- Acreditar ingresos u obtención de dinero puede ser desfavorable porque refleja un trabajo para el que no se tenía permiso, y una infracción adicional, mientras que la carencia de medios se está interpretando como carencia de arraigo, y elemento negativo. (TSJ Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 1ª, S de 1 Dic. 2009)

.- El tiempo de estancia irregular en el momento de iniciarse el expediente puede ser tomado como factor desfavorable o agravante (cuanto más tiempo irregular, mayor gravedad de la sanción) y sin embargo también se puede interpretar como factor favorable de arraigo en el país, y así se hace en muchas resoluciones, sobre todo si se sobrepasa la frontera de los tres años que se prevé como requisito de regularización. (TSJ Galicia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 1ª, S de 3 Feb. 2010)

.- No llevar el pasaporte consigo parece que ha sido ejemplo en bastantes sentencias del Supremo, pero la LO 1/92 no establece la obligación de “llevarlo encima” sino de tenerlo a disposición, y por otra parte, los estados – propietarios y emisores del pasaporte – imponen a sus titulares un deber de custodia, por lo que no llevar el pasaporte encima no es lo mismo que no aportarlo a requerimiento de la autoridad. Por otra parte la Jpª del TS habla de la no posesión del pasaporte como signo de voluntad de querer eludir la acción de la autoridad, por lo que no todas las carencias de pasaporte serán automáticamente considerables como agravante a los efectos. 
2).- ¿La FALTA DE ALGO, sobre todo si se trata de algo que en principio ninguna ley obliga a tener, puede interpretarse como elemento agravante? Quede claro que la falta de permiso de residencia configura la estancia irregular en la medida en que la ley obliga a tener tal permiso, y que las faltas de todo aquello que se derive de la falta de permiso no serán más que redundancias. Nos referimos a la falta de arraigo, familia, dinero, domicilio estable, amistades, etc, que aparecen sin embargo como agravantes suficientes para fundar la expulsión en muchas sentencias. (TSJ Illes Balears (S. de 10 de nov. De 2009) 

.- En ese sentido la falta de medios de vida supone una resurrección de un precepto derogado, como fue el viejo a. 26.1.f) de la LO 7/85. ¿Hasta que punto es lícito que se interprete ésta como una agravante, teniendo en cuenta la imposibilidad de demostrar medios de vida aneja a la propia estancia irregular y el riesgo, por tanto, de redundancia?.
3) .- Los antecedentes policiales han sido también objeto de debate, ya en el propio Tribunal Supremo, que en una sentencia de 30/01/2006 los afirma como elemento negativo, para corregirse después expresamente en sentencia de 29/09/2006. Sin embargo, muchos TSJ siguen teniéndolos en cuenta, aunque cada uno con distintos matices, sobre todo en relación a la carga de la prueba, que unos exigen que sea el extranjero quien acredite en qué estado se encuentra ese antecedente y que no ha terminado en condena, y otros, como Baleares, exige que sea el acusador quien demuestre la finalización de ese antecedente en condena firme (S. de 10 de nov. De 2009) 

4) La motivación presente en el expediente, aunque no en la resolución: 


Según declaraciones del Magistrado del TS, D. Rafael Fernandez Valverde, este párrafo de la jurisprudencia tenía la intención de no gravar con un defecto formal un cúmulo importante de resoluciones pendientes y anteriores a finales del 2005 en las que la Administración no había podido tener conocimiento de la interpretación del TS, pero que confiaban en que iría siendo corregida por los TSJ en el sentido de ir exigiendo esa motivación expresamente en las propias resoluciones, como corresponde al resto de la doctrina sancionadora del Alto Tribunal. Sin embargo, eso no ha sido así, sino que el pozo sin fondo de un expediente lleno de acusaciones estereotipadas ha servido para encontrar agravantes allí donde se ha querido encontrarlas.

.- La forma de explicitación de esos motivos o razones adicionales puede esconder una inversión perversa de la prueba: la autoridad acusante suele formular de manera estereotipada y sin ningún fundamento probatorio una acusación (por ej, de carecer de medios lícitos de vida), y con ello fuerza al expedientado a probar lo contrario y rebatir, con el riesgo que ello conlleva de prueba diabólica, señalado anteriormente. Por tanto, también es necesario explicitar unos requisitos de esa motivación, por mucho que sepamos de la Jpº del TS que un “no requisito” o un requisito que no es necesario que cumplan es el de ir expresada en la propia resolución. ¿Qué requisitos deben ser esos? Cfr. TSJ Valencia S.1 de dic, TSJ Murcia S. 22 enero de 2010, TSJ Illes Balears, Sala de lo Contencioso-administrativo, S de 24 Sep. 2009

.-  Las tesis o doctrina que acompañan a muchas sentencias según las cuales la expulsión es la única solución posible en derecho a la estancia irregular, bajo muy diversas formulaciones (TSJ Galicia S. de 3 de febrero de 2010, y otros)  ¿no son una vulneración clara de la ley, que prevé expresamente la multa, aunque también la expulsión, para esa infracción?. 

.- ¿Sigue cabiendo después de la Jurisprudencia del TS la tesis de la libre alternatividad sin necesidad de motivación?. 
5) La función judicial de integración constitucional de las leyes en Derecho de Extranjería: 


La Jurisprudencia del Supremo sobre expulsiones en caso de estancia irregular a partir de finales del 2005 es un ejercicio de integración constitucional de las leyes en la medida, en que complementa la letra de ésta (con la cita directa del art. 55 y 57) con los principios constitucionales de proporcionalidad, obligación de motivar, última ratio de las sanciones e intervención mínima. Esa jurisprudencia, sin embargo, vino a corregir lo que venía siendo la postura aplicada hasta ese momento por muchos TSJ, los cuales han reaccionado de manera muy diversa, que podemos diferenciar en tres grupos: A) los que vieron avalada su postura anterior por el TS han continuado aplicándola (Baleares). B) Otros han acatado la doctrina del TS y la han aplicado con rigor (Murcia), y C) Otros han improvisado sobre la marcha “doctrinas” alternativas que, bien pretendiendo una torticera complementariedad de la doctrina del Supremo que en realidad la invierte y consigue resultados contrarios (Sección 1ª de Valencia), bien directamente rebatiéndola (Galicia), introducen en esa función de integración constitucional una implícita voluntad del legislador por proceder a la expulsión en todos los casos de estancia irregular, sin necesidad de justificar en otros requisitos. ¿No es esa una autoatribución espuria de función legisladora por parte de estos últimos juzgadores? ¿En qué lugar queda la función unificadora de doctrina del TS? 


La función constitucional de los Jueces desde el principio de la separación de poderes es limitar los abusos que el ejecutivo y el legislativo puedan cometer sobre los ciudadanos, mediante una integración constitucional de las les como actos de éste y un control efectivo de los actos administrativos que realiza aquel. Es por eso que los jueces son técnicos superiores de Derecho y no meros administrativos u ordenadores a la hora de aplicar la Ley. Sin embargo, la historia de la extranjería en España ha sido la historia de los abusos constantes del ejecutivo, con la ayuda sumisa de un poder legislativo cuya independencia en estos casos brilla por su ausencia, sobre una población presente y contribuyente como son los extranjeros, pero cuyo poder político resulta prácticamente inexistente. ¿Qué balance merece la actuación limitadora del Poder Judicial en esa historia?
