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Extracto:

LA Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, viene generando desde hace meses un enor-
me revuelo social y juridico (con recursos de inconstitucionalidad y opiniones varias de por
medio), como conoce bien quien estd al quite de las noticias y comentarios aparecidos en
los diversos medios de comunicacién. A la vista de esa realidad, el trabajo aqui reproduci-
do analiza exhaustivamente el alcance y los contenidos de la nueva regulacién prevista por
la referida Ley. Ademds, incorpora las mds recientes novedades normativas que afectan
tanto al proceso de regularizacién via revision de expedientes previsto para el afio en curso
(se cierra el 2 de junio de 2001) y que desarrolla la previsién de la disposici6n transitoria
cuarta de la Ley Organica 8/2000, cuanto a la Comisién Interministerial de Extranjerfa y,
en fin, a la disposicion del reciente Real Decreto de medidas urgentes de reforma del mer-
cado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, que afecta a los
contratos formativos suscritos con trabajadores extranjeros durante los dos primeros afios
de vigencia de su permiso de trabajo. De la misma forma, se intercalan alusiones puntua-
les al reciente borrador de Reglamento (todavia no aprobado y atin en fase de discusién al
cierre de estas paginas, por lo que se trata de datos en cierta forma provisionales) que desa-
rrollard la Ley Organica 4 /2000, reformada por Ley Organica 8/2000.

1 Este trabajo, cuya publicacién agradezco a la Revistebajo y Seguridad Socidkl Centro de Estudios Financieros,
constituye una version puesta al dia, ampliamente revisada, actualizada y cerrada a 9 de abril de 2001, respecto del textc
publicado por la revist@ribuna Social en el nimero 122 de febrero de este afio. En especial, recoge nuevas referen-
cias jurisprudenciales y doctrinales, nuevas reflexiones valorativas y el contenido de los recientes Reales Decretos
1949/2000 (Comisién Interministerial de Extranjeria) y 142/2001 (nuevo proceso de regularizacion), del Real Decreto-
Ley 5/2001 (dltima reforma laboral, en su conexién con los contratos formativos suscribibles con extranjeros) y del
borrador (segunda versién) de Reglamento de desarrollo de la LO 4/2000, versién LO 8/2000.
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I. LAINTRAHISTORIADE LA «LEY DE EXTRANJERIA»: UNAREFORMA PREVISIBLE

Los avatares parlamentarios y los entresijos politicos abocaron durante el pasado afio, como
se sabe, a la aprobacién de una norma (Ley Orgéanica -en adelante, LO- 4/2000, de 11 de enero, sobi
derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integraciod)speogldesde su propia
gestacion, empezé a ser cuestionada. En efecto, la LO 4/2000 vino a derogar a su predecesora (L(
711985, de 1 de juli®) y nacié rodeada de polémica, pues se aprobd en el seno del Congreso con la
abstencion de los diputados del Partido Popular y la oposicion abierta del Gobierno, «algo inédito
hasta entonces en el funcionamiento de nuestro sistema politamrRi¢REz=PIRERO). Asi las cosas
y con el importante trasfondo social y mediatico del te(paes la opinién puablica muestra un inte-
rés creciente por la cuestidn tras las elecciones legislativas de marzo de 2000 y ante la nueva
mayoria parlamentaria, las afirmaciones vertidas durante la campafia electoral precedente a aquélla
se trocaron, por la via del «rodillo» parlamentario y pese a las criticas por su premura yalcance
en una reforma profunda que, tramitada por el procedimiento de urgencia (como ya se hizo en su dic
con la LO 4/2000), ha cristalizado en la norma aqui analizada: la LO 8/2000, ddi@i2mbre?,

2 BOE 12 de enero de 2000 (correccion de errores, BOE 23 de febrero de 2001). Entré en vigor a los 20 dias de su publi-
cacion, conforme a su disposicion final novena, esto es, el 1 de febrero de 2000.

3 BOE 3 de julio de 1985.

4 Con dureza recoge la enmienda nim. 6 al Proyecto de Ley, presentada en el Congreso por el Grupo Parlamentario
Federal de Izquierda Unida (y la propuesta de veto nim. 1 presentada por dicho Grupo en el Senado), la «habil com-
binacion mediatica con asuntos de mafias, pateras y hechos luctuosos» propia de la demagogia empleada por el Partidc
Popular durante la campafia electoral previa a las elecciones de marzo de 2000 para anunciar la reforma de la LO 4/2000
creando con ello un «alarmismo social» calificado por dicho grupo parlamentario como injustificado y alimentador de
«la inseguridad y del miedo al otro, desencadenantes ciertos del racismo y de la xenofobia».

5 La inmigracion es, sin duda, un problema cada vez mas preocupante para los espafioles, junto al paro y al terrorismo,
segun se desprende de la Ultima encuesta (17 a 22 de febrero de 2001, sobre una muestra de 2500 personas entrevist
das) realizada por el Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS) y cuyos datos pueden consultarse en la pagina web
de dicha instituciéon (www.cis.es).

6 Amodo de ejemplo, la Comision de Estudios del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) advirtié al Gobierno sobre
la dudosa constitucionalidad de algunas medidas de reforma propuestas por éste -recorte sustancial de derechos y faci
lidad de expulsién de los inmigrantes «sin papeles», especialmente-, y el pleno del CGPJ también sostuvo ese parecer
sefialando ademas la criticable decision de cambiar tan rdpidamente una norma con solo 5 meses ddrvigencia (
informacién aparecida en el rotatifa Periddico de Catalufieediciones de 25 y 27 de julio de 2000, pags. 23y 27,
respectivamente). Los criterios del CGPJ, reflejados en sendos informes, asi como los de otras instituciones como Caritas
Espafiola, pueden consultarse en la excelente pagina web de la seccion de extranjeria del Colegio de Abogados de
Zaragoza (www.reicaz.es).

7 BOE 23 de diciembre de 2000. Ha entrado en vigor, conforme a su disposicién final quinta, al mes de su publicacion,
es decir, el 23 de enero de 2001.
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gue consta de 3 articulos, 2 disposiciones adicionales, 4 disposiciones transitoriasicléuisiayo-
gatoria y 5 disposiciones finales.

La LO 8/2000, que dado su calado, supondra probablemente la necesaria (y aclaratoria) apro-
bacién de un futuro texto refundido, es el fruto de un proceso que se inicia el 7 de julio de 2000,
mediante la aprobacién por el Consejo de Ministros de las modificaciones a proponer ante el Congreso
de los Diputados, «para su debate y tramitacion como proyecto de ley a partir de septiembre de 2000,
con la intencién gubernativa de que entre en vigor el nuevo texto en enero de 2001», segun indica-
ron fuentes gubernativas a los medios de comunic&cidm intrahistoria parlamentaria de esas
modificaciones conducentes a la hueva norma, transcurre por los siguientes textos, ajustados en e
tiempo a dichas previsiones:

« Proyecto de Ley Orgéanica de Reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero: expdte. 121/000012,
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados (en adelante, BOCG-
CD) ndm. 12-1, de 11 de septiembre de 2000.

* Ampliaciones sucesivas del plazo de enmiendas: hasta el 26 de septiembre de 2000 (BOCG-
CD num. 12-2, de 20 de septiembre de 2000), hasta el 3 de octubre de 2000 (BOCG-CD nim.
12-3, de 27 de septiembre de 2000) y hasta el 5 de octubre de 2000 (BOCG-CD num. 12-4,
de 4 de octubre de 2000).

< Enmiendas presentadas (un total de 358, 6 de ellas a la totalidad) al Proyecto de Ley Organica
de Reforma de la LO 4/2000, de 1 de enero: BOCG-CD num. 12-5, de 18 de octubre de
2000. El indice de enmiendas al articulado se recoge en BOCG-CD num. 12-6, de 23 de
octubre de 2000.

 Informe de la Ponencia (BOCG-CD num. 12-7, de 8 de noviembre de 2000).

« Dictamen de la Comisién Constitucional y Escritos de Mantenimiento de Enmiendas para
su defensa ante el Pleno (BOCG-CD num. 12-8, de 20 de noviembre de 2000; correccion
de error en BOCG-CD num. 12-9, de 23 de noviembre de 2000).

» Aprobacion por el Pleno (BOCG-CD num. 12-10, de 29 de noviembre de 2000).

e Texto remitido por el Congreso de los Diputados al Senado (BOCG-SE nim. 9-a, de 27 de
noviembre de 2000).

« Propuestas de veto (2 del grupo parlamentario mixto y 1 del grupo parlamentario socialis-
ta): BOCG-SE num. 9-b, de 4 de diciembre de 2000.

« Enmiendas (un total de 180): BOCG-SE num. 9-c, de 4 de diciembre de 2000. El indice de
enmiendas al articulado se recoge en BOCG-SE num. 9-d, de 5 de diciembre de 2000.

8 Cfr., por ejemploEl Periédico de Catalufisedicion de 8 de julio de 2000, pag. 24.
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 Informe de la Ponencia (BOCG-SE nim. 9-e, de 7 de diciembre de 2000).

» Dictamen de la Comision Constitucional, con 8 votos particulares (BOCG-SE nuam. 9-f, de
11 de diciembre de 2000).

» Texto aprobado por el Senado (BOCG-SE nim. 9-g, de 19 de diciembre de 2000).

Anotados los tramites parlamentarios seguidos, en los préximos epigrafes va a desgranarse e
alcance de las reformas operadas por la LO 8/2000, en su contraste con la redaccion original de le
LO 4/2000. A ese efecto, conviene anotar previamente los tres fines justificativos sobre los que se
sustenta la LO 8/2000:

A) Ajuste de la realidad del fenémeno migratorio a las previsiones de la norma y a los com-
promisos comunitarios contraidos (conclusiones adoptadas por los Jefes de Estado y de Gobiernc
de los Estados miembros de la Unién Europea los dias 16 y 17 de octubre de 1999 en la ciudad fin-
landesa de Tampere, sobre la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia).

B) Consideracién de la inmigracion como un fendmeno estructural que convierte a Espafia en
pais de destino de los flujos migratorios y de transito hacia otros Estados cuyos controles fronteri-
zos han sido eliminados o reducidos sustancialmente. Desde luego, diversos paradmetros numeérico:
(permisos de trabajo concedidos, regularizaciones, detenciones de inmigrantes ilegales, estimacio-
nes de las ONGs sobre el nUmero de quienes viven en Espafia de manera clandestina, etc.) ponen
relieve la afluencia masiva de extranjeros no comunitarios a E$fegi@ecialmente latinoameri-
canos y magrebidé8), que ha sido valorada por la doctrina como una posibilidad de contrarrestar
las negativas consecuencias de la bajisima tasa de natalidad, asi como de asegurar la pervivencia d
sistema de pensiones publicas o de que se ejecuten ciertas tareas (manuales, no cualificadas, esg
cialmente gravosas) que la mayoria de los nacionales declinan realizar, incluso aunque se encuen
tren parados @&PERE. Aunque, claro esta, una cosa es que la mano de obra extranjera cubra pues-
tos rechazados por la fuerza de trabajo autéétppatra bien distinta es la lamentable y no infrecuente
realidad discriminatoria de su ocupacion en puestos de trabajo no rehusados por los nacionales y el
condiciones de trabajo y salariales inferiores_Eh

Por lo demas, esta orientacion reconocida por la Exposicién de Motivos de la LO 8/2000 (el
caracter estructural para Espafa de la inmigracién) no es una afirmaciéon desconocida en otros pai

9 Realidad de la que es consciente la poblacion espafiola, que cree que el nimero de extranjeros aumentara mucho (54,7%
o cuando menos algo (30,1%) en los proximos afios, aunque la percepcion paralela y paraddjica de que son demasia:
dos (42%) o cuando menos bastantes (40,2%) los extranjeros que viven en Espafia también es opinion extendida, comc
pone de relieve la Ultima encuesta del CIS (febrero de 2001, en www.cis.es).

10 Ojepa, 1999, pag. 85.

11 como ha sefialadaguierpo (1995, pag. 29), los inmigrantes «(...) son rentables en épocas de abundancia porque hay
gente que no quiere hacer» determinados trabajos (en referencia a los nacionales del Estado que no quieren realiza
los mismos).
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ses del entorno europeo: téngase en cuenta, por ejemplo, que la legislacion italianaZasiente
también ese criterio, pasando de un sistema de control de la inmigracién por razones de seguridac
publical3y del inmigrante como proveedor de mano de obra, a la consideracién del extranjero «resi-
dente y regularizado» como sujeto de derechos y obligaciones, dado que ltalia es también un pais
receptor de inmigrantes f8OFALO Y MCBRITTON).

C) Vision global y conjunta del fendmeno migratorio a partir del control de flujos, de la inte-
gracion de los residentes extranjeros y del codesarrollo de los paises de origen. Con este propésito
la LO 8/2000 mantiene los tres vectores clasicos de la legislacion de extranjeria: entrada con visa-
do como elemento de control, permanencia en Espafia mediante autorizacién y trabajo vinculado a
la obtencién de permisd. Sin embargo y a partir de esa aparente contindkiéalredaccion ori-
ginal de la LO 4/2000 y la ahora reformada, divergen claramente.

Asi, la LO 4/2000 era, aun con sus defectos, mucho mas abierta a la regularizacion de la inmi-
gracion; mas generosa desde luego en el reconocimiento y tutela de derechos y libertades a los extrar
jeros; mas exigente en la motivacion de la denegacién de visados; menos rigida en las vias de obten
cion de la condicién de residente; mas permisiva y ductil con la situacién familiar de reagrupamiento;
y, sin lugar a duda, mas indulgente y técnicamente mejor en el tratamiento de las infracciones y san-
ciones en la materia (especialmente en el tratamiento de las causas de expulsion) y de las prohibi:
ciones de entrada.

Por el contrario, la LO 8/2000, tildada de inconstitucional en alguno de sus extremos por érga-
nos consultivos prestigiosé&y denostada por quienes la consideran un «mal remedio» artifice de

12 ey ntm. 40, de 6 de marzo de 1998 (que desarrolla la prevision del articulo 10.2 de la Constitucién Italiana, en cuan-
to a la condicién juridica de extranjero), que abrogé de forma explicita en su articulo 46 gran parte de la legislacién pre-
cedente, y dio pie al Texto Unico aprobado por Real Decreto Legislativo nim. 286, de 25 de julio de 1998, desarrolla-
do después por Decretos nim. 380, de 19 de octubre de 1998, nim. 113, de 13 de abril de 1999, y nim. 394, de 31 de
agosto de 1999.

13 El concepto de seguridad plblica atiende a las amenazas y riesgos para las bases e instituciones del Estado (salva
guardia de la organizacion politica, social o econémica), para la vida, la libertad o la esfera patrimonial de los indivi-
duos (cfr. SSTICE de 27 de octubre de 1977, asunto Regina/Boucherau, y de 23 de noviembre de 1999, asuntos acu-
mulados Arblade/Leloup).

14 Nada hay que objetar a la exigencia legal de visado para la entrada, o de permiso de trabajo para el empleo, pues, comc
se sabe, las Sentencias del Tribunal Constitucional 107/1984, de 23 de noviembre, y 115/1987, de 7 de julio, sefala-
ron que para los trabajadores extracomunitarios no rige el principio de igualdad en el acceso al eagsiep (C
Cuestion distinta es que, una vez empleados legalmente, la igualdad de trato en materia de condiciones de trabajo y
proteccién social tenga plenos efectos.

15 También hay una linea continuista, Gnicamente variada en la denominacion, respecto al érgano consultivo, informati-
vo y de asesoramiento en materia de inmigracion: el «Foro para la Inmigracién» (anterior art. 63), pasa a denominar-
se «Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes» (actual art. 70), manteniéndose su composicién (representan-
tes de las Administraciones Publicas, de sindicatos, organizaciones empresariales y «otras organizaciones sociales de
apoyo» -ONGs- con interés e implantacion en el &mbito inmigratorio, y de asociaciones de inmigrantes) y la remisién
al desarrollo reglamentario de su funcionamiento, adscripcion administrativa y competencias.

16 Asiy por ejemplo, el Consell Consultiu de la Generalitat de Catalunya, mediante Dictamen de 7 de febrero de 2001 (con
dos votos particulares parcialmente discrepantes, emitidos por los SrasséL9 J. RENYER), declara inconstitucio-
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un futuro «desastre humanitario» que retoma diversos «esquemas nefastos» de la L'Q pr&985
senta las siguientes caracteristicas, segun se ird viendo:

» Restringe y dificulta la entrada y permanencia en Espafia de los extranjeros no comunitarios.

« Es mas rigida con la situacion familiar de reagrupamiento, al convertir a la misma no en
un derecho de los familiares, sino en un derecho del extranjero residente (readPupante
gue ademas acredite un afio de residencia y tenga autorizacién para residir al menos otro
afol9) y referido a un abanico menor de familiares al previsto en la LO 4/2000 origmaria
En esa linea, el segundo borrador de reglamento de desgrd#lta LO 8/2000 plantea
nuevos aspectos del reagrupamiento (arts. 41.4 y 44 del bo&ador)

17

18

19

20

21

22

nal la exclusién de los extranjeros irregulares en cuanto a los derechos de reunion y manifestacion, la libertad de asocia-
cion, la libertad de sindicacion y el derecho de huelga, con fundamento en la conexion de los derechos fundamentales
con el articulo 10.2 de la CE (dignidad) y con diversas normas internacionales, con cita de las Sentencias del Tribunal
Constitucional 38/1981, de 23 de noviembre, 78/1982, de 20 de diciembre, 36/1984, de 14 de marzo, 107/1984, de 23 de
noviembre, 114/1984, de 29 de noviembre, 38/1985, de 8 de marzo, 99/1985, de 30 de septiembre, 85/1994, de 14 de
marzo, 242/1994, de 20 de julio, 49/1999, de 5 de abril, 91/2000, de 30 de marzo, 95/2000, de 18 de mayo, y de diver-
sos pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Mientras la Comision Juridica Asesora del
Gobierno de Aragén, mediante Dictamen de 6 de marzo de 2001, sefiala la inconstitucionalidad de la prohibicién a los
extranjeros irregulares de los derechos de reunién y manifestacion, del derecho de asociacion, de los derechos de sin:
dicacion y huelga, y del derecho a la asistencia juridica gratuita. El texto integro de ambos dictdmenes puede consul-
tarse en www.reicaz.es/extranjeria. Véase también una sinopsis de esta doctrina del Tribunal Constitusisal en C
2000, pag. 106.

SOLANS, pags. 2-3.

El conyuge y los hijos del reagrupante (nuevo art. 18 de la LO 4/2000) pueden obtener una autorizacion de residen-

cia independiente de la del reagrupante. En el caso del cényuge, si obtiene una autorizacién para trabajar, o si acredi-
ta (certificado de empadronamiento o de inscripcion consular, o cualquier otro medio de prueba admisible en Derecho:

art. 44 del borrador de reglamento) haber vivido en Espafia con su conyuge durante dos afios (0 menos, si hay cir-
cunstancias familiares o humanitarias que lo justifiquen); en el de los hijos, cuando alcancen la mayoria de edad, o

cuando obtengan una autorizacion para trabajar.

Prevision criticada durante la tramitacién parlamentefiaenmienda ndm. 80 del Grupo Parlamentario Mixto (Senado).

Asi resulta de la comparacion de los articulos 16 y 17 de la LO 4/2000 original, con los articulos 16, 17, 18 y 19 de
la LO 4/2000 reformada por LO 8/2000: por ejemplo, se suprimen las anteriores letras e) y f) del articulo 17.1, se remi-
ten al desarrollo reglamentario las condiciones para el ejercicio del derecho de reagrupacién. Ademas, el conyuge que
hubiera adquirido la residencia por causa familiar y los familiares con él agrupados conservaran la residencia aunque
se rompa el vinculo matrimonial que dio lugar a dicha adquisicion, pero la nueva redaccion del articulo 16 impone un
limite: reglamentariamente se fijara el «tiempo de convivencia a acreditar» en este caso. En el ordenamiento italiano,
la reagrupaciénricongiungimento familiarees también un derecho del extranjero residente que se proyecta hacia el
conyuge no separado, los hijos menores de edad, los ascendientes a su cargo y los parientes hasta el tercer grado inh.
bilitados para el trabajo y a cargo del reagrupante.

Cuya aprobacion se prevé para junio de 2001, coincidiendo con el final de la regularizacion abierta por Real Decreto
142/2001, de 16 de febrero (BOE 20 de febrero de 2001), conforme a la lectura sistematica de la disposicion final segun-
da (entrada en vigor: a los 10 dias de su publicacién en el BOE) y del articulo 3 (plazo de reexamen de solicitudes de regu-
larizacion de acuerdo al Real Decreto 239/2000, de 18 de febrero) de dicho Real Decreto. Su texto integro puede consul-
tarse en la seccién de extranjeria de la pagina web del Colegio de Abogados de Zaragoza: www.reicaz.es/extranjeria.

Asi y por ejemplo, el reagrupante-inmigrante ha de acreditar que dispone de una «vivienda de caracteristicas y
amplitud consideradas normales para los ciudadanos espafioles» (titulo de ocupacion de la vivienda, nimero de
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* No requiere motivacion para la denegacién de la mayoria de visados, con puntuales excep-
ciones (visado de trabajo por cuenta ajena y visado para reagrupamiento).

< Circunscribe la titularidad y ejercicio de los derechos vy libertades a la condicién de resi-
dente, a la par que endurece los requisitos de obtencion de la misma.

* No favorece la regularizacién de quienes se hallen en Espafia en situacion irregular, sino
gue fomenta la represion de las situaciones irregulares e incrementa el control de los inmi-
grantes, dificultando la obtencion de «papeles» a quienes carecen &g ellos

« Incrementa notablemente tanto las prohibiciones de entrada, cuanto la sobredosis remi-
siva al reglamento de desarrollo (que debera aprobarse en un plazo de seis meses -dis-
posicién final segunda- desde la entrada en vigor de la reforma: es decir, antes del 23 de
julio de 2001, aunque tal y como he sefalado en la nota a pie nim. 21 creo que se apro-
bara en junio de este afio). Por cierto: el borrador de reglamento gireviisp. final
quinta) que la entrada en vigor del mismo se producira al mes de su publicacién en el
BOE.

< Endurece las infracciones y sanciones en la materia, conjugando algun acierto técnico (recu-
peracion de la figura de la devolucidn) con alguna prevision muy discutible (la opcion entre
multa y expulsion en algunos tipos de infracciones, la detencion céfjtefadesde luego,

23
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habitaciones, nimero de personas que la habitan, equipamiento, disponibilidad de agua corriente, electricidad,
obtencién de agua caliente y red de desagiie): extremos que se acreditan bien mediante informe de la corporacion
local, bien y en su defecto mediante acta notarial. Ademas, se fijan limites a la reagrupacion familiar «en cadena»,
pues el cényuge reagrupado, por ejemplo, no podra traer a su vez a ningun familiar hasta que no haya transcurrido
un afo desde que se le haya concedido la residencia legal en Espafia y siempre que tenga como minimo otro afio de
autorizacion para residir. Se exigen, en fin, determinados documentos al reagrupante: por ejemplo, documentacion
(pasaporte, documento de viaje), copia del permiso de residencia o de trabajo y residencia ya renovado, tres ulti-
mos recibos de salarios o fotocopia de los boletines de cotizaciéon, declaracion en su caso del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, justificante de afiliacion y alta en la Seguridad Social o seguro de asistencia sanita-
riay, en el caso de reagrupacion del conyuge, declaracion firmada del reagrupante de que no reside con él en Espafie
otro cényuge.

Las consecuencias son conocidas: el encierro en diversas parroquias de extranjeros «sin papeles» y el recurso a uni
huelga de hambre indefinida, que en fechas recientes (8 de marzo de 2001) parece en vias de solucién definitiva, ha
sido uno de los temas que han aparecido regularmente en los diversos medios de comunicacion, junto a, por ejemplo,
la ocupacion por un dia (30 de marzo de 2001) de la oficina madrilefia del Defensor del Pueblo por parte de inmi-
grantes irregulares. A esa situacion hay que sumar tanto la peculiar via regularizadora de la situacién de los ecuato-
rianos, con una prevision gubernativa inicial de «viaje pagado» de ida a su pais de origen y de vuelta a Espafa que no
ha dado los resultados esperados y que se ha visto superada por los acontecimientos; como la agilizacién de Acuerdos
con Polonia y Marruecos para facilitar la inmigracion de ciudadanos de dicha procedencia.

Véase la critica a dicha detencién cautelar del Grupo Parlamentario Mixto (propuesta de veto nim. 1, Senado).
Actualmente se recoge en el articulo 61.1 d) de la LO 4/2000, que permite a los agentes de policia, durante la tra-
mitacion del expediente sancionador y a instancia del instructor validada por la autoridad gubernativa, la detencién
cautelar por un maximo de 72 horas, bien previa a la solicitud de internamiento, bien previa a su pase a disposicion
judicial.
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implanta la expulsion como medida «estreRasontra el inmigrante «irregular» (ahora
ilegal 29).

Sefialado cuanto acaba de decirse y con caracter previo al analisis de las modificaciones nor-
mativas que son el objeto principal de este andlisis, hay que tener en cuenta que el lapso tempora
acaecido entre la LO 4/2000 y la LO 8/2000 ha venido marcado, a trazos gruesos, por dos cuestiones
de un lado, el proceso de regularizacion de extranjeros activado por el Real Decreto 239/2000, de 1€
de febrer®’, y complementado a través de la Orden de 10 de marzo de 2000 (para agilizar la pre-
sentacion de solicitudes de regularizacion, mediante convenios de encomienda de gestion con las enti
dades locale®); de otro, la subsistencia reglamentaria provisional y parcial del Real Decreto 155/1996,
de 2 de febrer#®, aprobado en su dia en desarrollo de la derogada LO 7/1985, de 1 de julio.

Por lo que hace a lo primero, la referida regularizacion podia solicitarse, desde el 21 de marzo
y hasta el 31 de julio de 2000, por quienes, encontrandose en Espafia de forma continuada desd
antes del 1 de junio de 1999, y no estando incursos ni en causa de expulsion (salvo que ésta hubie
ra prescrito) ni en proceso judicial penal (salvo que el interesado acredite el archivo definitivo de la
causa judicial o el sobreseimiento libre de las actuaciones), se hallasen en una de las cuatro situa
ciones siguientes:

» Primera, haber sido titulares de permiso de trabajo y/o de residencia en algin momento
durante los tres afios inmediatamente anteriores a la entrada en vigor de la LO 4/2000 (como

25 Aunque otra cosa es que, dados los medios humanos y econémicos, fuentes policiales de Catalufia se han aprestado
sefialar que «nos concentraremos a detener y a expulsar a los irregulares que hayan cometido o cometan delitos», aur
que matizando que la policia que encuentre un irregular tiene la obligacion de detenerlo y expulsarlo. Sefialan ademas
que durante 1999 se expulsé a 215 extranjeros (138 por hechos delictivos y 77 por carecer de papeles), y durante el
2000 a 35 extranjeros (todos ellos por delitos, y, segin dichas fuentes, ninguno «sin p&fel&$Periodico de
Catalufia, de 23 de enero de 2001, pag. 2.

26 Sefiala con atinada ironiavArez, 2001, pag. 13, que la inmigracion es legal o ilegal, o «si quieren dulcificarse los
términos» regular o irregular.

27 BOE 19 de febrero de 2000 y 9 de marzo de 2000 (correccién de errores). En Espafia el antecedente de esta regulari
zacion es el Acuerdo del Consejo de Ministros de 7 de junio de 1991, que establecia:

a) Laregularizacion de los extranjeros que acreditasen hallarse en Espafia antes del 24 de julio de 1985 (fecha de entra
da en vigor de la LO 7/1985).

b) La legalizacion de quienes, llegando al pais con posterioridad a dicha fecha, acreditaran su arraigo (permiso de tra-
bajo y residencia, actividad lucrativa continuada, oferta firme de empleo regular y estable o de proyecto permanen-
te y viable de explotacion o desarrollo de actividad por cuenta propia) antes del 15 de mayo de 1991.

c) La regularizacién de los solicitantes de asilo o refugio cuya peticion, presentada antes del 15 de mayo de 1991, se
encontrara en tramite o hubiera sido denegada sin obtener firmeza. Esta regularizaciéon de 1991 (desde el 9 de junio
hasta el 31 de diciembre de 1991) provocé la presentacion de 135.393 solicitudes, de las cuales 109.135 fueron
resueltas favorablemente y 18.933 fueron denegadas, ademas de 5.501 expedientes archivados y 1.824 expediente
anulados.

28 BOE 14 de marzo de 2000 y 22 de marzo de 2000 (correccién de errores).
29 BOE 23 de febrero de 1996, que sustituy6 en su dia al Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo.
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se indicé, 1 de febrero de 2000). En consecuencia, el plazo trienal abarcaba desde el 1 de
febrero de 1997 hasta el 1 de febrero de 2000

e Segunda, quienes hubiesen solicitado en alguna ocasion permiso de trabajo y de residen-
cia, o permiso de residencia, antes del dia 31 de marzo de 2000, inclusive.

« Tercera, quienes hubieran solicitado a¥ilwasta el 1 de febrero de 2000 (inclusive), estan-
do su peticion en tramite (en cuyo caso, para regularizar su situacion debian desistir por
escrito de la solicitud de asilo) o habiendo sido desestimada.

* Cuarta, los familiares:

a) De los extranjeros incluidos en alguno de los tres puntos anteriores (familiar: cényuge
no separado, de hecho o de derecho, siempre que el matrimonio no sea frag&lulento
hijos menores de edad o discapacitados -segun la ley espafiola o la ley personal-, natu-
rales o adoptivos, del extranjero o del conyuge, que no estén casados).

b) De los extranjeros que sean residentes legales;

c) De los residentes comunitarios o espafioles.

30
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Cfr. Resolucién de 20 de marzo de 2000 (BOE 22 de marzo de 2000) de la Subsecretaria de Extranjeria, que recoge
la Resolucion conjunta de 16 de marzo de 2000 de la Direccion General de Policia, de la Direccién General de Politica
Interior del Ministerio del Interior y de la Direccion General de las Migraciones del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, por la que se aprueban las instrucciones relativas al proceso de regularizacion.

Asilo es la proteccion en forma de acogida que Espafia concede a aquellos extranjeros a los que reconozca la condi-
cién de refugiados. La condicion de refugiado se reconoce [Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951, art. 1 a),
y Protocolo Adicional de Nueva York de 31 de enero de 1967] a aquella persona que «debido a fundados temores de
ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politi-
cas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad» y pida asilo; o a quien «careciendo de nacionalidad (apatrida) y
hallandose a consecuencia de tales acontecimientos fuera del pais donde tuviera su residencia habitual, no pueda o n
quiera regresar a él» a causa de dichos temores. Un ejemplo de denegacion improcedente por parte del Ministerio del
Interior de solicitud de asilo, revocada por los Tribunales que conceden el asilo con base en la concurrencia de una
situacion de inseguridad en el pais de origen del solicitante debido a creencias religiosas y a acusacion de adulterio,
en el Auto de la Audiencia Nacional, Sala 2.2, de 25 de junio de 1999 (Aranzadi-Diario Juridico, de 15 de noviembre
de 1999). Como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2, de 22 de mayo de 2000 (Actualidad Administra-
tiva nim. 38, 2000) la concesiéon del asilo es una potestad discrecional de la Administracién, revisable jurisdiccional-
mente. Como ejemplo de asilo y de estatuto de refugiado concedido por temor fundado de militar tunecino a ser per-
seguido en su pais por motivos politicos, Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2, de 13 de abril de 1999 (La Ley
nam. 4861, de 13 de agosto de 1999), en fin, un supuesto de denegacién de asilo por inexistencia de prueba siquie-
ra indiciaria suficiente del «temor» aludido, en Sentencia del Tribunal Supremo, 28 de abril de 2000 (RJ 2000, 4830).

Pues aunque @is nubendies un derecho, se deniega la validez del matrimonio si éste carece de autenticidad en el
consentimiento o se ha celebrado en fraude a la normativa de extranjeria (matrimonio «de convemiencia»):
Resolucién la Direccion General de Registros y del Notariado de 11 de diciembre de 1996 (Boletin Informativo del
Ministerio de Justicia num. 1808, 1997); también Resoluciones nim. 13 de enero de 2000, nim. 3 de marzo de 2000,
y nim. 25 de abril de 2000 (RJ 2000, 1070, 3111 y 2756); véanse también las SSTS, Sala 3.2, de 20 de junio de 2000
(La Ley-Actualidad, nim. 5143, de 19 de septiembre de 2000), y Sala 1.2, de 22 de mayo de 2000 (RJ 2000, 7133).
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Como se sabe, el proceso de regularizacién, cuya solicitud contaba con un modelo normali-
zado aprobado por Resolucion de la Subsecretaria de Extranjeria de 20 de marzéde Q890
supondra unos 200.000 casos legalizados y el archivo o rechazo de unas 30.000 s#licitudas
tenido un final demasiado feliz. Sucesos recientes (aglomeraciones ante las Subdelegaciones de
Gobierno de diversas ciudades, especialmente en Barcelona y Almeria), fomentados de modo inte-
resado a través de la filtracién de rumores falsos e infundados sobre la ampliacion del plazo de regu-
larizacién o sobre la validez de la obtencién delNiE®mo documento Unico para obtener la misma,
han sido objeto de comentario critico en los diversos medios de comunicacién. De otro lado, el
Gobierno ya anuncid, de conformidad con la disposicién transitoria cuarta de la LO 8/2000, que pro-
cederia a la revision de 60.000 expedientes de regularizacidon rechazados en su dia exclusivament
por no cumplir el requisito de no encontrarse en Espafia antes del 1 de junio e dif9tecesi-
dad de que se aporte mas documenta¥ioBsa prevision se ha desarrollado por Real Decreto
142/2001, de 16 de febrero, sobre el que se tratard mas adelante, en otro epigrafe de este trabajo.

Por lo que hace a lo segundo, el Real Decreto 155/1996 ha seguido aplicAndose en cuanto nc
resultase incompatible con la LO 4/2000 ni con el Real Decreto 239/2000, y en tanto no se proce-
diera a su sustitucién por un nuevo texto reglamentario. Esa prevision, cuyo plazo de seis meses fina:
lizaba el 12 de julio de 2000, ha sido incumplida, como se sabe, lo que ha comportado que:

a) Para los procedimientos en curso aparecidos antes de la LO 4/2000 y salvo que el intere-
sado solicitase la aplicacion de la nueva ley (disp. trans. 3.2 de la LO 4/2000), entraba en
juego el reglamento indicado y la LO 7/1985 como «normativa anteriors».

b) La reforma operada por LO 8/2000 vuelve a contemplar el desarrollo reglamentario que
pondra fin, seglin parece antes del 23 de julio de 2001, a esta situacion de provisionalidad
y parcialidad referida.

33 BOE 22 de marzo de 2000.
34 Estimaciones recogidas por el rotatEbPeriddico de Catalufiade 23 de enero de 2001, pag. 2.

35 Numero de Identificacién del Extranjero (traduccién alfanumérica y secuencial del nombre y apellidos del extranjero,
para evitar problemas de idioma y abecedario), previsto en el articulo 61 del Real Decreto 155/1996, que debe otor-
garse por la Direccion General de Policia a los extranjeros que obtengan prérroga de estancia o documento que habi-
lite su permanencia en Espafia, o que se les haya abierto expediente administrativo sobre extranjeria en Espafia, o qu
tengan intereses econdémicos, profesionales o sociales que les relacionen fiscalmente coit|Hspaador de
Reglamento de desarrollo de la Ley 8/2000 crea (art. 60) un registro central de extranjeros, dependiente de la
Direccion General de la Policia, donde figuraran todos los datos y permisos concedidos a los inmigrantes, que irdn
siempre asociados a un numero de identificacion personal, Unico y exclusivo, de caracter secuencial alfanumérico: es
decir, el NIE.

36 El Grupo Parlamentario Catalan-(Convergéncia i Unid) propuso en el Senado (enmienda niim. 180) la fecha de 31 de
julio de 2000 en vez de la de 1 de junio de 1999, para evitar «situaciones de agravio comparativo, en perjuicio de aque-
llos que aun pudiendo acreditar que se encontraban en territorio espafiol» antes del 1 de junio de 1999, decidieron
«honestamente» no acogerse a la regularizacion por carecer de otros requisitos exigidos por el Real Decreto 239/2000.

37 Cifr. El Periddico de Catalufiade 23 de enero de 2001, pag. 4. Los diversos medios de comunicacién vienen apun-
tando la presencia de mas de 100.000 inmigrantes «sin papeles» en Espafia, mientras la Asociacién de Trabajadore:
Inmigrantes Marroquies en Espafia (ATIME) sefiala que son 130.000 personas.
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II. LOS CONTENIDOS DE LA LO 8/2000, DE 22 DE DICIEMBRE Y SU CONTRASTE CON
LA LO 4/2000, DE 11 DE ENERO

1. La nocion de extranjero y el visado para la entrada en Espafa.

Como con acierto se ha indicado, el concepto de extranjero es una construccion juridico-posi-
tiva que equivale a la carencia de la condicién de nacional o asif#filadpie en absoluto guarda
concordancia con cualidades personales, pues «con independencia de raza, sexo, etnia, religion, ede
0 cualesquiera otras circunstancias, se es extranjero por oposicién a lo que el Derecho de cada pai
considera como nacional»H#€ERrg. Es por ello que, como con sabiduria se dijo hace ya tiempo,

«si una persona se muestra condescendiente y cortés con un extranjero, demuestra que es un ciud
dano del mundo» (&on) 3°.

El extranjero, conforme al articulo 1 de la LO 4/2000 en su redaccién original y en la redac-
cion revisada tras la LO 8/2000, es aquél que carece de la nacionalidad espafiola. Ahora bien, est:
segunda norma da nuevo contenido al apartado segundo de aquel articulo, sefialando que «lo dis
puesto en esta Ley se entendera, en todo caso, sin perjuicio de lo establecido en leyes especiales
en los Tratados internacionales en los que Espafia sea parte». De esta forma:

A) Se suprime técnicamente la mencién que el articulo 1.2 de la LO 4/2000 efectuaba, en su
redaccién original, a la aplicacion de la misma a los ciudadanos de la Union Europea (en adelante,
UE) en aquellos aspectos que pudieran ser «mas favorables» a la legislacion corffuritstra

38 «La determinacién de los modos de adquisicion y pérdida de la nacionalidad es, de conformidad con el Derecho
Internacional, competencia de cada Estado miembfo>Sentencia del Tribunal de Justicia de la CE de 7 de julio de
1992, asunto Micheletti. En el ordenamiento espafiol, como se sabe, los articulos 17 a 26 del Cddigo Civil se ocupan
de esta cuestion; un ejemplo de denegacién de la concesion de nacionalidad a extranjera casada con espafiol «del qu
de hecho vive separada», no cumpliéndose el requisito de residencia efectiva de un afio, en sentencia de la secciér
cuarta de la Audiencia Nacional, de 15 de marzo de 2000 (Actualidad Administrativa nam. 24, 2000).

39 sin embargo, esa condescendencia no se deduce de la (ltima encuesta (febrero de 2001) del CIS: la impresién pare
los entrevistados es que los espafioles tratan mayoritariamente con desconfianza (44,5%), con desprecio (14,8%) y en
menor medida con normalidad (13,9%) a los inmigrantes, aunque las personas entrevistadas se muestran personal-
mente proclives en la encuesta al trato de normalidad (56,6%, frente a un 12,2% de desconfianza).

40 Esta prevision de la LO 4/2000 en su redaccién original, es idéntica a la prevista en el articulo 1 del Texto Unico ita-
liano nim. 286, de 25 de julio de 1998. Téngase presente que el Real Decreto 766/1992, de 28 de junio (BOE 30 de
junio de 1992, modificado por Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo, BOE 5 de junio de 1995, y por Real Decreto
1710/1997, de 14 de noviembre, BOE 15 de noviembre de 1997) sobre entrada, permanencia y trabajo en Espafia de
los nacionales de los Estados miembros de la Unidon Europea y otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdémico Europeo (Noruega, Islandia y Liechtenstein, ratificado por Espafia el 26 de noviembre de 1993 y en vigor
desde el 1 de enero de 1994, BOE 25 de enero de 1994), es la norma interna que regula aquellas cuestiones respecto
los ciudadanos referidos. Ademas, desde el punto de vista del Derecho Social Comunitario, hay que tener en cuenta:

a) Que el articulo 137.3 del Tratado de la Comunidad (version resultante del Tratado de Amsterdam) indica cémo el
Consejo posee la facultad (actuando por unanimidad) de aprobar Directivas, a propuesta de la Comisién (previa
consulta al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones) en materia de con-
diciones de empleo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de la Comunidad; y
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supresion, empero, no contd con el beneplacito de todos los grupos parlamentarios, pues por «razo
nes de coherencia» alguno de ellos sostuvo la necesidad de conservar estam@uiés la con-
servacion del anterior redactado del articulo 1.2 de la LO 4/2000 tiene cierto $amtidon carac-

ter general, pero si, por ejemplo, para brindar asistencia sanitaria no urgente a los ciudadanos/a:
comunitarios menores de edad o embarazadas, que, encontrandose en Espafia en situacion de est:
cia temporal, no tendrian derecho a dicha proteccion sanitaria no urgente («turismo sanitario», por
ejemplo) ni de conformidad con los Reglamentos Comunitarios (1408/1971, 574/1972 y 3095/1995,
gue solo cubren la asistencia de urgencia en caso de necesidad inmediata en supuestos de estan:
temporal) ni de acuerdo con la legislacion interna de sus paises de*drigen

A) Se recupera en los mismos términos la mencién que el articulo 3 de la LO 7/1985 efec-
tuaba a las leyes especiales y a los Tratados internaciéhales

Ala vista de la nueva redaccion brindada por la LO 8/2000 al articulo 1 de la LO 4/2000, el
concepto de extranjero ha de entenderse:

a) Por exclusion, el ciudadano nacional de Estado «tercero», esto es, que no sea ni miembro
de la UE, ni miembro del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (en adelante, AEEE).

b) El ciudadano nacional de ese «tercer» Estado no siempre tiene una situacion juridica homo-
géneay desde esta perspectiva ha de entenderse la mencién a «leyes especiales», «Tratad:
internacionales» (Mva). En efecto:

« Algunos familiares (cényuge, hijos y ascendientes del reagrupante o del cényuge) de
espafioles o nacionales de Estados de la UE o del AEEE, se benefician de forma deri-
vada debtatus de éstos pese a que su nacionalidad sea de un tercer Estado.

b) Las facultades que el Consejo posee (art. 63 del Tratado) respecto de la politica de inmigracién (condiciones de
entrada, situaciones de permanencia y residencia, expedicién de visados, inmigracién y residencia ilegales, repa-
triacion de residentes ilegales).

41 Cfr. enmienda nim. 129 presentada en el Senado por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés.

42 | os rotativos El Heraldo de Aragd@5 de enero de 2001)8} Pais(27 de enero de 2001) han sefialado que la supre-
sién del articulo 1.2 de la LO 4/2000 aqui anotada, planteé una cierta polémica posterior en el Congreso sobre si fue
o no fruto de una supresion indebida y no detectada por los diputados en las votaciones. Véase el texto de los articu-
los en cuestién y de dicha polémica en www.reicaz.es/extranjeria.

43 Awvarez, 2001, pag. 22, afiade otro ejemplo: la cobertura, mediante la previsién original del articulo 1.2 de la LO 4/2000
(ahora suprimida), de la asistencia sanitaria urgente en situaciones de estancia temporal de personas que, no gozando de
condicién de trabajadores o familiares de los mismos, tengan Gnicamente regimenes de asistencia social y médica o régi-
men sanitario para victimas de guerra. Este supuesto se deriva de la Decisién 141/2000 de la Comision Administrativa de
las Comunidades Europeas para la Seguridad Social de los trabajadores migrantes (DOCE 19 de febrero de 2000), que
excluye dichas situaciones de la coordinacién comunitaria de las prestaciones en especie por enfermedad.

44 Esta «recuperacién» es consecuencia de la enmienda nim. 243, presentada en el Congreso de los Diputados por ¢
Grupo Parlamentario Socialista, que se incorporé al proyecto de ley mediante el Dictamen de la Comisién
Constitucional del Congreso y ya no sufrié6 modificaciones.
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» Los nacionales de terceros Estados con los que la UE ha concluido Acuerdos de esta-
blecimiento y asociacion (por ejemplo, Republica Checa, Lituania, Republica Eslovaca,
Polonia o Hungria), ven, una vez conseguido el acceso al empleo, como se les viene
reconociendo el principio de libre circulacién y la prohibicion de discriminaeigo (
igualdad de trato con los ciudadanos comunitarios) basada en la nacionalidad del traba-
jador legalmente contratado en Espéfia

» Existen Tratados bilaterales (por ejemplo, con Suiza y con Marruecos) especificos en la
materia que habran de ser observados en tanto no se denuncien; y

« Hay Acuerdos bilaterales de supresion de visado para entrar en Espafia durante 90 dias,
pero si la entrada es para residir se precisa la obtencion del mismo o su e®encion

Por lo que hace al tema de la entrada en Egpdad O 4/2000 mantuvo la exigencia de visa-

do 48 en su redaccién original (arts. 23.1, 24, 25) y asi lo hace también la revision operada por LO
8/2000 (actuales arts. 25.1, 26 y 27 de la LO 4/2000). Ambos preceptos remiten al futuro reglamento

45

46

47

48
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Cfr. por ejemplo y junto a otros casos mas conocidos por su difusion mediatica (asunto V. Karpin, futbolista ruso del
Celta de Vigo, sentencia del Juzgado de lo Social nim. 15 de Madrid, de 23 de noviembre de 2000), el asunto Lilia M.
(alero polacays.Federacion Espafiola de Baloncesto y Club Baloncesto N., resuelto por el Juzgado de lo Social nim. 1
de Pamplona (S. de 13 de noviembre de 2000, Relaciones Laborales, ref. JS-30, 2000) en el sentido de reconocer la
igualdad de trato de dicha jugadora (licencia federativa) respecto a los ciudadanos comunitarios y/o nacionales.

La exencion de visado se regula, por ahora, en el articulo 2.2 de la Orden del Ministerio de Justicia e Interior de 11 de
abril de 1996 (BOE 17 de abril de 1996), y atiende a supuestos de interés publico, sanitarios, de colaboracién con la
justicia, de conflicto grave en el pais de origen, de peligro para la seguridad del extranjero o su familia, de convenios
bilaterales de doble nacionalidad, a supuestos concretos dechsilpara esta Ultima cuestion, art. 17.2 de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, modificada por Ley 9/1994,
de 19 de mayo; art. 34.3 de la LO 4/2000, en redaccion dada por LO 8/2000 -peticion de asilo y reconocimiento de la
condicién de refugiado-, y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso
Administrativo de Sevilla, de 8 de octubre de 1997, RJ 1997, 2917) y a la vinculacién territorial con nacionales de la
UE, del AEEE o esparioles. De entre la abundante jurisprudencia sobre la aplicacién de estas exenciones y su enorme
complejidad, véanse las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 3.2, de 24 de febrero de 1997 (RJ 1997, 7648), 17 de
octubre de 1997 (RJ 1997, 7645), 24 de marzo de 1997 (RJ 1997, 3096), 17 de marzo de 1998 (RJ 1998, 4979), 20 de
junio de 2000 (RJ 2000, 6000), 6 de mayo de 2000 (La Ley nim. 5.142, de 18 de septiembre de 2000) y 31 de octu-
bre de 2000 (RJ 2000, 9382). Téngase presente, en fin, que:

a) El borrador de Reglamento de desarrollo de la LO 4/2000 contempla, en su disposicion final tercera, la modifi-
cacion de diversos articulos de la Ley 5/1984 (en concreto, los arts. 2, 3y 31 de dicha Ley), amplidndose la pro-
teccion de asilo a quienes no tengan el estatuto de refugiado, pero que por razones humanitarias o de interés publi-
co y de acuerdo a textos internacionales diversos de la Convencion de Ginebra de 1951, deban gozar de lo que,
en términos de la politica europea de as{dratado de Amsterdam, se conoce como proteccion subsidiaria; y

b) Que el articulo 49 del borrador de Reglamento (a cuya lectura remito) contempla situaciones excepcionales de
exencion de visado de residencia.

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (DOCE 2 de diciembre de 2000), sefiala que los Estados miembros se
reservan su competencia en el ambito relativo a las condiciones de entrada y residencia de los nacionales de terceros
Estados y de apatridas.

El visado es un documento que expiden las misiones diplomaticas y oficinas consulares de Espafia en el pais de pro-
cedencia, y se extiende sobre el pasaporte, titulo de viaje o en documento aparte.
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de extranjeria a la hora de establecer los requisitos para su concesion y denegacion, siendo previsibl
gue los mismos se ajustaran al sistema de visados previsto por el Convenio de Schengen (19 de juni
de 1990, de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 sobre la supresion gradua
de los controles en las fronteras comunes, BOE 30 de julio de 1991), por el Tratado de Amsterdam y
por los Reglamentos del Consejo 1638/1995, de 29 de mayo (modelo uniforme de visado), y 574/1999,
de 12 de marzo (terceros paises cuyos nacionales han de estar provistos de visado al cruzar las frot
teras exteriores de los Estados miembros). El borrador de Reglamento recoge, en sus articulos 5 a 2:
los extremos relativos a la concesion y denegacion de los visados, cuyas lineas maestras pivotan e
derredor de cuatro aspectos: documentacion de entrada, exigencia o inexigencia de visado, clases ¢
visados y, a lo que aqui hace al caso, procedimiento propiamente dicho de concesién o denegaciéi
de visados. Dicho procedimiento depende, en cuanto a la solicitud y documentos a aportar, del tipo
de visado, y acoge también la tramitacién del mismo, las notificaciones al respecto (de concesion o
denegatorias, incluida la posibilidad de acceso, rectificacion o cancelacién de datos por solicitud del
extranjero y de acuerdo con el sistema de informacion pactado via Schengen), la expedicion del visa-
do49y su contenido («etiqueta» de visado, regulada en el articulo 22 del borrador de Re§frmento

En todo caso, la reforma operada por LO 8/2000 endurece el régimen de acceso regular del
inmigrante extracomunitario, en tanto:

A) Exige una documentacion que justifique el objeto y las condiciones de estancia, a deter-
minar reglamentariamente (deslegalizacion, pues, de la materia y remision a su detalle reglamenta-
rio, aunque transitoriamente va a seguir exigiéndose pasaporte y visado, situacién que reproduce col
ciertos matices el borrador de reglamenyoEn contrapartida, se establece que ademas de acredi-
tar los medios de vida suficientes para permanecer en Espafia el tiempo solicitado (a saber: exhibi-
cion de dinero efectivo, cheques de viaje, cartas de pago, tarjetas de crédito, lugar de estancia, bille:
tes nominativos y cerrados si es el ce88alternativamente puede demostrarse que se estd «en
condiciones de obtener legalmente dichos medios», previsién un tanto enigmatica, que suscita algu-

49 E| visado concedido debe recogerse por el extranjero en el plazo de dos meses desde que se le notifica. Si es visadt
de residencia, debera recogerlo personalmente. Si no respeta dicho plazo, se le tendra por desistido, notificandose le
resolucién correspondiente.

50 La etiqueta de visado tiene un contenido obligatorio (Estado/s para el que es valido, duracién de su validez, nimero
de entradas o periodos de estancia permitidos, duracion de la estancia -transito: cinco dias; estancia: tres meses en u
periodo de seis meses-, lugar y fecha de expedicion, tipo de visado), y un contenido de posible inclusién (zona de
observaciones -firma del funcionario, tasas abonadas, codigo y motivo del visado, limitacién geogréafica del visado- y
zona de lectura optica -tipo de documento, pais emisor, apellidos y nombre del titular, nGmero de la etiqueta, nacio-
nalidad del titular, fecha de nacimiento, sexo del titular, fecha de caducidad del visado, validez territorial, nGmero de
entradas, duracion de la estancia-).

51 Los articulos 4 y 23 a 30 del borrador del reglamento de desarrollo de la LO 8/2000, relativos a la entrada en Espafia,
fijan los requisitos al respecto. El pasaporte (individual, familiar o colectivo), titulo de viaje, documento de identidad,
cédula de identificacion o documentos analogos admitidos por compromisos internacionales ratificados por Espafia
son los documentos recogidos por el articulo 4 del borrador de reglamento a efectos de entrada en Espafia.

52 La Orden Ministerial de 22 de febrero de 1989 (BOE 6 de marzo de 1989), vigente a fecha de cierre de este andlisis
y que sera sustituida en desarrollo de las previsiones del articulo 25 de la LO 4/2000 (en la redaccién dada por LO
8/2000), establece, junto a los medios acreditativos que se acaban de sefialar:
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nas dudas sobre cudles seran dichas condiciones: por el momento, el articulo 35.2 del Real Decretc
155/1996 da una pista al respecto (aunque el borrador de reglamento tampoco aclara mucho mas li
cuestion en el art. 24.2), en el sentido de que tanto la posesion de permiso de trabajo como la de visa
do para residir a efectos de realizar una actividad lucrativa, parecen medios de prueba suficientes de
hallarse en situacidn de obtener los medios econdifficos

B) Amplia los supuestos de prohibicion de entrada y constrifie la motivacion de la resolucion
denegatoria. El momento de control, claro esta, se establece en los puestos hahikstdass, en
las fronteras interiores (las comunes a los paises contratantes del Convenio Schengen, asi como lo
aeropuertos y puertos maritimos) y exteriores (fronteras para terceros Estados, que en el caso dt
Espafia son las fronteras con Africa y América, siendo interior la frontera con Portugal y Francia).
Asi las cosas, no podran entrar en Espafia ni obtener un visado a tal fin los extranjeros que hayar
sido expulsados, mientras dure la prohibicion de entrada, asi como aquellos que la tengan prohibi-
da por otra causa legalmente establecida o en virtud de convenios internacionales en los que sea part
Espafia.

Se mantiene la necesidad de motivacion de la denegacién de entrada, conforme a la redacciér
del nuevo articulo 26.2. Ademas y si bien se mira, el nuevo articulo 27.5 de la LO 4/2000 (en redac-
cion dada por la LO 8/2000) sefiala que la denegacién de visado debera ser motivada cuando se trat
de visados de residencia para reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenErggeaadensu
contrarioya se ha afirmado por la mejor doctrina(RiGUEZPINERO) que en el resto de casos no
se precisara dicha motivacion para denegar el visado. Tres precisiones hay que efectuar a esa afir
macion:

a) Una cuantia de 5.000 pesetas por persona y dia para sostenimiento, que en ningln caso podra ser inferior a 50.000 pe
setas.

b) Las amplias excepciones de este requisito, que no se aplica, entre otros casos, ni a los ciudadanos de la UE, ni a los
del Principado de Andorra, ni a quienes viajen con «touroperador».

El articulo 24 del borrador de reglamento regula esta cuestién en términos similares por lo que hace a los recursos eco-
némicos (efectivo, cheques, cartas de pago, tarjetas de crédito, certificacion bancaria, billetes), estando prevista la pro-
mulgacién posterior al Reglamento de una Orden del Ministerio del Interior que variara las cantidades de 5.000 pese-
tas por persona y dia antes indicadas, fijando las mismas en funcién del nimero de dias y del nimero de personas que
viajen, contemplandose ademas la posible revision anual de dichas cantidades de acuerdo con el IPC. De otro lado, pare
el visado de transito y estancia la disposicion de medios de subsistencia suficientes [art. 11.1, letra b), del borrador de
reglamento] se acredita mediante seguro de viaje que cubra los gastos médicos y de repatriacién asociados a un acci-
dente o a una enfermedad repentina, salvo en los casos de visado de estancia especial cuya duracién no puede super.
los 180 dias y que se expiden para el desarrollo puntual de actividades por cuenta ajena.

53 Diferente es el caso de la documentacion para solicitar o renovar el permiso de residencia temporal: el articulo 46,
letra d), del borrador de reglamento, sefiala que la disponibilidad de medios de vida suficientes, en caso de no desa-
rrollar actividades lucrativas, puede demostrarse mediante documentacién acreditativa de la posesiéon de un patrimo-
nio o de la percepcion de ingresos periddicos, incluyendo titulos de propiedad, cheques, cartas de pago, tarjetas de cré-
dito, certificaciones bancarias, acciones o participaciones en empresas radicadas en Espafia y en las que no se trabaj
por parte del extranjero.

54 El borrador de reglamento de desarrollo de la LO 4/2000, regula esta cuestién (entrada y salida por puestos habilita-
dos, habilitacién de puestos terrestres, portuarios o aeroportuarios, causas de cierre temporal o definitivo de puestos
habilitados) en sus articulos 1 a 3.
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« La primera, que si la denegacién se debe a que el solicitante del visado esta incluido en la
lista de personas no admisibles prevista en el Convenio de aplicacién del Acuerdo de
Schengen de 14 de junio de 1990 (por ejemplo, implicacién en actividades peligrosas para
el orden publico, estar reclamados judicial o policialmente por otros paises) se le comuni-
card asi de conformidad con las normas establecidas por dicho Cdivenio

« La segunda, que en el resto de visados que no sean los antes indicados de reagrupaciol
familiar o para trabajo por cuenta ajena (de acuerdo con el por ahora vigente Real Decreto
155/1996: de transito -portuario, aeroportuario y territéfiatle estancia -viajes o estan-
cia de corta duracion, circulacion mdaltiple, limitados, cortesia, estudios-, y de residencia
-actividad exenta de permiso de trabajo, asilo y refugio, jubilados/pensionistas/rentistas
y no trabajadores-) no se precisa motivacion de la resolucién denegatoria de su conce-
sion. Esa innecesariedad de motivacion se confirma en el articulo 19.4 del borrador de
reglamento: en el mismo se sefala que la denegacion de un visado de residencia para rea
grupacion familiar o de residencia con permiso de trabajo por cuenta ajena, se motivaran
los hechos y circunstancias constatadas y, si es el caso, los testimonios recibidos y los
documentos e informes incorporados al expediente denegatorio; y sobre el resto de visa-
dos se mantiene el silencio de la LO 8/2@39pno existe obligacion de motivacion para
los mismos.

» Latercera, que la lectura sistematica de los articulos 20 (tutela judicial efectiva) y 27 (expe-
dicién del visado) de la LO 4/2000 en su nueva redaccién, supone la sustraccion del pro-
cedimiento de concesion y expedicion de visados de la Ley 30/1992, y su sujecion al futu-
ro procedimiento reglamentariamente pendiente de aprot¥adififorrador de reglamento

55 En conexién con esta idea, el articulo 19 del borrador de reglamento sefiala que no se concedera visado al extranjerc
cuya venida a Espafia suponga peligro para el orden publico, la seguridad nacional, la salud publica o las relaciones
internacionales de Espafia; afiadiendo que la resolucién denegatoria del visado de transito o estancia, incluido el no
figurar como persona admisible, se notificara al interesado con indicacién de los recursos que quepan contra dicha
decision, 6rgano ante el que debe formularse y plazo de interposicion.

56 Respecto a la situacién de transito o de paso, téngase en cuenta que ciudadanos extranjeros, como es el caso de Ic
magrebies que trabajan en otros paises europeos, suelen cruzar nuestras fronteras cada verano en coche, para pasar
vacaciones en el Magreb. Estos ciudadanos, asegurados en otros paises europeos, viajan en malas condiciones (di¢
tracciones, somnolencia, cansancio), por lo que sufren bastantes accidentes con hospitalizacion, a veces de mucho:
dias y de toda la familia: en estos casos, los afectados, salvo que se declaren insolventes, tienen que reintegrar el valo
de la hospitalizacién, porque el Reglamento comunitario 1408/1971 de coordinacion de los sistemas de seguridad
social no les cubre, aungque nuestro sistema sanitario ha venido siendo generoso al respecto. Véase sobre la cuestié
OJeDA, 1999, pags. 83-84.

57 Por lo tanto, transitoriamente van a seguir aplicandose en este punto el Real Decreto 155/1996, y las Ordenes de 11 de
abril de 1996 (Ministerio de Justicia, exenciones de visado) y de 8 de enero de 1999 (Ministerio del Interior, visados
y permisos de residencia para reagrupacion familiar), en cuanto no contradigan a la LO 4/2000 y hasta que entre en
escena (recuérdese: en junio de 2001 se publicara en el BOE, y en julio entrara en vigor) el nuevo Reglamento de desa-
rrollo de dicha Ley.
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contempla por ello, en sus articulos 5 a 22, todo lo relativo a los visados (procedifniento
pero también tipo% y exencione$?).

En todo caso y sea cual sea el visado denegado, entiendo que ha de facilitarse al interesadc
informacion acerca de los recursos que puedan interponerse contra dicha denegacion, plazo para hace
lo y autoridad ante quien deben formalizarlo, y de su derecho a la asistencia letrada, y se afiade que
ésta podra ser de oficio, ademas de la presencia de intéexaate 80 del borrador de reglamento).

La asistencia juridica de oficio ha de conectarse con el nuevo articulo 22 de la LO 4/2000 (anterior
art. 20) y con el articulo 119 de nuestra Constitucion (derecho a la justicia gratuita de quien acredi-
te insuficiencia de recursos para litigar), asi como, por via de remision expresa, con la Ley 1/1996,
de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita y su reglamento de desarrollo (Real Decreto 2103/1996
de 20 de septiembf&). En sinopsis, se reconoce la misma, en primer lugar, a todo extranjero que,
careciendo de recursos econdmicos suficientes (que no superen el doble del salario minimo inter-
profesional vigente en Espafia), se vea incurso en un procedimiento administrativo o judicial de dene-
gacién de entrada, de devolucion o de expulsion del territorio e$gadide asilo; en segundo lugar,

58 Destaca sobremanera, junto a otras cuestiones interesantes en la practica (fotos tamafio carné, certificado sanitario de
no padecer enfermedad cuarentenable -en conexién con el art. 25 del borrador de Reglamento-, certificado negativo de
antecedentes penales, etc.), la posibilidad de utilizar el buzén de la oficina consular, depositando en él la solicitud de
visado (art. 15 borrador de reglamento): en este caso, la oficina consular debera girar acuse de recibo al domicilio fija-
do a efectos de notificacién, debiendo practicarse las citaciones o requerimientos (fax, teléfono, domicilio) en el plazo
maximo de 15 dias desde la fecha de acuse de la recepcion. Si el requerimiento o citacion se desatiende por el extran-
jero (tiene un plazo de 15 dias desde que se le ha formulado para atenderlo), se entendera que desiste de su solicitud.

59 Se mantiene la diferenciacion entre visados de transito (art. 6 del borrador: aeroportuario o territorial, desapareciendo el
portuario), de estancia (art. 7 del borrador: para permanecer en Espafia hasta tres meses por semestre, pudiendo ser ¢
viaje o para estancia de corta duracion, de circulaciéon multiple, de estancia especial, de cortesia, deawnlpaagion
de estudios) y de residencia (para reagrupacion familiar, para trabajo, de residencia para obtener permiso de trabajo, de
residencia no lucrativa -jubilados, pensionistas o rentistas-). A los visados se les asignara un nimero identificativo de enla-
ce de visado (NEV), con un cédigo alfanumérico conforme a las previsiones del articulo 9 del borrador de reglamento.

60 Se recogen exenciones para:

a) Quienes tengan autorizacién de residencia o documento anéalogo (tarjeta diplomatica, autorizacion é& regreso
art. 326 del borrador de reglamento -se concede ésta a quienes, teniendo caducado su permiso de residencia o auto-
rizacion de estancia, tienen autorizacién para regresar a Espafia dentro de un plazo de 90 dias si han salido por situa:
ciones de necesidad o han solicitado tramites de renovacion antes de la caducidad de aquéllos-) que les permita la
entrada en Espafia, haya sido expedida por autoridades espafiolas o de otro Estado con el que Espafia haya suscrit
Acuerdo internacional al respecto.

b) Para estancias de menos de tres meses en un periodo de seis meses, o para transitos de menos de cinco dias, no ne
sitaran visado determinadas personas (nacionales de paises con los que haya acuerdo al respecto, extranjeros refL
giados, miembros de tripulaciones de barcos de pasaje y comerciales debidamente documentados con libreta naval
o documento identificativo durante la escala del barco, miembros de tripulaciones de aviones comerciales debida-
mente documentados con tarjeta de tripulante durante la escala).

61 Modificado recientemente, en relacion a la periodicidad de pago por el Ministerio de Justicia, al devengo de los impor-
tes y a los honorarios para Abogados (con inclusion de una nueva partida: via administrativa previa en casos de extran-
jeria 'y asilo) y Procuradores (para actuaciones ante la jurisdiccién penal y la civil), por Real Decreto 1949/2000, de 1 de
diciembre (BOE 2 de diciembre de 2000, corr. errores 22 de diciembre de 2000).

62 | ainclusién de los supuestos de devolucién y denegacion de entrada corresponde a la incorporacién de la enmienda
ndm. 159 (Grupo Parlamentario Mixto) presentada en el Congreso de los Diputados, ya que el proyecto de ley sélo
aludia a los supuestos de expulsion y asilo.
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al extranjero residente que acredite dicha insuficiencia de recursos econémicos para litigar, se le
reconoce, en igualdad de condiciones, la asistencia juridica gratuita. El problema, en consecuencia
surge desde la perspectiva de que el acceso a la justicia gratuita de los extranjeros en caso de cue
tiones a sustanciar ante la jurisdiccién civil, penal o administrativa (en este Ultimo caso, cualquier

otro proceso distinto a los procedimientos judiciales relativos a la denegacidn de entrada, a la devo-
lucion, a la expulsién o al asilo) queda restringido a los residentes, con lo cual la igualdad en sede
procesal y la permisidn real y material de acceder a la justicia queda un tanto malparada para los nc
residentes y a la vista de Tratados internacionales y de la propia doctrina del Tribunal Constitucional
(recuérdese el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos, y las SSTC 138/1988,
de 8 de julio y 16/1994, de 20 de enero, que recuerdan que el art. 119 de la CE garantiza la gratui-
dad de la justicia a quienes carezcan de recursos para ftigar)

Ademads, la LO 8/2000 (nuevo art. 26.2 de la LO 4/2000, en conexidn sistematica con el tam-
bién nuevo art. 22.1) incorpora el derecho del extranjero a asistirse de intérprete en caso de que €
extranjero «no comprenda o no hable la lengua oficial que se étjgrecisandose que tanto aque-
lla asistencia de abogado como la del intérprete comenzara en el momento mismo de efectuarse €
control en el puesto fronterizo.

C) Elimina, de otro lado, el plazo maximo para la decision administrativa. En efecto, si la
redaccion original del articulo 25 de la LO 4/2000 fijaba un plazo méaximo (tres meses a contar desde
la fecha de solicitud o, en su caso, de la fecha de aportacion de la documentacién preceptiva), €l
reformado y actual articulo 27 de la LO 4/2000 omite toda alusion al respecto, pese a la abierta opo-
sicién de diversos grupos parlamentarios al resgpécton ello se genera una situacion de inde-
fension e incertidumbre en el tiempo respecto a las expectativas de quienes esperan obtener el vise
do®6, Con todo y a modo de mecanismo de cierre, sistematicamente resulta de aplicacion el apartadc
segundo de la disposicién adicional Unica de la LO 4/2000 reformada, a cuyo tenor queda desesti-
mada la solicitud si no existe resolucion administrativa expresa y notificada en el plazo de tres meses
a contar desde el dia siguiente a la entrada de la solicitud en el registro administrativo. La disposi-
cion adicional 3.2 del borrador de reglamento sefiala que el plazo general maximo para naotificar las
resoluciones en materia de extranjeria, sera de tres meses contados a partir del dia siguiente al de
fecha en que haya tenido entrada la solicitud en el registro administrativo. No obstante, y como excep-
ciones, las solicitudes de permiso de residencia por reagrupacién familiar, de permiso de trabajo de
temporada y de modificaciéon de permiso de trabajo, se resolveran en un plazo maximo de mes 'y

63 Cfr. Dictamen de la Comisién Juridica Asesora del Gobierno de Aragén, punto IX.

64 El derecho a intérprete para el extranjero que no conoce el idioma espafiol, se incluye dentro del derecho de defensa:
cfr. Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 3.2, de 20 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7806), 2 de enero de 1998 (RJ
1998, 32) y 23 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5209).

65 véanse las siguientes enmiendas presentadas en el Congreso de los Diputados: nam. 39 (Grupo Parlamentario Mixto);
nam. 102 (Grupo Parlamentario Coaliciébn Canaria); nim. 160 (Grupo Parlamentario Mixto); y ndm. 200 (Grupo
Parlamentario Federal de Izquierda Unida). En el Senado, enmienda ndm. 19 (Grupo Parlamentario Mixto).

66 Cfr. enmiendas nim. 302 (Congreso) y nim. 171 (Senado), presentadas por el Grupo Parlamentario Catalan-
Convergéncia i Uni6.
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medio. Finalmente, en materia de visados el plazo general es de 135 dias naturales, salvo en los casc
de visado para reagrupacion familiar en que el plazo es el general de tres meses.

D) De la misma guisa restrictiva respecto a la LO 4/2000 original, resulta el que la concesién
del visado pase a ser una potestad administrativa (y un mero interés a su obtencion por parte de
extranjero) solo sometida a los compromisos internacionales en la materia y a las orientaciones gene-
rales de politica exterior espafiola y de politica comunitaria, entre ellas las de inmigracién, econé-
mica y de seguridad ciudaddiia«lo que implica un amplio espacio de discrecionalidad en la deci-
sion» (FODRIGUEZPINERO).

2. Derecho al trabajo y a la Seguridad Social.

El articulo 10 de la LO 4/2000 abordaba el «derecho al trabajo y a la Seguridad Social», en
términos que la LO 8/2000 ha revisado. El alcance de la reforma en este punto supone que, sila LO
4/2000 reconocia en su redaccion original los derechos regulados por ella a favor de «los extranje-
ros» (con mencion geneérica), o de modo mas especifico a «los extranjeros que se hallen en Espafia
(con independencia de cudl sea el titulo que ampara esa presencia), la LO 8/2000 lleva a cabo un:
restriccion de dichos derechos, reconociéndolos Gnicamente a quienes se encuentren en territoric
espafiol de manera legal y no a quienes estén de forma irf@gular

En esa misma linea, por ejemplo, también se reconoce el ejercicio de determinados derechos
(reunidnt®y manifestacioro, asociacion?, sindicaciér’2, huelga’3) tan sélo a los extranjeros «resi-

67 El Grupo Parlamentario Mixto, en la enmienda nim. 79 presentada en el Congreso de los Diputados, criticé tanto la
eliminacién generalizada de la motivacién en la denegacion de los visados antes indicada, cuanto la «subordinacién
de la concesion de visados a politicas que nada tienen que ver con la politica migratoria, lo que puede provocar la exis-
tencia de decisiones arbitrarias». En parecidos términos, véanse la enmienda nim. 339 del mismo Grupo
Parlamentario, y la propuesta de veto nim. 1 y la enmienda ndm. 79 planteadas en el Senado.

68 vgase la critica al respecto contenida en la enmienda nim. 70 del Grupo Parlamentario Mixto (Congreso).

69 E| derecho de reunién es una manifestacion colectiva de la libertad de expresién ejercitada a través de una asociacién
transitoria (cfr. STC 85/1988, de 28 de abril).

70 Ala vista del articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (al que podrian sumarse los arts. 9y 14), de
los articulos 21.1y 21.2 de la CE, del articulo 20 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y del articulo 21
del Pacto Internacional de los Derechos civiles y politicos (al que podrian afiadirse los arts. 2, 3 y 18), la Federacién
de Asociaciones Pro Inmigrantes RED ACOGE sostiene la inconstitucionalidad de esta prohibicién de reunién y mani-
festacion, en informe dirigido al Defensor del Pueblo. Como se sabe, éste decidi6 no interponer dicho recurso pese a
las solicitudes recibidas al respecto (RED ACOGE, CC.0O0., Jueces para la Democracia, Unién Progresista de
Fiscales, Colegio de Abogados de Barcelona y Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado), limitdndose a formular
sugerencias al Gobierno (flexibilizacién de los criterios para la legalizacién de los inmigrantes en situacién irregular,
medidas para impedir la explotacion laboral de inmigrantes facilitando la regularizacién a quienes denuncien estos
hechos y colaboren en la persecuciéon de los mismos, proteccién de la seguridad e higiene, mejora de las condiciones
de internamiento de extranjeros en procesos de expulsion o rechazo) sobre algunos contenidos de la LO 8/2000, al
entender que ésta no es inconstituciocil:Nota de Prensa del Defensor del Pueblo sobre la negativa a recurrir la
Ley de Extranjeria, de 23 de marzo de 2001 (www.reicaz.es/extranjeria).
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dentes», decision criticable que supone la vulneracion de diversos textos internacionales suscritos po
Espafid4, ademas de un claro desmarque del Proyecto de Carta Europea de Derechos Fundamentale
de la Unién Europe#, cristalizado ahora en La Carta Europea aprobada en la reunion de Jefes de
Estado y de Gobierno, celebrada en Niza el 7 de diciembre d&20@bno aledafo, se mantiene el
reconocimiento a los extranjeros residentes del derecho a la no discriminacion (art. 21 de la LO 4/2000
originaria, que pasa a ser el nuevo art/’2por razén de nacionalidad, raza, color, religion, creen-
cias’8u origen’s, tanto desde el punto de vista de sus derechos humanos y libertades fundamentales,

71

72

73

74

75

76

7

78

79

Ala vista del articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, del articulo 22 de la CE, del articulo 20 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y del articulo 22 del Pacto Internacional de los Derechos civiles y poli-
ticos, RED ACOGE sostiene la inconstitucionalidad de esta prohibicion. Paradéjicamente, la LO 8/2000 mantiene el
«apoyo al movimiento asociativo de los inmigrantes» sin mas precisiones (anterior art. 62, actual art. 69), cuando de
otro lado circuncida el ejercicio del derecho de asociacién al constrefiirlo a los extranjeros residentes. De otro lado, a
los sindicatos y ONGs se suman ahora las organizaciones empresariales como receptoras, segun el articulo 69, de I
ayuda econémica para integracién social de los extranjeros prevista en programas generales y para las actividades
especificas respectivas.

A la vista del articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, del articulo 28 de la CE, del Pacto Interna-
cional de los Derechos Econémicos y Sociales de la ONU, y de los Convenios nim. 87 y num. 98 de la OIT (suscri-
tos por Espafia, sobre libertad sindical y proteccién del derecho de sindicacién), la Federacion de Asociaciones Pro
Inmigrantes RED ACOGE sostiene la inconstitucionalidad de esta prohibicion.

También se constrifie a los residentes el derecho a la educacion superior («no obligatoria»: bachillerato, por ejemplo,
de menores entre 16 y 18 afios), el derecho a ayudas en materia de vivienda y el derecho a la intimidad familiar (rea-
grupamiento familiar).

Convenios num. 87 y 98 de la OIT, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU,
Convenio Europeo de Roma para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, Carta Social
Europea de Turin, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en conexién con el articulo 96 de la Constituciéin: propuesta de veto nim. 1 y enmienda nim. 68 del Grupo
Parlamentario Mixto (Senado); enmiendas nims. 92 y 93 del Grupo Parlamentario Coalicion Canaria (Senado);
enmiendas num. 101, 102 y 104 del Grupo Parlamentario Socialista (Senado); enmiendas nim. 122, 123 y 124 del
Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (Senado); enmiendas nim. 135 y 137 del Grupo
Parlamentario Entesa Catalana de Progrés (Senado); enmiendas ndm. 165, 166 y 167 del Grupo Parlamentario de
Convergéncia i Uni6 (Senado).

Cfr. propuesta de veto nim. 3 del Grupo Parlamentario Socialista (Senado).
DOCE 18 de diciembre de 2000.

Similares previsiones de no discriminacion se recogen, en Italia, en los articulos 43 y 44 del Texto Unico aprobado
por Real Decreto Legislativo nim. 286, de 25 de julio de 1998.

Se entremezclan asi razones de tutela de orden biolégico (raza, color), sociocultural (nacionalidad) y de pensamiento
(religién, creencias). Como normas a tener en cuenta sobre estas cuestiones reténganse, por ejemplo, la Declaracior
Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948; el Pacto internacional de derechos civiles y politicos de

Nueva York de 19 de diciembre de 1966; el Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y liberta-

des fundamentales de 4 de noviembre de 1950; el Convenio de los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989; y
a nivel europeo, la Resolucion del Consejo de 4 de marzo de 1996 (DOCE 18 de marzo de 1996), sobre integraciéon

de los residentes de larga duracion en el territorio del Estado en que residen.

En la encuesta (de ambito nacional, incluyendo las provincias insulares y excluyendo a Ceuta y Melilla) realizada por
el CIS del 17 al 22 de febrero de 2001 (muestra sobre 2.500 personas entrevistadas, mayores de 18 afios), se pone ¢
relieve que la tolerancia de los espafioles respecto a los emigrantes depende del origen de éstos: en efecto, si los mé
aceptados son los latinoamericanos (59,6%) y los europeos orientales (18%), los mas rechazados son los magrebies
subsaharianos (4,4%), los asiaticos (0,9%) y los africanos (0,9%).
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cuanto para desactivar la marginalidad y las lacras de la xenofobia y el racismo, que en caso contra-
rio se verian potenciados. No obstante y conectado a todo ello, méas discutida es la prevision del nuevc
articulo 3 de la LO 4/2000: en efecto, conforme a la redaccién dada por LO 8/2000, la «igualdad» de
los extranjeros respecto a los esparioles en relacion al ejercicio de los derechos y libertades del Titulc
| de la Constitucion, es ahora un «criterio interpretativo general» y no una norma directamente obli-
gatoria ni un principio general conforme podia derivarse de su redaccion @figinal

Retomando el contenido del reformado articulo 10 de la LO 4/2000, hay que decir que en él
se recogen, junto a algunos cambios que mejoran técnicamente la redaccion (por ejemplo, «ofertas
de empleo publico» -LO 8/2000- por «ofertas publicas de empleo» -LO 4/2000-), las siguientes modi-
ficaciones:

A) El acceso al sistema de Seguridad Social y a sus beneficios se hara «de conformidad con la
legislacién vigente» y no solo con arreglo a la LO sobre derechos de los extranjeros y sus disposi-
ciones de desarrollo, lo que salva expresamente la validez de las previsiones contenidas en la Ley
General de la Seguridad Social y disposiciones concordénias conexién con ello, el derecho a
la asistencia sanitarfd recogido por el articulo 12 de la LO 4/2000, que no ha sido modificado por
LO 8/2000, se reconoce en las mismas condiciones que los espafoles a los extranjeros inscritos en ¢
padrén municipal. Los extranjeros que se encuentren en Espafia (regularmente) tienen derecho a I
asistencia sanitaria que pudiéramos denominar «ordinaria» en las mismas condiciones que los espa
fioles3, ademas de la asistencia sanitaria de urgencia y su continuidad hasta el alta médica. Los extran
jeros menores de 18 afios tienen la asistencia sanitaria garantizada, independientemente de su situi
cion administrativad4, al igual que las extranjeras embarazadas durante el embarazo, parto y

80 Cfr., en alusién a su caracter de norma, las enmiendas ntim. 64, 114 y 328 del Grupo Parlamentario Mixto (Congreso)
y nim. 65 (Senado). Sosteniendo su caracter de principio general y reclamando la recuperacion de la redaccion origi-
nal, enmiendas nam. 292 (Congreso) y 164 (Senado) del Grupo Parlamentario Catalan-Convergencia i Unié. El Grupo
Parlamentario Federal de Izquierda Unida propuso, lisa y llanamente, su suptési@mnjienda num. 183,
Congreso), y también lo hizo el Grupo Parlamentario Mixto en el Senado (enmienda nim. 2). De «claro retroceso en
el reconocimiento de los derechos y libertades de los extranjeros» califica este punto de la reforma el Grupo parla-
mentario Socialista (enmienda nim. 244, Congreso, y nium. 99, Senado), y también el Grupo Parlamentario Entesa
Catalana de Progrés (enmienda nim. 130, Senado).

81 El articulo 10 de la LO 4/2000 conecta con el articulo 14 de la LO 4/2000 (no modificado), que reconoce el derecho
a las prestaciones de Seguridad Social a los residentes, y los servicios y prestaciones sociales basicas (servicios socia
les de Ayuntamientos, Comunidades Autdbnomas y Administracién General del Estado, como por ejemplo mediadores
familiares, asistentes sociales, ayudas escolares, libros y subvenciones), a todos los extranjeros al margen de su situa
cién administrativa.

82 Téngase en cuenta que la prestacién de asistencia sanitaria se ha configurado, a partir de la Ley 24/1997, de 15 de
julio, de consolidacion y racionalizacion del sistema de Seguridad Social, como no contributiva a efectos de su finan-
ciacion por los Presupuestos Generales del Estado, salvo claro esta aquélla dispensada a causa de contingencias prc
fesionales (accidentes de trabajo y enfermedades profesionales).

83 ALvarez, 2001, pags. 23-28.

84 En sintonia con la proteccion a la familia (art. 39.4 de la CE), la Declaracién de Derechos del Nifio de 20 de noviem-
bre de 1959 (principio cuarto) y la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989. Se sigue asi la senda trazada por la linea jurisprudencial (por ejemplo, STS, Sala 3.2, de 28 de mayo de 1991,
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postpartc®. El problema al respecto, de dificil respuesta y formulado durante la tramitacion parla-
mentaria, es el siguiente: «¢ quién, no encontrandose en situacién legal y con el expeditivo sistema de
expulsiones que plantea la reforma, ira a inscribirse al padron municiggalEnscualquier caso,
entiendo que el empadronamiento so6lo se requiere para el supuesto de asistencia sanitaria «ording
ria», y por tanto el referido problema no ha de ser tal en el resto de supuestos (es decir, para el cas
de la asistencia sanitaria de urgencia y su continuidad hasta el alta§fédica

B) El acceso de los extranjeros a un empleo por cuenta ajena 0 a una actividad por cuenta propie
ya no se reconoce genéricamente, sino so6lo a quienes sean «residentes en Espafia», de suerte que
requiere una previa autorizacion para periodos determinados o de caracter permanente, descartando:
las situaciones irregulares o de mera estancia. De la misma forma, el articulo 10.2 de la LO 4/2000, er
su redaccién dada por LO 8/2000, reconoce a los extranjeros residentes el derecho a acceder a emple
publicos «en igualdad de condiciones que los nacionales de los Estados miembros de la Union Europeas
Se trata de una clausula equiparadora solo en aparienerERS, porque su virtualidad aplicativa se
limita a los empleos como personal laboral al servicio de la Administracion Publica: en efecto, si los ciu-
dadanos comunitarios también pueden acceder al funcionarfaduot( 39.4 del vigente Tratado de la
Union Europeay Ley 17/1993, de 23 de diciembre, modificada por Ley 55/1999, de 29 de d#jembre
no es éste el caso de los ciudadanos extracomunitarios. En este sentido, hay que resaltar que, en ara
la integracion efectiva de los ciudadanos extracomunitarios, se propuso durante la tramitacion parla-
mentaria un tema espinoso que se deja aqui anotado para la reflexién: el Grupo Parlamentario Mixto
sostuvo la conveniencia de «garantizar el acceso a la funcion publica de los inmigrantes» E8sidentes

3. Libertad de sindicacion y de huelga.

El articulo 11 de la LO 4/2000 aborda la «libertad de sindicacion y huelga», en términos que
la LO 8/2000 ha revisado. Veamos las variaciones introducidas:

Ar. 4215) que consideraba que el trabajador extranjero sin permiso de residencia mantiene tanto el derecho al salario
por los dias trabajados pese a la nulidad del contrato por ilegal (art. 9.2 del TRLET), cuanto la cobertura aseguratoria,

puesto que la empresa tiene obligacién de cotizar. Sobre esta cuestpeyAC, 1998; también, Sentencia del

Tribunal Superior de Justicia Murcia de 4 de octubre de 1999 (en un caso de prestaciones por incapacidad temporal
derivada de accidente de trabajo, de extranjero (peén de recoleccién de melones en la huerta murciana, no afiliado a
la Seguridad Sacial, y sin permiso de trabajo ni de residencia), publicada en www.reicaz.es/extranjeria.

85 Sobre la proteccién sanitaria de los menores de edad y de las situaciones de embarazo, parto y pestparto, A
2001, pags. 34-35.

86 Cfr. enmienda nim. 6 del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida (Congreso).

87 Sobre la extensi6n de la asistencia sanitaria de urgencia a todo inmigrante, regular o irmegakar, 2001, pags.
33-34.

88 De Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social (BOE 30 de diciembre de 1999).

89 Cfr. enmiendas nim. 189 (Congreso, Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida) y nim. 8 (Senado, presenta-
da por los representantes de Izquierda Unida integrantes del Grupo Parlamentario Mixto; sin embargo, el represen-
tante del BNG de dicho Grupo parlamentario propuso sélo la mencién al personal laboral, en la enmienda nam. 70,
Senado).
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A) Una de las ideas recurrentes y cuasi obsesivas de la LO 8/2000 (diferenciar de manera clara
el régimen de quienes se encuentran legalmente en Espafia, frente a quienes poseen una situacion irr
gular), es la clave de boveda para entender la modificacién introducida. Asi, si antes la sindicacion
(sindicarse libremente o afiliarse a una organizacion profesional) y la huelga se reconocian a todos
los «trabajadores extranjeros» (sin mayor indicacién a su situacion administrativa), ahora se introdu-
ce un importantisimo matiz o condicion: la sindicacion requiere la obtencion previa de autorizacion
de estancia o residencia, mientras la huelga precisa de la previa autorizacién par&trabajar

B) Sin entrar ahora en consideraciones detalladas acerca de si alguno de los textos internacio-
nales (por ejemplo, Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre desl@50
critos por Espafia conduce a considerar tales derechos como propios de la persona (y por tanto, di
imposible limitacion por el hecho de residir de manera irregular), «hay que reconocer que si alguien
ejerce la huelga o (en menor medida) se sindica serd porque trabaja, y si trabaja irregularmente éstt
(que no el ejercicio de derechos laborales basicos) sera el problemasrEs No obstante y al
margen de esa cuestidn (que incluso seria objetable, pues la realidad social del tiempo en que las not
mas deben ser aplicadas nos enfrenta a la cruda realidad del trabajo realizado sin autorizacion de res
dencia y sin contrat®), es lo cierto que especialmente la posibilidad de sindicacién, al margen de
gue la propia realidad sindical acepta la posibilidad de afiliacién a personas que no sean trabajado-
res en activo, puede ser un «mecanismo de prevencion y control frente a situaciones de explotacion
laboral, de proteccion frente a las mafias que se dedican al trafico de trabajadores inm#§rantes»

4. Situaciones de los extranjeros.

La LO 4/2000 establecia, en su redaccion original (arts. 28, 29 y 30) las tres situaciones posi-
bles, desde el punto de vista juridico, de los extranjeros en Pépaifima continuacion paso a deta-

90 EJ proyecto de ley presentado por el Gobierno aludia en ambos casos a los extranjeros que se «hallaran legalmente er
Espafia». La redaccién definitiva del articulo 11 vigente es fruto de la incorporacion de la enmienda ndm. 96 presen-
tada en el Congreso por el Grupo Parlamentario Coalicion Canaria.

91 Ratificado por Espafia y publicado en el BOE de 10 de octubre de 1979. Véase en este sentido la consideracion de la
huelga y la sindicacién ya como «derechos inherentes a la dignidad de la persona», ya como derecho de la persona,
ya como derecho fundamental constitucional, en las enmiendas nim. 117 y 334 (Congreso, Grupo Parlamentario
Mixto), 140 (Congreso, Grupo Parlamentario Vasco), 153 y 176 (Congreso, Grupo Parlamentario Mixto), 190 (Grupo
Parlamentario Federal de Izquierda Unida, Congreso), 250 (Grupo Parlamentario Socialista, Congreso), 104 (Grupo
Parlamentario Socialista, Senado), 124 (Senado, Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos).

92 Cfr. Dictamen de la Comisién Juridica Asesora del Gobierno de Aragén sobre la Ley de Extranjeria, punto VI, parra-
fo final, en www.reicaz.es/extranjeria.

93 Cfr., en este sentido, las enmiendas nim. 296 (Congreso) y 167 (Senado) presentadas por el Grupo Parlamentario
Catalan-Convergéncia i Uni6, la enmienda nim. 250 del Grupo Parlamentario Socialista (Congreso) y la enmienda
ndm. 137 (Senado, Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés).

94 | a LO 8/2000 ha modificado también la redaccién original de la LO 4/2000 sobre residencia de apatridas y refugia-
dos (ahora también de «indocumentados»), y de menores (arts. 34 y 35 de la LO 4/2000 actuales, anteriores arts. 31
y 32).
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llar y a analizar de forma pareja a su redaccién dada por LO 8/2000 (actuales arts. 30, 31y 32 de |z
LO 4/2000):

A) Estancia: permanencia en territorio espafiol por un periodo de tiempo no superior a 90 dias,
prorrogable una sola vez por 90 dias mas (en su redaccién original). La LO 8/2000 restringe las posi-
bilidades y limites de la prérroga (que precisan autorizacién del Ministerio del Interior), pues ésta
no podra ser superior a tres meses en un periodo de referencia de seis meses (entrada con visac
articulo 36.4 del borrador de reglamento) y, en el caso de entrada sin visado para fines que no sea
de trabajo o establecimiento, se permite la autorizacién de estancia mas alla de tres meses (sin qu
pueda exceder de seis meses: articulo 36.3 del borrador de reglamento) cuando concurran circuns
tancias excepcionales (de caracter humanitario, familiar, de atencion sanitaria o de interés publico:
arts. 35.3 y 36.1 del borrador de reglamento) que lo justifitfu&m linea de cierre, hay que sefia-
lar que durante la tramitacion parlamentaria el Grupo Parlamentario Federal Izquierda Unida pro-
puso la situacién de estancia para busqueda de empleo, con duracién de seis meses, propuesta q
no prosperds.

B) Residencia temporal: permanencia superior a 90 dias e inferior a cinco afios (en la redac-
cién original, mantenida por la LO 8/2000 y por el articulo 41 del borrador de Reglamento). Entre
las vias de acceso, destacaba la del extranjero que acreditara, ademas del empadronamiento mur
cipal correspondiente en el momento de la peticidn, la estancia ininterrumpida en Espafia durante ur
minimo de dos afios y la disponibilidad de medios econdmicos para la subsistencia (art. 29.3 de la
LO 4/2000). Este supuesto ha sido volatilizado por la LO 8/2000, que, deslizando su ubicacion (nuevo
art. 31.3 de la LO 4/2000), lo ha sustituido por: - la permanencia continuada de cinco afios, o - la
residencia temporal no renovada, remitiéndose al futuro reglamento de desarrollo en cuanto a la
forma y requisitos para justificarlo (el art. 41.2 del borrador de reglamento regula esté.tema

95 | a solicitud de prérroga se formalizaré en los impresos habilitados por el Ministerio del Interior, acompafiando pasa-
porte o documento de viaje, razones de la solicitud, tres fotos tamafio carné, prueba de que se dispone de medios de
vida adecuados para el tiempo de prérroga que se solicita y cobertura de asistenciaesaartiaritp 12 de la LO
4/2000 reformada por LO 8/2000. El solicitante, como es logico, no puede estar incurso en prohibiciones de entrada,
ni en causas de devolucion o expulsion. La resolucién denegatoria sera motivada. La concesion de la prérroga supo-
ne la vigencia de la misma hasta el transcurso del plazo concedido, o hasta que el titular incurra en alguna de las prohi-
biciones de entrada del articulo 26 del borrador de reglamento.

96 Cfr. enmienda nim. 203 (Congreso), nims. 22 y 31 (Senado, representante de IU en el Grupo Parlamentario Mixto).
En ltalia, el articulo 23 del Texto Unico aprobado por Real Decreto Legislativo nim. 286, de 25 de julio de 1998,
prevé un cupo (para el afio 2000, 15.000 personas) de extranjeros a los que, previa inscripcion en las listas de emplec
y de acuerdo con un minucioso desarrollo reglamentario, busquen empleo, para lo cual se les concede un permiso de
estancia de un afio.

97 De acuerdo con dicho precepto, la residencia temporal puede concederse a los extranjeros que se encuentren en Espar
y:

a) Manifiesten su proposito de fijar por primera vez su residencia en Espafia, siempre que dispongan de medios de vida
suficientes para su manutencion y la de su familia, pretendan desarrollar una actividad lucrativa por cuenta propia
0 ajena, hayan obtenido la autorizacién administrativa para trabajar o sean beneficiarios del derecho a la reagrupa-
cion familiar;

b) O que en los tres afios anteriores hubieran obtenido el permiso de residencia y no lo hubieran podido renovar;
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residencia temporal 0 permanente es, asi, la Unica via para considerar al extranjero como residente
eludiéndose la situacion de «pararregularidad» del extranjero no regularizado pero empadronado
LO 4/2000 original (art. 29.3). Dicho de otra forma, se reafirma la exclusiva competencia estatal y
se invalida cualquier papel «regularizador» de la autoridad municipakRi&EzPINERO).

La duracién del permiso de residencia temporal obtenido por primera vez no podra ser supe-
rior a un afio, renovandose a peticion del interesado por dos periodos de una duracién de dos afio
cada uno (art. 41, puntos 7.° y 8.° del borrador de reglamento). S6lo hay una excepcioén: las perso-
nas a quienes se haya denegado la solicitud de asilo, pero que por razones humanitarias o por €
Estatuto de Refugiado no puedan ser devueltas al pais de procedencia, tendran permiso de resider
cia temporal concedido por el Ministerio del Interior (a propuesta de la Comisién Interministerial de
Asilo y Refugio) por un afio, renovable anualmedfe érts. 41.3 b y 41.8, parrafo tercero, del borra-
dor de Reglamento).

Ademas, si el articulo 29.2 de la LO 4/2000 original establecia la residencia temporal del
extranjero para realizar actividad por cuenta propia si solicito licencia o permiso para ello, o si con-
taba con una oferta de trabajo o si era beneficiario de reagrupacion familiar, ahora se exige como
condicién previa el haber obtenido la autorizacién administrativa para trabajar, extendiéndose ade-
mas su regulacion a la actividad por cuenta ajena y no soélo propia, manteniéndose el supuesto de
reagrupacion (actual art. 31.2 de la LO 4/2000 reformada). Se incluyen, en fin, posibilidades de
obtencién de la residencia temporal por razones humanitarias, por circunstancias excepcionales o
cuando se acredite una situacién de arraigo, tema que ha sido objeto de desarrollo reglamentario er
el borrador aqui anotado en los términos que se diran; y se mantiene la obligacion de poner en cono:
cimiento del Ministerio del Interior los cambios de nacionalidad y domicilio.

El borrador de reglamento de desarrollo de la Ley 4/2000, en la versién dada por LO 8/2000,
sefiala, en su articulo 41.2 d), que el arraigo puede acreditarse a través de diversas vias alternativa:
que desde luego presentan en algunos casos un amplio margen de discrecionalidad:

« Residencia en Espafia durante tres afios.
« Incorporacién real o potencial al mercado de trabajo.
« Tener vinculos familiares con espafioles o residentes extranjeros regularizados.

* Integracion social y laboral de la persona en situacion irregular.

Voluntad de regularizacion.

c) O que acrediten una permanencia continuada, sin permiso de residencia, en Espafia durante un minimo de cinco
afnos;
d) O que acrediten una situacion excepcional de arraigo, en los términos del articulo 41.2 d) del borrador.
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En cuanto a las circunstancias excepcionales (que activan un permiso de residencia tempo-
ral), el borrador alude (art. 41.3) a las personas desplazadas a efectos de asilo, a quienes se encue
tren en situacién irregular y denuncien a personas u organizaciones («mafias») que les exploten ¢
trafiqguen con ellos (por ejemplo, redes de trata de blancas y de prostitucion, redes de falsificacion
de documentos y de transporte clandesffdin relacion a las causas humanitarias (que abren el
paso a un permiso justificado de residencia tempexalticulo 41.3 del borrador de reglamento),
se cifien éstas a la condiciéon de victima de actuaciones racistas o xenéfobas. Se siguen asi, en cie
ta medida, las recomendaciones del Defensor del Pueblo al Gobierno en orden a la flexibilizacion
de los criterios de legalizacién de los inmigrantes en situacion irregular.

C) Residencia permanente (indefinida): se obtenia con la residencia temporal superior a cinco
afios (anterior art. 30 de la LO 4/2000). Ahora, la LO 8/2000 (actual art. 32 de la LO 4/2000) preci-
sa que la residencia temporal de cinco afios ha de ser continuada y no ininterrumpida, pues cabel
intervalos por vacaciones u «otras razones» de abandono temporal del territorio nacional, a deter-
minar reglamentariamente. El articulo 42 del borrador de reglamento sefiala que esas «otras razo
nes» ademas de las vacaciones, son: las ausencias de hasta seis meses, siempre que sumadas no s
ren un total de un afio, y las ausencias debidamente justificadas, realizadas por motivos familiares c
de asistencia sanitaria. Ademas, el mismo precepto del borrador reglamentario sefiala que el permi:
so de residencia permanente se concedera a:

 Los extranjeros beneficiarios una pension contributiva de jubilacion o de incapacidad per-
manente en grado de absoluta o de gran invalidez.

» Beneficiarios de prestaciones de Seguridad Social «andlogas» a las anteriores, obtenidas
en Espafia consistentes en una renta vitalicia, no capitalizable y suficiente para su sosteni-
miento.

» Espafioles de origen que hayan perdido la nacionalidad espafiola.

» Extranjeros nacidos en Espafia (o tutelados por una entidad publica espafiola) y que, al cum-
plir la mayoria de edad, acrediten haber residido en Espafia de forma legal y continuada (o
dicha tutela) durante, al menos, los tres afios consecutivos inmediatamente anteriores a la
solicitud.

» Apatridas que se hallen en Espafia y refugiados a quienes se les haya reconocido dicho esta
tuto.

98 Esa denuncia supondré la actuacién conjunta de la Inspeccién de Trabajo y de la Policia, de acuerdo a la Instruccién
de 15 de febrero de 1994 (BOE 25 de febrero de 1994), y, en tanto que colaboracion contra redes organizadas, la pro-
puesta por parte del instructor del expediente sancionador (funcionario de policia: articulo 96 del borrador de
Reglamento) de la exencién de responsabilidad y de la no expulsién del trabajador que colabore proporcionando datos
esenciales o declarando en los procesos correspondientes, como victima, perjudicado o testigo, contra las referidas
mafias (cfr. art. 94 del borrador de Reglamento). En la pagina www.elpais.es, se contienen datos sobre las redes de
prostitucion detectadas por la policia (en 1998, 41; en 1999, 82; y en el afio 2000, 73).
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< Extranjeros que hayan contribuido de forma notoria al progreso econémico o cultural de
Espafia, 0 a la proyeccion de Espafia en el exterior.

El permiso de residencia permanente, y en concreto la tarjeta que acredita el disfrute del mismo,
ha de renovarse cada cinco afios (art. 42.3 del borrador de reglamento).

Los permisos de residencia, tanto el temporal como el permanente, han de solicitarse en el
impreso habilitado al efecto (disponible en las Oficinas de Extrarfigyoen las Comisarias de
Policia), y deben presentarse con un mes de antelacion a la fecha de caducidad de los documentc
que regularicen su residencia en Espafia; no obstante y pese a las sanciones administrativas corre:
pondientes, puede solicitarse la renovacion durante los tres meses posteriores a la fecha de su exp
racion, concediéndose la misma, si es el caso, con efecto retroactivo a la fecha de caducidad del per
miso anterior (art. 43.3 del borrador de reglamento). La resolucién relativa a las solicitudes iniciales
de permiso de residencia temporal o permanente, corresponden a los Subdelegados de Gobiern:
(Delegados en las Comunidades Auténomas uniprovinciales), salvo en los casos de permiso de resi:
dencia por razones excepcionatesrticulo 41.3 d) del borrador (extranjeros colaboradores de la
autoridad administrativa o judicial, o protegidos por razones de interés o seguridad del Estado), cuya
concesion corresponde a la Direccion General de la Policia. Las causas de extincion de los permi-
sos de residencia se regulan en el articulo 53 del borrador de Reglamento, y son muy amplias: pare
los temporales, renuncia, caducidad, permanencia continuada fuera de Espafia mas de seis meses
un periodo de un afio, incurrir en prohibicion de entrada, carencia de medios de subsistencia, desa
paricién de circunstancias que justificaron su concesién, inexactitud grave y comprobada de datos
en su dia aportados; para los permanentes, en estado de excepcion o sitio, en caso inexactitud gra\
y comprobada de datos en su dia aportados, en caso de incurrir en prohibiciones de entrada, y, d
forma muy discutible segun creo, por permanecer fuera de Espafia de forma continuada mas de sei:
meses en un periodo de un afio.

5. Autorizacion para la realizacion de actividades lucrativas.

Las «situaciones» recién descritas han de conectarse con el sistema de autorizaciones admi
nistrativas para trabajar, pues el «permiso de trabajo» es una especie del género de las autorizacic
nes administrativas para desarrollar actividades productivas a titulo lucrativo. Asi las cosas, los per-
misos de trabajo (por cuenta ajena), la comprobacion de la tenencia y homologacion de titulos oficiales
Y, €n su caso, la colegiacién (trabajo por cuenta propia) son los parametros disefiados por la norma
Junto a ello, la norma exige autorizacidon administrativa previa a los empresarios que deseen con-
tratar a un trabajador extranjefs.

99 Cuya creacion, ubicacién y funciones se recogen en los articulos 140 a 144 del borrador de Reglamento.

100 | a autorizacién administrativa de la contratacién que induzca al empresario a la errénea creencia de la regularidad de
la contratacion, si el trabajador estaba desprovisto de permiso de trabajo, no puede suponer sancién administrativa
contra dicho empresario que obré de buenaffeSentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de
lo Contencioso-Administrativo de Sevilla, de 17 de julio de 1999 (RJ 1999, 3927).
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Con relacién a los extranjeros mayores de 16 afios que quieran ejercer una actividad laboral
o profesional, deberan obtener, ademas del permiso de residencia o autorizacidn de estancia, un
autorizacion administrativa para trabajar. Se tronca asi la anterior redaccién (art. 33.1 de la LO
4/2000), que contemplaba la opcién «autorizacion administrativa para trabajar o permiso de traba-
jo», y ahora se exigen ambos (art. 36.1 de la LO 4/2000 reformado).

La LO 8/2000 ha afiadido un nuevo supuesto al actual articulo 36 de la LO 4/2000, que reza
asi: «En la concesidn inicial de la autorizacion administrativa para trabajar podran aplicarse crite-
rios especiales para determinadas nacionalidades en funcion del principio de reciprocidad». Aln tra-
tandose de un tema discutible, pues someter el ejercicio de un derecho individual (obtencién de un
permiso de trabajo) a la reciprocidad en el Estado de origen del extranjero el acceso al trabajo en
nuestro territorio y la posible renovacion del permiso, es una decision de politica juridica criticable
gue no debe basarse en la actitud que mantenga el otro Estado respecto a los nacionales espafiolt
la LO 8/2000 sigue la senda de la linea jurisprudencial que utilizé el régimen de reciprocidad para
otorgar el permiséol,

El borrador de reglamento ha previsto, en sus articulos 66 (apdos. 3y 4) y 79, qué deba enten-
derse por «autorizaciones para trabajé&>Por lo pronto, la referida autorizacion se acredita o con
el permiso de trabajo (regla general) o, de forma mas casuistica (peculiaridades), con autorizacién
administrativa vinculada a determinados documentos:

« En el caso de apatridas o refugiados que se hallen en territorio espafiol, el documento de
identidad es suficiente para el ejercicio de actividades lucrativas, laborales o profesionales.

» Los extranjeros documentados con autorizacion de estancia por estudios, podran formali-
zar contrato a tiempo parcial 0, de ser a jornada completa, de duracién no superior a tres
meses y no coincidente con periodos lectifdd a autorizacion no tendrd limite geogra-
fico, salvo que coincida con periodo lectivo, en cuyo caso se limitard al ambito territorial
de residencia del estudiante. La autorizacion estara vigente mientras dure el contrato, y no
puede ser superior a la duracion de la tarjeta de estudiante.

« El extranjero que posea permiso de residencia temporal de acuerdo con las situaciones excep:
cionales de arraigo u otrasi| arts. 41.2 d) y 41.3 del borrador], tienen autorizacion para tra-
bajar en todo el territorio nacional, por cuenta propia o ajena, mientras tenga dicho permiso.

» Los extranjeros autorizados a permanecer en Espafia mediante documento de solicitante de
asilo, pueden ser autorizados a trabajar (en una actividad y ambito geografico concretos)

101 Cfr., por ejemplo, STS, Sala 3.2, de 3 de junio de 1997 (RJ 1997, 5177).
102 E| procedimiento de solicitud, documentacién a aportar, tramitacién y concesion de las autorizaciones para trabajar,
se recoge en el articulo 91 del borrador de reglamento.

103 E| contrato realizado, sea a tiempo parcial sea a jornada completa, no puede dar ingresos que tengan el caracter d

recurso de sustento o estancia, y ha de permitir («compatibilidad») la realizacion de los estudios.
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si han transcurrido seis meses sin haberse resuelto su solicitud por circunstancias no impu-
tables a los mismos. La duracion de dicha autorizacion sera de seis meses, renovables, y
esta condicionada en todo caso a la del documento de asilo.

* Los nacionales de Estados no pertenecientes a la UE o al AEEE enrolados en buques espa:
fioles que realicen navegacion exterior y/o extranacional, o navegacion exclusiva de cabo-
taje insular, 0 navegacion de pesca maritima en virtud de acuerdos internacionales, tienen
también dicha autorizacion con algunas precisiones que incorpora el borrador de Reglamento
[art. 79.1 d)].

» Los extranjeros (de paises extracomunitarios 0 no pertenecientes al AEEE) que realicen
practicas profesionales y de formacion (que habiliten para el ejercicio profesional o el
desempefio de un oficio) en empresas espafiolas o extranjeras residentes en Espafia, cor
tratados bajo las modalidades de formacion o practicas, tendran una autorizacion por el
tiempo que dure la realizacion de dichas practicas profesionales, con el limite de 12 meses
prorrogables excepcionalmente por seis meses mas. Estas practicas no generan derecho
para la obtencién futura de un permiso de trabajo por cuenta propia o ajena.

< Por ultimo, el borrador de Reglamento alude a la autorizacion para trabajar colectiva, cuya
duracion maxima es de seis meses, para grupos o equipos que realicen de forma conjunta
o coordinada trabajos de duracioén limitada como montaje, reparacion o revision de maqui-
naria, equipos o instalaciones.

6. Permiso de trabajo por cuenta propia.

Los extranjeros que desean realizar tareas productivas por cuenta propia (actividades econo-
micas en calidad de comerciante, industrial, agricultor o artesano: art. 37 de la LO 4/2000 reforma-
da) sélo pueden hacerlo si previamente obtienen la autorizacién administrativa del Ministerio de
Trabajo04, sin que puedan bastar otras licencias o autorizaciones diversas (municipales, autonémi-
cas, etc.). La remision al articulo 36 de la LO 4/2000 revisada abunda en esa direccion, pues éste
acoge la autorizacion para la realizacion de actividades lucrativas en los términos que se han visto.

7. Permiso de trabajo por cuenta ajena.

Los permisos de trabajo por cuenta ajena previstos en la LO 4/2000 (arts. 35 y 40) son los
siguientes:

104 sjguen siendo de aplicacion los permisos tipo D inicial (actividad concreta, un afio de duracién), D renovado (varias
actividades, dos afios) y E (cualquier actividad, sin limite geografico, tres afios), previstos en el articulo 75 del Real
Decreto 155/1996, en tanto no se apruebe el borrador de reglamento.
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A) Inicial: duracioén inferior a cinco afios, susceptible de limitacion a un determinado territo-
rio, sector o actividad, y concedible en funcién de la situacion nacional de empleo.

B) Permanente: renovacién, ya sin limites, del inicial que haya superado, prérrogas incluidas,
los cinco afios de duracion.

C) Especiales de regularizacion (estancia ininterrumpida censada -padron municipal- duran-
te dos afos de quienes cuenten con medios de subsistencia) y renovacion (para quienes, expirado
permiso de trabajo inicial, sean beneficiarios de prestacién contributiva de desé@fpbimpres-
taciones asistencialé® de insercion o reinsercion social o laboral durante el plazo de duracion de
las mismas). Esta via de renovacion se reproduce en el articulo 72.5 del borrador de reglamento.

D) Para estudiantes: compatible con la realizacién de trabajo a tiempo parcial, de duracién
determinada y con el trabagm pair. EI permiso de estudiante (alumno de bachillerato, formacion
profesional reglada, ensefianzas de régimen esp&ciahiversitario o personal investigador para
estancia de una duracion no inferior a tres meses, detallando el plan de estudios o investigacion apro
bada) se regula en el articulo 54 del borrador de reglad®ntel visado de instancia para los fami-
liares109del estudiante (a solicitud de éste) se recoge en el articulo 55 del borrador de reglamento.

Hay que sefalar también que desaparecio del mapa en la LO 4/2000 original el tradicional
permiso para trabajadores transfronterizos (el conocido tipo «F», para trabajadores extranjeros que
residiendo en zona limitrofe, desarrollan su actividad en Espafia y regresen a su lugar de residencit
cada dia -LO 8/2000, que suprime la mencion a «al menos una vez a la semanax-), cuya vigencie
maxima era de cinco afios (renovable), quedando ahora (art. 43 de la LO 4/2000 reformada) los tra-
bajadores «transfronterizos» integrados en el sistema de autorizacion administrativa de régimen gene
ral (al igual que en el caso de estudiantes y trabajadores por cuenta propia). Quedan ademas per
dientes de desarrollo reglamentario las condiciones del permiso de trabajo para los trabajadores
desplazados en el marco de prestaciones transnacionales de servicios reguladas por la Ley 45/199!
de 29 de noviembrg0% Como veremos en breve, el borrador de reglamento ha recogido los permi-

105 cfr. STS, Sala Social, de 25 de septiembre de 1995 (Ar. 6887).

106 sean del nivel no contributivo de desempleo, sean las rentas activas de insercién disefiadas por el Real Decreto
236/2000, de 18 de febrero (BOE 10 de marzo de 2000) como programa de insercion laboral para trabajadores desem-
pleados de larga duracién y mayores de 45 afios.

107 Musica y danza, arte dramaético, artes plasticas y disefio e idiomas.

108  Antes de venir a Espafia, deben solicitar visado de estancia ante la Oficina Consular o Misién Diplomaética sita en su
pais de origen o de residencia, y obtener autorizacion de estancia por estudios de la Oficina de Extranjeros o de la
Jefatura/Comisaria de Policia de la localidad espafiola en la que se hallen. Si el estudiante es menor de edad, se requie
re autorizacion de los padres o tutores salvo que éstos le acompafien. El estudiante ha de acreditar que dispone di
medios econémicos para sufragar su estancia, el coste de sus estudios y el viaje de regreso a su pais. La duracién d
la estancia depende de la de los estudios y, si supera el afio, la tarjeta se renovara por periodos anuales.

109 por familiares se entiende el cényuge o los hijos menores de 18 afios o incapacitados, pudiendo extenderse a otros
familiares sélo excepcionalmente y por razones humanitarias.

110 BOE 30 de noviembre de 1999.
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sos de trabajo tipo «F» (trabajadores transfronterizos) y tipo «G» (prestacién transnacional), en los
términos que se diran.

En cuanto a los trabajadores «de temporada o campafia», la LO 8/2000 revisa la redaccion del
anterior articulo 41 (actual art. 42 de la LO 4/2000), manteniendo la remision reglamentaria para la
regulacién del permiso de trabajo de aquéllos, que les permita la entrada y salida del territorio nacio-
nal de acuerdo con las correspondientes campafas y, como novedad, con «la informacion que les
suministren las Comunidades Auténomas donde se promuevans». Ademas, la concesion de los per-
misos de trabajo de estos trabajadores sigue quedando supeditada a la garantia de que éstos ser
alojados en condiciones de dignidad e higiene adecuadas (en evitacion de hacinamiento e insalubri-
dad), manteniéndose la asistencia de los servicios sociales para estos traBajafbpesmiso de
trabajo para estos trabajadores es el tipo «T», regulado por el articulo 78 del borrador de reglamen-
to: se concede, como habra ocasion de indicar mas adelante, para estas actividades de temporada
de campafia, puede estar limitado a una actividad y ambito geogréfico concretos, y su duracién no
podra superar los nueve meses.

De otro lado, se sefialan determinadas actividades como no sujetas a permiso de trabajo: es e
caso de las previsiones del articuldB%le la LO 4/2000 originadt3. De su contenido, se suprimen
por la LO 8/2000 las excepciones relativas a extranjeros casados con espafioles y no separados d
hecho o de Derechéd?, extranjeros que tengan a su cargo ascendientes o descendientes espafioles,
y extranjeros nacidos y residentes en Espafia. Por el contrario, se afiade la excepcion de permiso d
trabajo para el personal directivo y el profesorado extranjero de instituciones culturales o docentes,
publicas o privadas de acreditado prestigio y reconocidas por Espafia, que desarrollen en nuestrc
pais actividades culturales y docentes de sus paises respectivos. Ademas, la mencién a los técnicc
y cientificos extranjeros, invitados o contratados, se extiende a las Comunidades Autébnomas y a los
Entes locales. El articulo 68 del borrador de reglamento complementa algunos aspectos de estas

111 Transitoriamente sigue aplicandose el permiso de trabajo tipo «A» para estos trabajadores, previsto en el Real Decreto
155/1996 para «actividades de temporada o trabajos de duracién limitada», con duracién méaxima de nueve meses y
no renovable.

112 yn cajén de sastre variopinto, sin duda: asi, técnicos y cientificos extranjeros, invitados o contratados por el Estado;
profesores extranjeros en Universidades espafiolas invitados o contratados; corresponsales de medios de comunica:
cion extranjeros; miembros de misiones cientificas internacionales y «ministros» de comunidades religiosas; funcio-
narios civiles o militares de Administraciones extranjeras; miembros de sindicatos internacionalmente homologados;
espafioles de origen que hubieran perdido la nacionalidad espafiola (cuya exceptuacién se reitera por el art. 68.4 del
borrador de reglamento); extranjeros casados con espafioles y no separados de hecho o de Derecho; extranjeros qu
tengan a su cargo ascendientes o descendientes espafioles; extranjeros nacidos y residentes en Espafia; extranjeros ¢
autorizacion de residencia permanente; artistas para actuaciones concretas y sin que supongan actividad continuada.

113 por afiadidura, desaparecia de la LO 4/2000 el régimen de «preferencias» de obtencién de permiso de trabajo esta-
blecidas por la anterior Ley de extranjeria (1985: por ejemplo, guineanos, iberoamericanos, filipinos, gibraltarefios,
andorranos, ecuatoguineanos o sefardies), sustituido por el de «excepciones» al contingente anual («cupos», en tér-
minos coloquiales) de mano de obra fijado por el Gobierno.

114 A diferencia de los otros dos casos indicados en el texto principal que da origen a esta nota a pie, la desaparicién del
caso de «extranjeros casos con espafiol o espafiola y que no estén separados de hecho o de Derecho» ni siquiera :
contempla como supuesto especifico no computable en el contingente. Se trata de una omision muy censurable, «pues
la lucha contra los matrimonios de conveniencia debiera de discurrir por otras eie=sRrES
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excepciones al permiso de trabajo, precisando (y esto es lo mas importante) que el reconocimientc
de la excepcion tiene una duracion inicial de un afio, renovable en principio por dos afios y, de seguir
las mismas circunstancias que motivaron la excepcion, por otros dos afos.

Se mantiene, por lo demas (disp. adic. primera de la LO 4/2000 reformada), la prevision de
silencio administrativo «positivo» en caso de solicitud de prorroga del permiso de residencia y de
renovacion del permiso de trabajo, que entra en juego si se superan los tres meses a partir del di
siguiente al registro administrativo de la solicitud, sin que haya resolucion expresa y notificacion de
la mismalls, La novedad estriba en que para las restantes solicitudes (visados de entrada, por ejem-
plo) opera, con el marco de referencia del mismo plazo, el silencio administrativo «ned&ivo »
criterio corroborado por la disposicion adicional cuarta del borrador de reglamento.

Vista la regulacion inicial de la LO 4/2000, varias son las modificaciones que deben rese-
flarse en orden a la regulacion del permiso de trabajo por cuenta ajena tras la reforma operada po
LO 8/2000:

A) El permiso de trabajo por cuenta ajena se entiende ahora concedido por una duracién no
inferior a cinco afios, y podrd limitarse a un determinado ambito, sector o actividad. Sin embargo y
como se vera en breve, la regulacion reglamentaria (hoy en borrador, pero pronto en vigor) delimi-
ta los tipos de permiso y su duracién. Ademas, la concesioén inicial de permisos de trabajo va a estal
reglamentada, pues el borrador de reglamento contempla los requisitos para la misma (art. 70): as
y por ejemplo, para el permiso por cuenta ajena se tendra en cuenta el régimen de reciprocidad cotr
el pais de origen del extranjero, la situacién nacional de empleo, que la oferta de trabajo no haya
podido ser cubierta por los Servicios Publicos de Empleo (que deberan emitir certificacion acredi-
tativa al respecto); mientras que para el trabajo por cuenta propia, la incidencia de la actividad a rea-
lizar en la creacién de empleo, la aportacién de capital o nuevas tecnologias, la cualificacién profe-
sional del solicitante y el régimen de reciprocidad con el pais de origen.

B) El caracter incierto o discrecional («podra renovarse») de la renovacion, se troca por una
facultad reglada y automética («se renovara a su expiracion si...»), dependiendo de una serie de cir
cunstancias que se tipifican. A saber:

 Si persiste o0 se renueva el contrato u oferta de trabajo que motivaron la concesion inicial,
0 cuando se cuente con una nueva oferta de empleo en los términos a desarrollar regla-
mentariamente. Por el momento, el articulo 72 del borrador de reglamento precisa los requi-
sitos de la renovacion (tanto si es trabajo por cuenta propia como trabajo por cuenta ajena),

115 En este sentido, la Ley 4/1999, de 13 de enero (BOE 14 de enero de 1999, en vigor desde el 4 de abril de 1999) modi-
fico el articulo 42 de la Ley 30/1992, sefialando que, ante la ausencia de resolucién administrativa expresa en los casos
de solicitud del interesado, el silencio administrativo ha de entenderse como positivo salvo norma con rango de ley
que establezca lo contrario.

116 Criterio discutido durante la tramitacién parlamentaciz: enmienda ndm. 90 del Grupo Parlamentario Mixto
(Senado).
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asi como las causas de denegacion de los permisos de trabajo (art. 74) y el procedimiento
y sujetos legitimados para instar dichas renovaciones o solicitudes iniciales de permisos
(arts. 80 a 90 del borrador) y a ellos habra que estar si se aprueba sin variaciones su conte-
nido actual.

« Cuando se disfrute de una prestacion contributiva por desempleo, o de una prestacién eco-
némica asistencial de insercion social o laboral, durante el tiempo de percepcion de las mis-
mas. De esta suerte, la dilacion administrativa en resolver (si al tiempo de la solicitud de
renovacion se esta en activo o se percibe prestacion por desempleo), no es argumento vali-
do para denegar la renovaciBn

« Ofras circunstancias pendientes de desarrollo reglamentario. Esta cuestion conecta con el
articulo 72 del borrador, cuando afirma que los descubiertos en la cotizacion a la Seguridad
Social no impiden la renovacion del permiso de trabajo por cuenta ajena; o que si se soli-
cita el cambio de permiso de trabajo (de cuenta propia a ajena, o viceversa) procede la reno-
vacién con algunas precisiones adicionales.

C) A partir de la primera concesion, no existe limite geogréfico, de sector o actividad en caso
de renovacién. Ahora bien, ello depende del tipo de permiso de trabajo, pues el borrador de regla-
mento se encarga de constrefiir esta cuestion.

D) En el caso de los estudiantes, si la finalidad de la entrada en Espafia es la realizaciéon de
tareas de investigacion o formacion no retribuidas laboralmente (becarios), o la ampliacién de estu-
dios en centros docentes o cientificos publicos o privados, oficialmente reconocidos, no necesitan
permiso de trabajo. Se les concederd autorizacién de estancia por el Ministerio del Interior, de dura-
cion igual a la del curso en que esté matriculado o por el tiempo de investigacion. Se contempla la
verificacion de la realidad de los estudios o investigacion realizados para evitar fraudes o simula-
ciones, y para autorizar la prorroga anual de la estancia. Se sigue manteniendo la compatibilidad de
la estancia con el trabago pair y con el trabajo a tiempo parcial o de duracion determinada, amplian-
dose a la contratacion laboral al servicio de las Administraciones publicas (también a tiempo parcial
o con duracién determinada, siempre que no limite, al igual que en el resto de supuestos, la prose-
cucion de estudios). De hecho, el borrador de reglamento permite la contratacién a tiempo comple-
to por un maximo de tres meses, segun se vera en breve.

En cuanto a las normas «intertemporales» o de Derecho transitorio, la LO 8/2000 sefiala tres
reglas aplicativas: la primera, que los permisos o tarjetas de entrada, residencia y trabajo validas a
la entrada en vigor de la nueva Ley, conservan su vigencia durante el tiempo para que se expidie-
ron; la segunda, que las solicitudes presentadas antes del 23 de enero de 2001, asi como los proc
dimientos administrativos en curso, se tramitaran y resolveran de acuerdo con la normativa anterior,
salvo que el interesado solicite la aplicacion de la nueva Ley (cosa, por cierto y segun entiendo,

117 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de
septiembre de 1999 (RJ 1999, 3533).
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improbable, dado el endurecimiento generalizado de la cuestién en el nuevo texto); y tercera, que la
renovacion de los permisos de trabajo «B» iniéRguede suponer la obtencion del «Cx», y la reno-
vacién de los permisos de trabajo «B» renovid8lp «C» 120, |a obtencién de un permiso perma-
nentel2l, en tanto no entre en juego (junio-julio de 2001) el Reglamento que por ahora sélo tiene
formato de borrador.

En efecto, el borrador de reglamento (arts. 69 y 76 a 78) prosigue con la denominacion alfa-
bética de los permisos de trabajo. Asi, el trabajo por cuenta ajena puede realizarse de acuerdo co
las siguientes modalidades:

» Tipo «Ax»: para la realizacion de trabajos de duracion limitada, tales como el montaje, repa-
racion o revision de maquinaria, instalaciones o equipos. Su duracidn coincidira con la del
contrato de trabajo, no pudiendo exceder de nueve meses.

» Tipo «Bx»: presenta dos modalidades, inicial y renovado. El «B» inicial puede limitarse a
un sector o actividad y @mbito geografico concreto, siendo su duracion maxima de un afio.
El «B» renovado permite desarrollar cualquier actividad en todo el territorio nacional duran-
te un periodo de dos afios, y pueden obtener el mismo los titulares de un permiso tipo «B»
inicial al término de su vigencia.

» Tipo «C»: permite desarrollar cualquier actividad en todo el territorio nacional, siendo su
validez de dos afios. Pueden obtener este permiso los titulares de un permiso «B» renova-
do, al término de su vigencia.

 Tipo «D»: puede ser inicial y renovado. El «D» inicial puede limitarse para el ejercicio de
una actividad concreta y para un ambito geografico determinado, siendo su duracién maxi-
ma de un afio. El «D» renovado permite desarrollar cualquier actividad en todo el territo-
rio nacional durante un periodo de dos afios, y pueden obtener el mismo los titulares de un
permiso tipo «D» inicial al término de su vigencia.

118 E| Real Decreto 155/1996 (art. 75) sefiala que el permiso «B> inicial permite trabajar en una profesion, actividad y
ambito geografico concretos, siendo su duracion maxima de un afio.

119 E| Real Decreto 155/1996 (art. 75) establece que el permiso «B» renovado permite desarrollar varias profesiones o
actividades durante un periodo de dos afios y, conforme a la LO 4/2000, sin limitacion de ambito geografico, sector o
actividad. Se concede a los titulares de un permiso de tipo «B» inicial cuya duracién haya finalizado.

120 E| Real Decreto 155/1996 (art. 75) sefiala que el permiso de tipo «C» permite el desarrollo de cualquier actividad en
todo el territorio nacional, siendo su validez de tres afios. No obstante y dado que la duracién méaxima del permiso ini-
cial en la LO 4/2000 es de cinco afios, parece que la duracién, en tanto no se aprueba el nuevo reglamento al respec
to, debiera ser de dos afios y no de tres como sefiala el texto reglamentario.

121 Conforme al articulo 78 del Real Decreto 155/1996, la renovacion es tanto la prérroga de un permiso anterior como
la concesion, sin solucion de continuidad, de otro permiso de trabajo distinto. Sobre la dificultad de la primera reno-
vacion, en la que muchos extranjeros han tenido problemas para cumplir los requisitos exigidos y han visto denegada
la misma conforme a dicho reglamento, STS, Sala 3.2, de 29 de abril de 1997 (RJ 1997, 3196).
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« Tipo «E»: autoriza para desarrollar cualquier actividad en todo el territorio nacional, sien-

do su validez de dos afios. Pueden obtener el mismo los titulares de un permiso tipo «D»
renovado al término de su vigencia.

Tipo «F»: se concedera a los trabajadores que, residiendo en la zona fronteriza de un pais
vecino al que regresan diariamente, desarrollan actividades laborales o profesionales por
cuenta ajena o propia en las zonas fronterizas del territorio espafiol. Su vigencia maxima

sera de cinco afios, siendo renovable. Se recupera asi, este tipo de permiso de trabajo er
el borrador de reglamento, y se desmarca este trabajo del régimen general de autoriza-
cion administrativa para trabajar que parecia haber disefiado para estos trabajadores la
LO 4/2000.

Tipo «G»: se concede en caso de desplazamiento transnacional temporal de un trabajador
extranjero por cuenta ajena que dependa de una empresa establecida en un Estado no pet
teneciente a la Unidn Europea ni al Espacio Econdmico Europeo. El desplazamiento ha de
producirse:

a) Bien bajo cuenta y direccién de la empresa en ejecucién de contrato celebrado entre la
misma y el destinatario de la prestacion de servicios, que esté establecido o que ejerza
su actividad en Espafia;

b) Bien a un centro de trabajo en Espafia de la propia empresa extranjera o de otra empre-
sa del grupo del que forme parte. No procede este permiso de trabajo para los desplaza-
mientos conectados a actividades formativas o al personal navegante de empresas de
marina mercante.

Para la concesion del permiso de trabajo tipo «G» (que puede limitarse a una actividad
y ambito geogréfico concretos, siendo su duracién inicial de hasta un afio, prorrogable
por el mismo periodo si se mantienen las condiciones de su concesion inicial), se tendra
en cuenta:

a) La situacion nacional de empleo.

b) Que el trabajador tenga su residencia estable y regular en el pais donde radica la empre-
sa que le desplaza.

c¢) Que la actividad profesional del trabajador extranjero desplazado sea habitual (minimo
un afio de duracion y al menos nueve meses de dicho tiempo al servicio de esa empresa)
en el pais en el que radica la empresa que le desplaza, cuya actividad ha de ser licita.

d) Que la empresa que desplaza al trabajador garantice a éste los requisitos y condiciones
de trabajo previstas en la Ley 45/1999, de 29 de noviembre.
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« Tipo «Tx»: previsto para actividades de parada o campafia, su duracién no puede exce-
der de nueve meses. Si se contrata a un mismo trabajador en actividades de temporade
durante cuatro afios, consecutivos 0 no, se valorara positivamente para la concesiéon de un
permiso de trabajo «B» inicial. Si la duracion del permiso trabajo es inferior a seis meses,
el visado de estancia es suficiente para legalizar la situacion del trabajador en Espafia. La
obtencion de este permiso pasa por el cumplimiento de determinados requisitos, de corte
muy riguroso (ofertas de trabajo no cubiertas, formalizando el contrato antes de la entra-
da en Espafia del trabajador; extranjero residente en el exterior en el momento en que se
le pretenda contratar; duracion maxima del contrato de nueve meses en un periodo de refe-
rencia de 12 meses consecutivos; obligaciones empresariales de alojamiento adecuado,
actividad continuada del contratado, asunci@anizativa de los viajes de llegada a Espafia
-costeandolo la empresa- y de regreso al pais de origen, asuncion del coste econdmico de
los gastos de ida y vuelta entre el puesto de entrada en Espafia y el lugar de alojamiento;
gue el extranjero acuda, en el plazo de un mes desde el término de su autorizacion de per-
manencia en Espafia, a la oficina consular para verificar que ha retornado a su pais de ori-
gen, pues si no lo hace perdera el derecho -inhabilitacion- a obtener en el futuro otro per-
miso de trabajo).

En linea de cierre, persiste la indefinicion normativa en torno a las consecuencias de la falta
de permiso de trabajd2 o la no renovacién del mismo, en orden a la situacion laboral del extran-
jero. Asi las cosas, estimo que seguira siendo de aplicacioén el criterio doctrinal y jurisprudencial que
entiende:

a) Que la falta inicial de permiso de trabajo comporta la nulidad del contrato, aunque entien-
do que, dado que no se trata de un par incontrovertido, el fundamento de la misma no ha
de basarse en el articulo 7 c) del Estatuto de los Trabajadores (falta de capacidad del extran-
jero), sino en la contravencion de normas imperativas (art. 6.3 del Cédigd€jljes
estamos en presencia de «una condicion fallida y el negocio juridico concluido carecera de
virtualidad y de eficacia, al existir imposibilidad legal de los servicios contratadas»){M

122 precisamente por falta de permiso de trabajo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6 de mayo
de 2000 (AS 3192) anula la afiliacion practicada por la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) de un tra-
bajador extranjero que habia suscrito contrato eventual con una empresa; la afiliacion habia sido practicada por la
TGSS a peticion del trabajador (que acompafié sentencia judicial dictada en proceso por despido, en la que constaba
que prestaba servicios como pedn de albafiil «sin contrato alguno»). La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
indicada entiende aplicable el articulo 7.5 del TRLGSS y el articulo 9.3 del TRLET, e inaplicable la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948 en cuanto al reconocimiento a toda persona del derecho a la Seguridad
Social, al considerar a ésta una norma programatica precisada de ulterior desarrollo normativo interno. Desarrollo que,
segun indica el tribunal madrilefio, no existe en Espafia, pues no hay disposiciones internas gue prevean la obligacion
de dar de alta en la Seguridad Social a un extranjero sin permiso de trabajo y residencia. No obstante, comparto la opi-
nién de Avarez, 2001, pag. 37, cuando sefiala que si el empresario contrata a trabajadores sin tener autorizacion para
contratar y sin que el trabajador tenga permiso de trabajo, la responsabilidad en orden a las prestaciones, incluida la
sanitaria, serd del empresario,agticulo 36.3 de la LO 4/2000, version LO 8/2000.

123 3TS, Sala de lo Social, de 21 de marzo de 1997 (Ar. 3391).
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b) Que la no renovacién del permiso de trabajo ligado a su caducidad, ha de acarrear la extin-
cién del contrato suscrito en su dia, probablemente por imposibilidad sobrevenida legal de
la prestacion (fuerza mayor iictum principis); y

¢) Que la remuneracio¥?4 o las prestaciones devengadas y no satisfeééhas contra-
prestacion a los servicios prestados, como si se tratara de un contrato de trabajo valido,
es un derecho del trabajador extranjero que se encuentre en dichas situaciones (art. 9.2
del ET), pues sostener lo contrario seria contribuir al enriquecimiento injusto y sin causa
del empresario infractor (al margen de que a éste se le impongan las sanciones corres-
pondientes).

8. Contingente de extranjeros.

Afin de que la inmigracién no genere problemas similares a los que la propician, en nume-

rosos Estados (por ejemplo, en Italia con la figura de la programmazione detflssido exten-
diéndose la idea de que ha de permitirse el acceso de mano de obra extranjera en la medida en qu
el sistema socioecondmico estatal permita su integragigsurgiendo asi el concepto de contin-
gente o nimero de autorizaciones («cupos») para residir y trabajar, que anualmente viene estable
ciendo el Gobierno.

124

125

126

127

Cfr., por ejemplo, Sentencia del Juzgado de lo Social nUm. 2 de Pamplona, de 8 de junio de 2000 (AS 1639), y
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Madrid, Sala de lo Social, de 2 de febrero de 2000 (AS 1480).

En el caso de la prestacion por desempleo, tiene derecho a la misma mientras dure su residencia legal en Espafa (art. 7.
de laLGSS, y SSTS de 21 de diciembre de 1994 y de 21 de septiembre de 1995, RJ 1994, 10.349 y RJ 1995, 834, res-
pectivamente), solucion refrendada, entiendo, por el permiso de trabajo especial de renovacién (para quienes, expira-
do el permiso de trabajo inicial, sean beneficiarios de prestacion contributiva de desempleo o de prestaciones asisten-
ciales de insercién o reinsercién social o laboral durante el plazo de duracién de las mismas). Mas atrevida es la opi-
nion de Avarez, 2001, pag. 37, sosteniendo la responsabilidad empresarial en caso de no solicitar autorizacion para
contratar y al margen de la situacion regular o irregular del extranjero contratado: en concreto, sostiene la inaplicabi-
lidad del criterio de nulidad del contrato; sin embargo, creo que una cosa es la responsabilidad del empresario y otra
bien distinta es la nulidad del contrato, que, con los efectos que he indicado (salariales y de Seguridad Social), entien-
do que seguira siendo el criterio valido y a refrendar por la doctrina judicial futura.

La cuota de extranjeros en ltalia se fija anualmente de acuerdo a diversos criterios: situacion del mercado de trabajo
interno (medido en términos nacionales -macrosociales-, y no en términos regionales -microsociales-), niumero de tra-

bajadores inscritos en las oficinas de empleo, y nimero de extranjeros presentes en el territorio en busca de empleo.
Asi, mediante Decreto del Presidente del Consejo de Ministros de 8 de febrero de 2000, se establecié una cuota de
63.000 extranjeros, de los que se reservaron 12.000 para paises firmantes de convenio bilateral con lItalia (Albania,

TUnez y Marruecos).

En la experiencia alemana se viene reclamando al Gobierno desde diversos sectores (Instituto Aleman para la
Economia -DIW-, Dieta de la Industria y del Comercio -DIHT-, Confederacion de la Industria -BDI-) la fijacion de
una cuota anual de 200.000 a 250.000 inmigrantes. En el Reino Unido, la antigua colonia de la India se ha converti-
do en el mayor proveedor de técnicos en informatica y médicos, y con Espafia se firmé un acuerdo para la contrata-
cién de 5.000 enfermeras, siendo la cuota de entrada de inmigrantes prevista de 100.0@fr.aEbRer{6dico de

Catalufia, Suplemento «Ganar Mas», de 21 de enero de 2001, pag. 4).
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En Espafia, el tema de los cupos anuales o contingentes se inicia en 1993, como mecanismc
de regularizacion. Con ocasion del Real Decreto 155/1996, no se convoca Cupo pero se recoge po
primera vez una cobertura normativa «formal» de la figura del contingente (art. 70). Durante 1997,
1998 y 1999 se convocaron contingentes (15.000, 28.000 y 30.000 plazas, respectivamente). La
LO 4/2000 regulé (art. 37) por primera vez en una norma de rango legal (y organica, para mas sefas’
la figura del contingente, atribuyéndole la finalidad de controlar el flujo anual de mano de obra extran-
jera no residente en Espafia (se requiere, como hasta ahora, entrada con visado obtenido en el pais
origen). La cuota anual se fija por el Gobierno, previa audiencia del Consejo Superior de Politica de
Inmigracion (art. 68 de la nueva LO 4/2000, anterior articulo 61, pendiente de desarrollo reglamen-
tario en cuanto a sus funciones, composicién y régimen de funcionamiento) y de las organizaciones
sindicales mas representativas, y fija el nimero y las caracteristicas de las ofertas de empleo que s
ofrecen, con indicacion de los sectores y actividades profesionales. El articulo 38 de la LO 4/2000
fijaba las excepciones al contingente (esto es, supuestos en los que no se toma en cuenta el nime
de plazas disponibles segln a quién vaya dirigido el contrato de trabajo o la oferta de colocacion).

En este punto se introducen las siguientes modificaciones por la LO 8/2000 (actuales arts. 39
y 40 de la LO 4/2000, complementados por el art. 65 del borrador de reglamento):

A) Se impone al Gobierno que tome su decision «a la vista de la situacién nacional de empleo»,
pero tomando en consideracion, y esto es importante dada la realidad de las cosas y si se respeta
sentido de la norma, las propuestas de las Comunidades Auténomas. Dichas propuestas deberan co
tener el nimero de ofertas de empleo y las caracteristicas profesionales de los trabajadores. Ademé
y de acuerdo a la prevision reglamentaria, la determinacion del contingente deberéa valorar espe-
cialmente el niUmero de ofertas que pueden cubrirse mediante la reagrupacion familiar, mediante la
ocupacion de personas exceptuadas de la obligacién de obtener permiso de trabajo o a quienes no ¢
aplica la situacion nacional de empleo, y mediante personal de servicio doméstico.

B) Convierte la fijacion del contingente anual en facultativa («siempre que exista necesidad
de mano de obra»), de modo que puede omitirse cuando se considere preferible. Asi, por un lado le
decisién del Gobierno se condiciona algo més, pero por otro lado se libera en la medida en que puedt
omitirse (quiza previendo futuras inflexiones del ciclo econémico).

C) Se exige (tanto en la LO 8/2000 como en el borrador de reglamento —art. 65.8-, légica-
mente) que los extranjeros que puedan acceder a formar parte del contingente «no se hallen» ni sea
residentes en Espafia.

D) Se establece que lo que hasta ahora se contemplaba como excepciones al contingente
de extranjeros (en el sentido de la concesidn del permiso prescindiendo del «cupo»: art. 38 de la
LO 4/2000), pasan a ser «supuestos especificos» (art. 40 de la LO 4/2000, tras la reforma operada pc
la LO 8/2000), quiza con la idea de que tanto el desarrollo reglamentario (para el caso de la coberturs
de puestos de confianza) cuanto la autoridad que decida en cada caso cuente con mas amplio marge
de maniobra, a la vista de que «no se tendra en cuenta la situacion nacional de empleo» en estos cas¢
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Los supuestos especificos vigentes, que precisan permiso de trabajo y en algunos casos supo

nen un endurecimiento respecto a la situacion anterior (en concreto: algunos casos proceden del ante
rior art. 39.2 de la LO 4/2000, y eran supuestos exentos de permiso de trabajo, que ahora lo preci-
san y engrosan la lista de supuestos «especificos») son, concordados con el articulo 71 del borrado
de reglamento:

Los puestos de confian#®. Se entiende por tales a los trabajadores que desempefien Uni-
camente actividades de alta direccion y que ejerzan legalmente la representacién de la
empresa o tengan un poder general; a los trabajadores altamente cualificados en inversio-
nes, o especializados y experimentados en la direccion, gestion y administracion en dichas
inversiones de empresa o grupo de empresas.

El supuesto de cényuge o hijo de extranjero «residente» en Espafia y, como novedad res-
trictiva de la LO 8/2000, «con un permiso renovado».

Titulares de una autorizacion previa de trabajo que pretendan su renovacion.
Hijos o nietos de espafiol de origen.

Los trabajadores necesarios para el montaje por renovacién de una instalacién o equipos
productivos.

Los que hubieran tenido la condicién de refugiados durante el afio siguiente a la aplicacion
de la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, por los motivos
de su articulo I.C.%28,

Los apatridas reconocidos, y los que hubieran perdido la condicidn de apatridas al afio
siguiente a la terminacion de dicbiatust30.

Los extranjeros que tengan a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad espe
fola.

128 | as SSTS, Sala 3.2, de 30 de mayo de 1997 (RJ 1997, 4073) y de 27 de mayo de 1997 (RJ 1997, 4399) estimaron que

debe concederse el permiso de trabajo sin tener en cuenta la situacién nacional de empleo si el puesto a ocupar lo e
de confianza. Por puesto de confianza puede entenderse aquél que suponga el ejercicio legal de la representacion dt
la empresa, por ejemplo a través de un poder general (SSTS, Sala 3.2, de 3 de junio de 1997, RJ 5177).

129 Al solicitante de asilo o refugiado «se le dara una autorizacién o documento de permanencia provisional que le habi-

130

- 106 -

litar4 para permanecer en Espafia por un periodo maximo de sesenta dias, que es el periodo de sustanciacién del prc
cedimiento del expediente», debiendo estar localizable mientras se sustancie el expediente. Si el solicitante no tiene
ningun tipo de documentacién o se sospecha que su solicitud no tiene fundamento, puede fijarse una residencia obli-
gatoria (normalmente, un centro de internamiento) hasta la resolucion del exp&@iiedtearez, 2001, pag. 44.

El concepto de apétrida se recoge en la Convencién de Nueva York de 28 de septiembre de 1954, relativa al Estatuto
de apatrida.
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« Los extranjeros nacidos y residentes en Espafia.
» Los hijos o nietos de origen espariol.

« Los menores extranjeros en edad laboral con permiso de residencia, que sean tutelados po!
la entidad de proteccion de menores competente para desarrollar medidas que favorezcan
su proteccion social y una vez acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al
pais de origen (en conexién sistematica con el nuevo art. 35.4 de la LO 4/2000).

» Los extranjeros que obtengan el permiso de residencia a través del articulo 31.3 de la Ley,
cuya duracién es de un afo. La remision se refiere a los casos de residencia temporal para
extranjeros que:

a) Hubieran obtenido en su momento tal permiso y no lo hubieran podido renovar; o

b) Acrediten una permanencia en Espafia de un minimo de cinco afos.

ll. INFRACCIONES Y SANCIONES EN MATERIA DE EXTRANJERIA: MODIFICA-
CIONES INTRODUCIDAS POR LA LO 8/2000

El Titulo Il de la LO 4/2000 regula las «infracciones en materia de extranjeria y su régimen
sancionador». Las modificaciones operadas por LO 8/2000, al margen de los correspondientes cam-
bios de numeracion, son las que se recogen en los proximos desarrollos.

1. Tipos de infracciones.

A) Respecto a las infracciones leves (antes art. 48, ahora art. 52), se afiade la omisién o retra-
so en la comunicacién del cambio de estado Elyijunto a las anteriores menciones de nacionali-
dad, domicilio u otras circunstancias determinantes de la situacion laboral exigibles por la normati-
va aplicable. Se mantiene el retraso, hasta tres r¥#ses la solicitud de renovacion una vez ésta

131 Sefiala criticamenteoBans (pag. 5), en opinién compartible y que transcribo literalmente, que «resulta incomprensi-
ble por qué le interesa tanto a la Administracién que cualquier inmigrante se case, se separe, se divorcie o enviude, de
forma gue esto lo tenga que comunicar siempre por obligacién, aun cuando no sea un dato determinante de su situa-
cién. El estado civil es algo que tiene una relacién intrinseca con la intimidad familiar de las personas (art. 18 de la
CE) y cuya disposicion por el propio sujeto es completamente libre (art. 32 de la CE), salvo las limitaciones constitu-
cionales, sin que quepa establecer mas obligaciones de registro que las establecidas por el Derecho comun, y para nad
obligaciones suplementarias de tipo administrativo sobre las personas por el mero hecho de ser extranjeros».

132 sefiala SLaNs (pag. 3) que este «periodo de gracia de tres meses» ya se venia aplicando «por via de instrucciones»
administrativas, y venia demostrando «una operatividad y eficacia muy grandes, sobre todo en la renovacion de los
permisos procedentes de la regularizacion de 1991, a los que se llegd a conceder hasta un afio de periodo de gracia
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haya caducado, y se modifica el inciso c), sustituyendo la mencién a trabajar sin haber solicitado
«permiso de trabajo» por la de «autorizacién administrativa para trabajar por cuenta propia, cuando
se cuente con permiso de residencia temporal», suprimiéndose también la mencién anterior a la
«denegacioén del permiso». Esta Ultima prevision [art. 52 ¢) de la LO 4/2000, en su redaccion dada
por LO 8/2000] colisiona con el articulo 37.2 del TRLISOS, que considera como infraccion muy
grave la conducta de los «extranjeros que ejerzan en Espafia cualquier actividad lucrativa, laboral o
profesional, por cuenta propia, sin haber obtenido el preceptivo permiso de trabajo, 0 no haberlo
renovado». Acaso esa antinomia deba solucionarse, salvo opinidn mejor fundada, considerando que
el articulo 52 c) de la LO 4/2000 deroga tacitamente, por su rango de Ley Organica y ademas por
aplicacion del principio diex specialisel articulo 37.3 del TRLISOS (que no es sino reproduccién

del art. 35.2 de la anterior Ley 8/1988, de 7 de &l

B) Con relacién a las infracciones graves (actual art. 53 de la LO 4/2000, sumamente modi-
ficado respecto al anterior art. 49):

¢ Se mantiene la situacién irregular en Espafia (no obtenciéon o caducidad de mas de tres
meses de la prérroga de estancia, de la autorizacion de residencia o documentos analogos,
como una de ellas, siempre que la renovacion no se hubiera solicitado en el plazo «previs-
to reglamentariamente» [art. 53 a)]. Plazo que ha quedado fijado en el borrador de regla-
mento en un mes antes de la caducidad del permiso (plazo correcto y sin sancién alguna,
claro), pudiéndose presentar durante los tres meses posteriores a dicha caducidad, con impo-
sicién en este caso de presentacién extemporanea de la sancién por comisién de esta infrac:
cién grave.

< Se maodifica la mencién a la no solicitud de permiso de trabajo o autorizaciéon administra-
tiva previa para trabajar, por la de no «obtencién» de «permiso de trabajo o autorizacion
administrativa previa para trabajar», manteniéndose la mencién a cuando no se cuente «con
autorizacion de residencia valida» [art. 53183]

» Se afiade la ocultacion dolosa o falsedad grave del «estado civil» en el cumplimiento de la
obligacion de comunicar al Ministerio del Interior los cambios existentes, manteniéndose
la mencién a la nacionalidad y al domicilio [art. 53 c)].

< Alincumplimiento de medidas de seguridad publica y de presentacion periddica, se afiade
ahora, en sustitucion de la anterior «residencia obligatoria», la mencién al «alejamiento de
fronteras o nicleos de poblacién concretados singularmente» [art. 53 d)].

133 soLans, pag. 6, sostuvo esa derogacion técita respecto del articulo 35.2 de la LISOS (Ley 8/1988).

134 | a no existencia de relacion laboral (por ejemplo, relacién de parentesco y colaboracién ocasional y de benevolencia
con el empresario) no puede acarrear la sancion administrativa contra dicho empresario por la carencia de permiso de
trabajo de quien no es trabajador: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 3 de abril de 2000 (RJ 2000, 1125).
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« Se amplia el plazo para considerar dos faltas leves de la misma naturaleza como falta grave
en caso de comision de una tercera leve: asi, se pasa de seis meses a un afio como periodo
referencia de comisién de las dos faltas anterior a la comisién de la tercera [art. 53 €)]. Como
es evidente, esa reduccién temporal endurece y facilita la aplicacion del tipo infractor.

» Se suprime la mencion a las actividades ilegales, y la participacién del extranjero se cifie
ahora a las actividades contrarias al orden publico previstas como graves en la LO 1/1992,
de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana. Asi se desprende del nuevc
articulo 53 f) de la LO 4/2000 reformada por LO 8/2000.

» Se suprime la mencién a «la entrada en territorio espafiol careciendo de la documentacion
0 requisitos exigibles», por lugares que no estén habilitados al efecto o contraviniendo las
prohibiciones de entrada, y se sustituye por «las salidas del territorio espafiol por puestos
no habilitados, sin exhibir la documentacién prevista o contraviniendo las prohibiciones»
legales [art. 53 g)]. Esta prevision ha de conectarse con los articulos 33 (forma de efectuar
la salida en los puestos habilitados al efecto, con la presentacion de la documentacion opor-
tuna -pasaporte o documento de identidad y titulo de viaje-) y 34 del borrador de regla-
mento (que contiene las prohibiciones de s&dhiga

C) Las infracciones muy graves (art. 50 de la LO 4/2000, actual art. 54 de la LO 8/2000) pre-
sentan las siguientes diferencias (al margen de alguna reordenacionfécnica

* Se matiza (en concordancia con el principia bis in idemque la induccién, promocion,
favorecimiento o facilitacidn, en el marco de una organizacion «lucrativa», de la inmigra-
cion clandestina de personas en transito o con destino a Espafia sera infraccion adminis-
trativa muy grave «siempre que el hecho no constituya delito» [art. 54.1 b)].

135 Que son las siguientes (decidiendo el Ministerio del Interior): extranjeros incursos en procesos judiciales por comi-
sién de delitos, salvo los casos del articulo 57.7 de la LO 4/2000 si la autoridad judicial autoriza la salida o la expul-
sion; extranjeros condenados por comision de delitos en Espafia a privacion de libertad y reclamados para cumplir la
condena, salvo que entre el juego el articulo 57.7 de la LO 4/2000 o Convenio sobre cumplimiento de penas en el pais
de origen del que Espafia sea parte; los extranjeros reclamados por otros paises y, en su caso, detenidos pendientes
extradicion hasta que se dicte resolucion al respecto; extranjeros que padezcan enfermedades contagiosas que supor
gan la inmovilizacién o internamiento obligatorio en establecimiento sanitario, de acuerdo con la legislacién espafio-
la 0 los convenios internacionales; supuestos en que sea «estrictamente necesario» (concepto indeterminado y discre
cional) para la proteccion de los derechos y libertades publicas de los espafioles (a instancia de ciudadanos espafiole
interesados, que resolvera el Ministerio del Interior).

136 Cfr. la fusion de las letras a) y b) anteriores, en una sola letra a); la remisién a las conductas discriminatorias del articu-
lo 21 anterior, pasa a ser al articulo 23, matizandose que sera infracciéon administrativa «siempre que el hecho no cons-
tituya delito» [actual art. 54.1 c)]. Se mantiene, por lo demés y en el articulo 54.1 a), la consideracion como infrac-
cion muy grave la participacion en actividades contrarias a la seguridad exterior del estado o que puedan perjudicar
las relaciones de Espafia con otros paises, o estar implicados en actividades contrarias al orden publico previstas comc
muy graves en la LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccién de la seguridad ciudadana. El problema al respecto
sigue siendo, desde luego, qué ha de entenderse por «estar implicados»: ¢ cooperacién, complicidad, encubrimiento,
colaboracion?; se trata, pues, de un tipo abierto, que choca con los principios de imputabilidad, responsabilidad y cul-
pabilidad (®LANs, pag. 9).
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« Se amplia el plazo para considerar dos faltas graves de la misma naturaleza como falta muy
grave en caso de comision de una tercera grave: asi, se pasa de dos afios anteriores a un af
como periodo de referencia de comision de las dos faltas anterior a la comision de la ter-
cera[art. 54.1 d)]. Como es evidente, esa reduccion temporal suaviza un tanto la aplicacion
del tipo infractor.

e «La contratacién de trabajadores extranjeros» sin permiso de tfat{ajates se aludia a
la autorizacién para contratar), es infraccion muy grave [una por cada uno de los trabaja-
dores ocupados, como novedad del articulo 54.1 d)].

« Se introducen nuevos tipos (art. 54.2, en conexién sistematica con las obligaciones lis-
tadas en el art. 66 de la LO 4/2000), conexos a la actividad de transporte de extranjeros
hasta territorio espafiol, procedentes de cualquier lugar del mundo y también de Ceuta o
Melilla. La responsabilidad alcanza a las compafiias y empresas de transporte (y a los
transportistas) si no han comprobado la validez y vigencia de los pasaportes, titulos de
viaje, documentos de identidad o visado de los extranjeros, o si ho se hacen cargo del
extranjero que no haya sido autorizado a entrar en E$pfaillee esta suerte, con razén
se ha dicho que las empresas de transporte y sus trabajadores «se han convertido en poli:
cias de frontera», ademas de que se obliga a declarar al extranjero solicitante de asilo
sobre la persecucién que sufre en su pais de origen, y a facilitar su documentacién a
empleados privados «probablemente de la misma nacionalidad del pais del que se sale
huyendo», lo que acaso sea incompatible con la consagracion del derecho ée asilo
articulo 13.4 de la CES,

No sera infraccién el transporte de extranjero solicitante de asilo (si se admite a tramite su
solicitud) hasta la frontera espafiola, en concordancia sistematica del articulo 54.3 de la LO 4/2000
con el articulo 4.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo (modificada por Ley 9/1994, de 4¢oje m

137 Con respaldo normativo en los articulos 35.1 y 36.1 de la Ley 8/1988 (hoy ya TRLISOS a partir del 1 de enero de
2001, segln se dijo) y en la Ley de Extranjeria de 1985 y su Reglamento de desarrollo de 1986, la STS, Sala 3.2, de 1
de julio de 2000Revista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos Prégticos)

213, 2000, pags. 125-127], confirma la sancion (10.500.@30) pinpuesta a una empresa espafiola como responsable
solidaria (al pertenecer a un mismo grupo de empresas), por utilizar trabajadores extranjeros (yugoslavos, en el caso
enjuiciado) sin permiso de trabajo, remitidos por una empresa austriaca dehwoidimgpy acogidos por la espafiola,

que les expide documentacién acreditativa. De otro lado, la STS, Sala 3.2, de 14 de diciembre RieviE3931¢

Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos Préacficos204, 2000, pags. 126-127]
contempla la validez y eficacia del contenido del Acta de Inspeccién (presuncion de certeza) que refleja la contrata-
cion de trabajadores marroquies sin permiso de trabajo, refrendandose las sanciones impuestas a dicha infraccion, de
acuerdo con lo previsto en su momento por la Ley 8/1988, la LO 7/1985 y el Real Decreto 1119/1986.

138 |ncluye ese «hacerse cargo» el transporte del extranjero bien hasta el Estado a partir del cual se le transporté, bien
hasta el Estado en que se le expidié el documento de viaje, bien hasta otro Estado en que se le garantice la admisior
[art. 66 c) de la LO 4/2000 y art. 30.3 del borrador de reglamento].

139 soLans, pag. 10.
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En linea de cierre, hay que remarcar que determinadas infracciones leves [art. 52 c): traba-
jar por cuenta propia, sin autorizacion administrativa y con permiso de residencia temporal], gra-
ves [art. 53 b): induccién, promocion... cuarsgotrate de trabajadores por cuenta propia] y muy
graves [art. 54.1 d): contratacidn de extranjero sin permiso de trabajo] requieren de Acta de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que abra el procedimiento, correspondiendo la imposicion
de las sanciones (como en todas las pecuniarias) no al Jefe Territorial de la Inspeccién, sino al
Subdelegado del Gobierno (o Delegado del Gobierno en las Comunidades uniproviegafés)-
lo 55.2 de la LO 4/2000 reformada, en concordancia sistematica con el articulo 92.3 del borrador de
reglamento. Ademas, conforme al articulo 98 del borrador de reglamento, el plazo maximo en el que
deben dictarse y notificarse las resoluciones que pongan fin a los procedimientos sancionadores er
materia de extranjeria, es de seis meses desde que se inicié el mismo (plazo de caducidad).

2. Sanciones pecuniarias y sanciones no-pecuniarias.
A) Sanciones pecuniarias.
Se mantienen los importes originales de la LO 4/2000:

« Infraccién leve: multa de hasta 50.000 pesetas.
« Infraccién grave: multa de 50.001 hasta 1.000.000 de pesetas.

* Infraccién muy grave: de 1.000.001 a 10.000.000 de pegétas

De otro lado, si el articulo 52 de la LO 4/2000 sefialaba como criterios de graduacion Unica-
mente la «capacidad econdmica» y el «grado de voluntariedad del infractor», la reforma operada por
la LO 8/2000 hace que el nuevo articulo 55, apartados 3.°y 4.°, sefiale los criterios de proporciona-
lidad, culpabilidad, dafio producido o riesgo derivado de la infraccidn, trascendencia y capacidad
econdmica del infractor. En linea de cierre, puede anotarse que se mantienen los plazos de pres
cripcion de las infracciones y sanciones (art. 52 de la LO 4/2000, en su redaccion éfiginal)

140 g articulo 134 del borrador de reglamento, precisa los grados minimo, medio y maximo de las infracciones, y que la
ordenacion de la tramitacién de los expedientes corresponde al Jefe de la Inspeccién, que propone resolucion al
Subdelegado de Gobierno, que es quien resolvera sobre la misma.

141 |nfracciones leves, graves y muy graves: seis meses, dos afios y tres afios, respectivamente como plazo de prescrip

cion. Sanciones por infracciones leves, graves y muy graves: un afio, dos afios y cinco afos, respectivamente como
plazo de prescripcion. Expulsién: la prescripcion no inicia su cémputo hasta que haya transcurrido el periodo de prohi-
bicion de entrada (méximo 10 afios). Estos plazos son reproducidos idénticamente por el articulo 99 del borrador de
reglamento.
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B) Sanciones no-pecuniarias.

< Eldecomisode los vehiculos, embarcaciones, aeronaves, bienes muebles e inmuebles que
hayan servido para la comision de la infraccion del articulo 54.1 b) de la LO 4/2000 refor-
mada, a no ser que pertenezcan a un tercero no responsable de la infraccion. Es compati-
ble con las sanciones administrativas pecuniarias que procedan.

« Laclausura del establecimiento o locajue haya contratado a extranjero sin permiso de
trabajo, durante un minimo de seis meses y hasta un maximo de cinco afios. Es compatible
con las sanciones pecuniarias que procedan.

e Laexpulsion del territorio. Las causas de expulsi®? se recogian, de acuerdo con el
articulo 53 de la LO 4/2000 y como alternativas a la multa, en los articulos 49.d), e) y g)
-entrada sin documentacion o requisitos, por lugares no habilitados o contraviniendo prohi-
biciones de entrada; incumplimiento de medidas de presentacion periddica, residencia obli-
gatoria o por razones de seguridad publica; participacion en actividades ilegales- y en el
articulo 50 (tipificacion de las infracciones muy graves) de la LO 472900

La LO 8/2000 ha cambiado tanto su encuadre sistematico, como en especial su alcance,
aungue mantiene la duracion de la expulsiéon [minimo tres afios, maximo 10 afios, reitera-
da por los articulos 104.2 y 116 c) del borrador de reglamento]. Por lo que hace a lo pri-
mero (encuadre), la expulsion se regula en los nuevos articulos 57, 58 y 64 de la LO 4/2000.
Por lo que hace a lo segundo (alcance), se amplian sobremanera los supuestos de expulsiol
(que supone la canceléniautomatica de los permisos), sancién que sigue considerandose
como alternativa a la multa en algunos casos [infracciones graves: actuales art. 53, letras a),
b), c), d) y f)144 y muy graves: todas las del art. 54], 0 como saripgmiureen otros

142

143

144

Entiendo que la expulsién es una sancién administrativa, a la que han de aplicarse los principios generales de la potes-
tad sancionadora de la Administracion (arts. 127 y ss. de la Ley 30/1992, y Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto),

especialmente en el procedimiento ordinario de expulsién. Con todo, recuérdese que la STS, Sala 3.2, de 7 de abril de
1997 (RJ 1997, 3097) sefiald, a mi entender de modo criticable, que la expulsién no es, por su naturaleza, una san-
cion, sino la adopcién de una medida administrativa limitativa de derechos.

Con base en la hoy derogada LO 7/1985, véanse, sobre denegacién de expulsiéon, las SSTS, Sala 3.2, de 3 de octubr
de 2000 (Actualidad Administrativa nim. 9, 2001: no es causa de expulsion la rescision unilateral de contrato de tra-
bajo por el empresario, si el extranjero tiene permiso de residencia y trabajo en regla); de 22 de julio de 2000
(Actualidad Administrativa nim. 48, 2000: expulsién declarada judicialmente nula por basarse administrativamente
en la carencia de permiso de trabajo de quien ha solicitado conjuntamente y para regularizar su situacion -proceso
regularizador de 1991- permisos de trabajo y residencia); y de 1 de julio de 2000 (La Ley nim. 5152, de 2 de octubre
de 2000: ilegalidad de la orden de expulsién de extranjera casada con espafiol, por no respetar la preferencia para la
obtencién de permiso de residencia).

Todas las graves, excepto dos [letras e) y g) del art. 53], pueden dar lugar a la expulsién. Como ejemplos, conforme
a la normativa anterior, de expulsién por carencia de permiso de residencia, Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 17 de julio de 1998 (RJ 1998, 3502) y Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla, de 15 de octubre de
1997 (RJ 1997, 2927). Una critica acérriyrfandada (desde la perspectiva del no respeto al principio de proporcio-
nalidad en la graduacion de las sanciones) a determinadas infracciones graves habilitantes de la expulsion (por ejem-
plo, la estancia ilegal sobrevenida, o la omisién de comunicacién de estado ciwil)arg, ags. 3-7.
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(extranjero condenado dentro o fuera de Espafia por delito sancionado con pena de priva-
cion de libertad superior a un aff§, salvo que los antecedentes penales estén cancela-
dos; expulsion tras el cumplimiento de la pena privativa de libertad derivada de determi-
nados delitos previstos en el Codigo Penal —art. 57.8 de la LO 4/2000, conectado a los
arts. 31246 318 bis, 515.6, 517 y 518 del Cdodigo Penal-). Se mantienen algunos supues-
tos en los que no procede la expulsion pese a la comision de la infraccion habffitante
pero se introducen dos excepciones (reincidencia en la comision de una infraccién de la
misma naturaleza sancionable con expulsion en el plazo de un afio, y participacion en acti-
vidades contra la seguridad exterior 0 muy graves segun la LO 1/1992) que no exoneran
de la expulsion.

145

146

147

Si la expulsién, como aqui se ha sefialado, es una sancién (y no una medida de seguridad), se conculca de esta form
el principionon bis in idempues se sanciona con expulsion (no como alternativa a la pena, sino como situacion acu-
mulativa a la via penal) una situacion ya condenada antes en viacfreisal:Ans, pag. 11.

El empleo de extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos
que tuviesen reconocidos, y el trafico ilegal o el reclutamiento mediante engafio o falsedad de mano de obra inmi-
grante, son los supuestos tipificados en el articulo 312 del Cédigo Penal (SSTS, Sala 2.2, de 5 de febrero de 1998 y de
3 de febrero de 1998, RJ, 1998, 424 y 1998, 645 respectivamente). Ejemplos de aplicacion de este tipo penal, pueden
verse en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 10 de marzo de 2000 (ARP 2000, 1062), en la que el
consentimiento del trabajador aceptando libre y conscientemente las condiciones laborales convierte la conducta en
atipica y, por consiguiente, no delictiva (en idéntico sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 24 de
abril de 1998, ARP 1998, 1674). Véase también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 30 de diciem-
bre de 1999 (ARP 1999, 5579), en la que se «contrata» a ciudadanas colombianas para ejercer la prostitucion en club
de alterne sin permiso de trabajo ni visado. Si no se imponen condiciones perjudiciales o restrictivas de los derechos
laborales, no existird responsabilidad penal, aunque si administrativa por la carencia de permiso de residencia y tra-
bajo de los trabajadores empleados (Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 30 de diciembre de 1999, ARP
1999, 4100; criterio distinto en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 7 de diciembre de 1999, ARP
1999, 4955, en la que el trabajo sin permiso de residencia, sin contrato de trabajo ni alta en la Seguridad Social, se
entiende conducta constitutiva del tipo). Ejemplos de transporte clandestino de inmigrantes, en las Sentencias de la
Audiencia Provincial de Cadiz de 15 de octubre de 1999 (ARP 1999, 4034), y de la Audiencia Provincial de Méalaga
de 28 de marzo de 2000 (ARP 2000, 1069). La inmigracion clandestina con falsedad de datos (ofertas de trabajo) para
lograr permisos de trabajo a extranjeros que carecen de los requisitos legales para la obtencién de permiso de resi-
dencia y trabajo, se sanciona en el articulo 313 del Cddigo Penal: véase, por ejemplo, Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 22 de marzo de 19évista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos
(Legislacion y Jurisprudencia)im. 201, 1999, pags. 125-130].

En fin, la aplicacion del articulo 312 del Codigo Penal, en conexion con el articulo 311 del Cédigo Penal, puede verse
en la STS, Sala Penal, de 30 de junio de 2R@9igta de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Legislacion

y Jurisprudencianim. 216, 2001, pags. 134-140], en la que se condena al empleador que ofrece trabajo en condi-
ciones atentatorias contra la dignidad humana (servicio doméstico sin cobrar, en la vivienda del empleador y sin hora-
rio fijo, no siendo un trabajo a titulo de amistad o benevolencia) a un inmigrante ilegal (ciudadano argelino) que las
acepta, firmando un «contrato de esclavo» sélo para obtener el permiso de residencia.

Nacidos en Espafia que hayan residido legalmente los Ultimos cinco afios; quienes tengan residencia permanente reco
nocida; espafioles de origen que hayan perdido la nacionalidad espafiola; beneficiarios de prestaciones de incapacidac
permanente derivada de contingencias profesionales; perceptores de prestacion contributiva de desempleo o de pres
taciones econ6micas asistenciales para la inserciéon o reinsercién; conyuge, ascendientes, descendientes menores
incapacitados que hayan residido legalmente en Espafia durante méas de dos afios; mujeres embarazadas si la medic
puede suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la madre. Estos supuestos han sido doctrinalmente cali
ficados como un ejemplo de «falta de generosidad» y de «<mezquindad» del legislador, por entenderlos como escasos
e incompletos: asi, se propone la inclusién en la lista de supuestos que, de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH,
debieran haberse contemplado (por ejemplo, la expulsion que no tenga en cuenta el arraigo familiar desde la infancia
o la relacion paternofilial con un nacional del pat§)SoLans, pag. 19.
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La ejecucion de la expulsion presenta dos modalidades: el procedimiento preferente (art.
63 148) y el procedimiento ordinario (aunque la LO no lo califica asi, previsto en los arts.

64 y 57)149, El procedimiento preferente se aplica a determinados casos de ex{d|sion
comunicandose por escrito al interesado para que alegue lo que estime en 48, lsbras

hubo detencion preventiva (que sera lo mas frecuente), tiene derecho a asistencia letrada y,
si es el caso, a intérprete, en ambos casos de forma gratuita si carece de medios econémi:
cos (que también sera lo mas frecuente); la expulsion, cursados esos tramites, se efectla de
forma inmediata. El procedimiento ordinario requiere la apertura de expediente comuni-
cado al interesado; notificada la resolucion de expulsion, el extranjero tiene que abando-
nar el territorio espafiol en el plazo minimo de 72 horas (a partir del mismo, puede solici-
tarse internamiento hasta un maximo de 40%8#asomo confirma el art. 104.5 del borrador

de reglamento, que sefala que, cumplido ese plazo de 40 dias, debera interesarse de la autc
ridad judicial el cese del internamiento a efectos de conducir al extranjero al puesto de sali-
da habilitado), pese a la interposicion de recurso (arts. 64.1y 65.1), salvo que se curse peti-
cion de asilo (en cuyo caso se paraliza la expulsién mientras no se inadmita a tramite o se
resuelva negativamente la misma); si se incumple la orden de expulsién, se procedera a la
detencidn del extranjero, que sera conducido al puesto de salida correspondiente; la ejecu-

148

149

150

151

152

Precepto del que se ha indicado que, salvo en su apartado nim. 4, es «una copia absolutamente literal, hasta la con
tradiccion (por ejemplo, en cuanto a la asistencia letrada durante la detencion preventiva), del antiguo articulo 30 de
la LO 7/1985» (8LANS, pag. 14).

En aplicacion de la normativa anterior y en solucién aplicable a la actual, prescindir del procedimiento de expulsion
(en todo o en alguna fase) es causa de nulidad de la misma y de retroaccion de las actiacBergencias del
Tribunal Superior de Justici, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Valencia de 10 de septiembre de 1998 (RJ
1998, 3236) y del Pais Vasco de 6 de abril de 2000 (RJ 2000, 717).

Se aplica a los supuestos contemplados como infracciones administrativas en los articulos 54.1, letras a) y b) -muy
graves-, y 53, letras a), d) y f) -graves-. En el caso del articulo 53 a) -situacion irregular por no renovacion de prorro-
ga de estancia o autorizacion de residencia caducadas desde hace mas de tres meses-, si el extranjero acredita la so
citud previa de residencia temporal por situacion de arraigo (art. 31.4 de la LO 4/2000), se aplicara el procedimiento
ordinario. Véanse ademas al respecto los articulos 101 a 106 del borrador de reglamento.

Plazo escaso, que quizas hubiera debido ser de cinco dias por aplicacién de la mitad del plazo minimo que establece
la Ley 30/1992 (art. 80) para la presentacion de pruebas y alegaciones en cualquier tipo de procedimiento sanciona-
dor, conforme planteé el Grupo Parlamentario Socialista en la enmienda nim. 116 (Senado). Ademas, se trata, el de
48 horas, de un plazo insuficiente para aportar prueba testifical y alegaciones de descargo suficientes, contraviniendo
el articulo 24.1 de la CE, el articulo 6.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (sentencias de 10 de febrero de 1983 -asunto Albert y Le Compte-, 8 de junio de 1976
-Engel y otros-, 24 de febrero de 1984 -asunto Bandenonn-, 21 de enero de 1984 -asunto Rturk-, 28 de junio de 1984
-asunto Campbell y Fell-, 22 de mayo de 1990 -asunto Weber- y 27 de agosto de 1991 -asunto Demiedi-), a criterio
de la RED ACOGE. Por su parte@ns (pag. 15) califica este plazo de 48 horas para presentar alegaciones de defen-

sa como «un insultante sarcasmo con animo de cubrir formalmente el expediente, siendo la intencién del legislador
en realidad evitarse el molesto tramite de tener que leerlas»; propone este autor que el plazo adecuado hubiera sido e
de 8 dias, de acuerdo con el articulo 50 de la Ley 30/1992. El articulo 102.5 del borrador de reglamento deja directa-
mente en manos del instructor de este procedimiento la decision sobre la pertinencia o no de la realizacién de la prue-
ba propuesta por el interesado: si estima la pertinencia, ésta debera realizarse en el plazo maximo de tres dias.

El periodo de internamiento no se da en todos los casos de expulsion, y «ha de ser por el tiempo imprescindible para
los fines del expediente y, en cualquier caso, no puede superar los 40 dias y el lugar donde se produzca el interna-
miento estara dotado de una serie de servicios, entre ellos los sanitdrioAmwAREz, 2001, pag. 41; articulo 131

del borrador de reglamento). EI mismo autor ya vaticinaba (pag. 42) lo que en la actualidad se esta produciendo: el

hacinamiento de los centros de internamiento, como sucede por ejemplo en los de Ceuta y Melilla.
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cion de la expulsion corre a costa del extranjero si tiene medios para ello, y en caso con-
trario se comunicara al representante diplomatico o consular correspondiente.

La problemética en este punto radica en que, conforme a la jurisprudencia precedente al res-
pecto, la expulsion del trabajador precisa de una prueba de cargo sufiggotanstitucio-
nalmente legitima, cuya carga corresponde a la autoridad gubernativa, pues las causas de expul
sién son conceptos juridicos indeterminados que precisan la aplicacion del tipo a los hechos
constatados y subsumibkes casum en dicha categoria légalLas dudas se suscitan, pues,

en cuanto al ajuste de ese procedimiento «preferente» (y habria que afiadir <sumario», pues le
premura fijada es como minimo cuestionable) a la existencia de una prueba de cargo conclu-
yente contra el extranjero; ademas, la posibilidad de suspension del acto admiritrativo

la vista del perjuicio de imposible o dificil reparacién y previa valoracion circunstanciada de
todos los intereses en conflicto, conforme al articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
de 1998, y de la jurisprudencia existente antes de la LO 4/&)ftaterialmente «actual» en
conexién con el nuevo art. 53 a) -caducidad de permiso de residencia o de la autorizacion de
estancial57 no so6lo debe quedar circunscrita al supuesto de asilo antes indfcado

» Ladevolucion. Supone la repatriacion, sin necesidad de expediente administrativo, del
extranjero que pretenda entrar ilegalmente en ESpaftaque contravenga la prohibicién
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155
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Cfr., por ejemplo, SSTS, Sala 3.2, de 13 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9626), 10 de abril de 2000 (RJ 2000, 3345),
26 de octubre de 2000 (RJ 2000, 10372), 3 de junio de 2000 (RJ 2000, 5988), 15 de julio de 2000 (RJ 2000, 6125) y
7 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 9392)

SSTS de 4 de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9045), 24 de febrero de 1997 (RJ 1997, 1544) y 7 de abril de 1997 (RJ 1997,
3097).

La STC 115/1987, de 7 de julio, declard inconstitucional el articulo 34 de la LO 7/1985, que sefialaba que «en ningun
caso podra acordarse la suspension de las resoluciones administrativas adoptadas de conformidad con lo establecidc
en la presente ley».

Especialmente, STS, Sala 3.2, de 13 de febrero de 1998 (RJ 1998, 2181), que establece que la suspension proced
cuando los extranjeros acrediten arraigo familiar o econémico de importancia en nuestro pais que les haga acreedores
de la medida cautelar de suspension de la ejecucion.

Cfr., por ejemplo, SSTS, Sala 3.2, de 7 de julio de 1998 (RJ 1998, 6063) y de 28 de octubre de 1999 (RJ 1999, 9339),
sobre suspensién por arraigo familiar. También, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 17 de marzo de 2000 (RJ 2000, 418), sobre arraigo familiar por matrimonio con espafiol.

Ejemplos de suspensién de la ejecucion de actos administrativos relativos a solicitudes de asilo, pueden consultarse er
las SSTS, Sala 3.2, de 22 de julio de 2000 (Actualidad Administrativa nim. 48, 2000, denegatoria de la condicion de
refugiado a ciudadano cubano, por no darse en su pais de origen ninguna situacién de riesgo para su integridad perso
nal), de 12 de junio de 2000 (Actualidad Administrativa nim. 46, 2000, que concede la suspension del acto adminis-
trativo denegatorio de solicitud de asilo, por provocar perjuicios irreparables insitos a la obligacién de salida del terri-
torio nacional de quien pide el asilo y le es denegado) y de 13 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 9398, sobre expulsion
de extranjero cuya esposa reside en Espafia con permiso de residencia, concediendo el Alto Tribunal la suspension).

La entrada clandestina en Espafia se realiza paradigmaticamente a través de las costas del sur de la peninsula (esp
cialmente por Cadiz, y también por Méalaga, Almeria y Granada), del archipiélago canario y de Ceuta y Melilla,
mediante pequefias embarcaciones («pateras») con las que cientos de personas procedentes del continente africar
intentan alcanzar territorio espafiol. Sobre la cuestion, www.elpais.es, link «inmigracion en Espafia», que contiene
datos numéricos al respecto correspondientes a los afios 1999 y 2000 (pateras detectadas por zonas, inmigrantes dett
nidos a bordo de las pateras, naufragios, desaparecidos, cadaveres recuperados y naufragos rescatados), asi como
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de entrada si ya fue expulsado en anterior oca&dba prohibicién de entrada se recoge

en el articulo 26 del borrador de reglamento, y atiende a la situacion de previa expulsiéon
de Espafia por el plazo que se determine en la resolucion de expulsion; a los supuestos de
expulsién previstos por la LO 4/2000, version LO 8/2000; a los conductos diplomaticos
(Interpol u otras vias internacionales de cooperacion judicial o policial) que pongan de relie-
ve que el extranjero ha sido reclamado en relacion con causas criminales por delitos comu-
nes graves en otros paises; por resolucion del Ministro del Interior en relacién a extranje-
ros cuyas actividades contrarias a los intereses espafioles o a los derechos humanos, o po
su conexién con actividades delictivas de cualquier ambito, hayan supuesto dicha resolu-
cion expresa de prohibicidon de entrada; otras prohibiciones con base en convenios inter-
nacionales ratificados por Espafia, salvo cuando se considere necesario establecer algune
excepcion por razones humanitarias o de interés nacional; y por razones de seguridad publi-
ca interior o exterior del Estado, salud publica u orden puldicar(. 27 borrador).

Se sefialan, como excepciones a la devolucién, dos supuestos: la de quienes formalicen soli-
citud de asilo mientras no se inadmita dicha peticion, y la de las mujeres embarazadas si la
devolucién puede suponer un riesgo para la madre o la gesicBiborrador de regla-

mento reitera este planteamiento en el articulo 138. La devolucién conecta también con el
retorno (art. 60 de la LO 4/2000, anterior art. 56, en similares tératake los extran-

jeros a los que no se les permita entrar en la frontera, siendo posible el internamiento por
decision judicial (hay que entender que del Juez de Instruccion) si el retorno se retrasa mas
de 72 horas63y en tanto no pueda llevarse a cabo.

3. Medidas cautelares.

Sefiala el actual articulo 61 de la LO 4/2000 que, durante la tramitaciéon del expediente san-

cionador con propuesta de expulsién, a instancia del instructor validada por la autoridad gubernati-
va pueden adoptarse las siguientes medidas cautelares:

160

161

162

163

«precio» que se cobra para dicho transporte (segin el origen y modo de trayecto, de 85.000 a 3.000.000 de ptas.) y
para tramitar «papeles» (de 300.000 a 500.000 ptas.).

En este caso, se reinicia el cbmputo del plazo de prohibicién de entrada que hubiese acordado la orden anterior de
expulsién, ahora quebrantada. Si la devolucion no se puede ejecutar en 72 horas, la autoridad gubernativa puede soli-
citar a la judicial la medida de internamiento (en centros no penitenciarios, dotados de servicios sociales, juridicos,
culturales y sanitarios) prevista para los expedientes de expulsién (maximo 40 dias de privacién de derecho ambula-
torio, por decision judicial mediante auto motivado y previa audiencia del interesado, comunicada al Ministerio de
Asuntos Exteriores y a la Embajada o Consulado correspondiémtauevos arts. 60 y 62 de la LO 4/2000).

Esta prevision es el resultado de la incorporacion de la enmienda num. 282, propuesta por el Grupo Parlamentario
Socialista en el Congreso de los Diputados.

El articulo 137 del borrador de reglamento regula los aspectos conectados al retorno (derechos del afectado, ejecuti-
vidad, efectos, detencién del extranjero, etc.).

Cosa que se suele producir «cuando el migrante oculta su identidad y procedencia, cuando es menor de edad (en ta
caso queda a disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores), o, Ultimamente, con cierta frecuen-
cia, en caso de gestantes o madres con hijos recién nacfiohvarez, 2001, pags. 39-40.
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A) Presentacion obligatoria ante las autoridades competentes.
B) Residencia obligatoria en determinado lugar.

C) Retirada del pasaporte o documento acreditativo de la nacionalidad, previa entrega de res-
guardo acreditativo de tal medida.

D) Detencidn cautelar (policia) por un maximo de 72 horas, bien previa a la solicitud de inter-
namiento, bien previa a su pase a disposicién judicial. Como se sabe, esta detencién cautelar coli-
siona con la libertad personal que la Constitucién (art. 17) proclama como derecho de la persona,
sea cual sea su nacionalidad. En este sentido, comparto la opini@yajeatora que sostiene que
la detencion «Unicamente deberia producirse ante la existencia de motivos bastantes para creer ¢
extranjero responsable criminalmente». Es por esto que el limite maximo de las 72 horas, si se conec
ta con el articulo 17.2 de la Constitucidn, supone que la detencion no puede durar mas del tiempo
estrictamente necesario para esclarecer los hechos, para después poner en libertad o a disposici¢
judicial al detenido (recuérdese al respecto que tanto una orden de devolucién, como una de expul-
sibn como la propia detencion preventiva como medida de sujecién o compulsion personal, han de
respetar la solicitud de habeas corpgesdetenidd®4). Por ello, parece que podriamos estar ante un
caso de detencion ilegal si se entiende que la substanciacién del expediente de expulsién «no pued
considerarse como esclarecimiento de los hechos», por lo que el detenido deberia pasar directament
y sin dilaciones a disposicion judicial (vh).

E) Internamiento preventivo, previa autorizacion judicial.

F) Suspensién de la actividad de transporte (maximo seis meses), inmovilizacion del medio de
transporte y prestacién de fianzas o avales (en atencién al nimero de afectados y al perjuicio ocasio
nado), en caso de comision de infraccién por transportistas que infrinjan la obligacion de tomar a
cargo al extranjero transportado ilegalmente (en conexién con el art. 66 de la LO 4/2000y el art. 122.2
del borrador de reglamento).

4. Las infracciones y sanciones previstas en el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social.

La refundicion llevada a cabo por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de &#josto
(TRLISOS), no incluyd las disposiciones de contenido sancionador del Titulo 11l de la LO 4/2000.

164 En relacion a la compulsién en la «zona de rechazados» de un aeropuerto en espera de ejecutar la orden de devolu
cién de un ciudadano chino, denegando inconstitucionalmente el Juzgado de Instruccion la corfwss@s derpys
véase la STC 174/1999, de 27 de septiembre (Ponente: D. Carles Viver Pi-Sunyer). Véase también, del mismo
Ponente, la STC 179/2000, de 26 de junio (ciudadano senegalés a quien se le desleges ebrpus solicitado ante
orden de expulsién por denegacién de asilo).

165 BOE 8 de agosto de 2000, corr. errores 22 de septiembre de 2000.
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No se tratd, en este caso, de un descuido, sino de respetar la prohibicion contemplada en el
articulo 82.1 de nuestra Constitucién, que, como con acierto se ha indicado, «no permite la dele-
gacioén legislativa respecto de materias cuya ordenacién debe acometerse por Ley Orgénica»
(LuJAN).

El TRLISOS dispone, en su capitulo IV, de cinco articulos destinados a las infracciones «en
materia de emigracion, movimientos migratorios y trabajo de extranjeros». Las infracciones tienen,
como sujeto activo cuya conducta puede ser activa u omisiva, a los transportistas, agentes, consig:
natarios, representantes, trabajadores y, en general, personas fisicas y juridicas que intervengan e
operaciones de emigraciéon o movimientos migratorios (art. 2.4 del TRLISOS). Los articulos 34, 35
y 36 del TRLISOS detallan, respectivamente, las infracciones leves, graves y muy graves en mate-
ria de emigracion y movimientos migratorios internos, mientras el articulo 37 tipifica las infraccio-
nes en materia de permisos de trabajo de extranjeros.

La LO 4/2000, tanto la original como la revisada por LO 8/2000, ha regulado con mucha mayor
precision esta materia, si bien lo ha hecho sin observar la debida coordinacién con el régimen san-
cionador en el orden social, «con lo que se ha perdido la oportunidad de establecer un régimen san:
cionador Ginico en materia de extranjeria, incluido el laboralsA{). Asi las cosas, la regulacién
contenida en el articulo 37 (infracciones en materia de permisos de trabajo) del TRLISOS colisiona
claramente con lo dispuesto en los articulos 52, 53 y 54 de la LO 4/2000. En consecuencia, esa anti-
nomia ha de salvarse otorgando prioridad a lo dispuesto en la LO 4/2000, por razones tbxrango,
posteriory lex specialisteniendo en cuenta ademas lo que prevé su disposicion derogatoria (que
alcanza al art. 37).

Mas complejo resulta el contraste de los articulos 33, 34, 35, 36 y 40.1 del TRLISOS, con los
articulos 52, 53, 54 y 55 de la LO 4/2000. En este caso, es claro que los contenidos de unos y otros
son distintos, por lo que parece que no estamos en presencia de antinomia, sino de leyes especiale
diversas. En conclusién, probablemente deba admitirse (aunque reconozco que tengo ciertas reser
vas) la compatibilidad de los articulos referidos de ambos textos, en tanto no existe contradiccion
clara entre ellos, aplicandose, por tanto, las sanciones respectivas.

IV. EL NUEVO PROCESO DE REGULARIZACION (RD 142/2001, DE 16 DE FEBRERO)
Y LA COMISION INTERMINISTERIAL DE EXTRANJERIA (RD 1946/2000, DE 1 DE
DICIEMBRE)

El Real Decreto 142/2001, de 16 de feb#€foha venido a dar cumplimiento a lo previsto en
la disposicidn transitoria cuarta de la LO 8/2000. Asi, se revisaran los expedientes, sin necesidad de
aportar en principio nueva documentacion, de quienes, no encontrandose en Espafia antes del 1 d

166 BOE 20 de febrero de 2001.
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junio de 1999, vieron denegada su regularizacion conforme al Real Decreto 239/2000 precisamen-
te por no cumplir con dicho requisito «de presencia» temporal (antes de ese plazo) y geografica (en
territorio espafiol, claro).

Los requisitos reglamentarios para obtener la regularizacién, son los siguientes:

« Haber presentado solicitud de regularizacion, conforme al Real Decreto 239/2000. No se
admiten, por consiguiente, nuevas solicitudes, pues se trata de la revision de las en su dia
presentadas.

» Haber visto denegada la solicitud por incumplir el requisito temporal y geografico aludido
(presencia en Espafia antes del 1 de junio de 1999).

« Encontrarse en Espafia a partir del 2 de marzo de 2001 (fin del pleacatie legi$.
« Haber acreditado el cumplimiento del resto de requisitos del Real Decreto 239/2000. En

consecuencia:

a) Requisitosine qua non: no estar incursos ni en causa de expulsién (salvo que ésta hubie-
ra prescrito) ni, ahora y junto a la anterior, en prohibicion de entrada (RD 142/2001), ni
en proceso judicial penal (salvo que el interesado acredite el archivo definitivo de la
causa judicial o el sobreseimiento libre de las actuaciones).

b) Requisitos alternativos:
— Haber sido titulares de permiso de trabajo y/o de residencia en algin momento desde
el 1 de febrero de 1997 hasta el 1 de febrero de 2000.

— Haber solicitado en alguna ocasion permiso de trabajo y de residencia, o permiso de
residencia, antes del dia 31 de marzo de 2000, inclusive.

— Haber solicitado asilo hasta el 1 de febrero de 2000 (inclusive), estando su peticion
en tramite (en cuyo caso, para regularizar su situacion debian desistir por escrito de
la solicitud de asilo) o habiendo sido desestimada.

— Los familiares:

a) De los extranjeros incluidos en alguno de los tres puntos anteriores (familiar: con-
yuge no separado, de hecho o de Derecho, siempre que el matrimonio no sea frau-
dulento; hijos menores de edad o discapacitados -segun la ley espafiola o la ley per-
sonal-, naturales o adoptivos, del extranjero o del conyuge, que no estén casados).
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b) De los extranjeros que sean residentes legales.

c) De los residentes comunitarios o espafoles.

— En el caso de nacionales de terceros Estados que sean familiares de residentes comu:
nitarios o espafioles (de acuerdo con el art. 2 del RD 766/1992, de 26 de junio, modi-
ficado por Reales Decretos 737/1995, de 5 de mayo, y 1710/1997, de 14 de noviem-
bre167), podran ser documentados con una tarjeta de residencia comifjtsiéanpre
gue retnan ademas los anteriores requisitos reglamentarios seff@lados

El reexamen de las solicitudes se activa de oficio sobre las solicitudes ya denegadas o pen-

dientes de denegacion por carecer de ese requisito de estancia en Espafia antes de 1 de junio de 19¢
Puede solicitarse nueva documentacion para acreditar los requisitos para obtener la regularizacion.
Si se retinen dichos requisitos, se expedira (o se estimara el recurso administrativo contra la resolu-
cion denegatoria previa a este proceso de regularizacion, si fuera el caso) permiso de trabajo y resi-
dencia, o tarjeta de residente comunitario. El plazo de reexamen sera el mas breve posible, cerran
dose como méximo en tres meses a partir de la fecha de entrada en vigor del Real Decreto 142/2001
es decir, el 2 de junio de 2001.

167

168

169

Los nacionales comunitarios y los nacionales de Islandia, Noruega y Liechtenstein, estan afectados por esa normati-
va, de la misma forma que los familiares de los mismos, sea cual sea su nacionalidad, y en concreto: el conyuge, siem-
pre que no esté separado de Derecho; descendientes propios o del conyuge si no media separacion, siempre que sec
menores de 21 afios 0 mayores que vivan a sus expensas; ascendientes propios y del conyuge si no media separaciol
siempre que vivan a sus expensas.

Dado que el borrador de reglamento se declara supletorio de la normativa reglamentaria especifica sefialada en el texto
principal, veamos qué dice ésta. Asi, la tarjeta de residencia debera ser solicitada en el plazo de un mes desde la fechs
de entrada en Espafia con pasaporte o documento de identidad. La tramitacién de dicha tarjeta se realizara por la
Oficina de Extranjeros de la provincia en la que el trabajador vaya a residir o en su defecto ante la Comisaria de
Policia, resolviendo la solicitud en ambos casos la Subdelegacién del Gobierno. La solicitud de tarjeta de residencia
debe acompafiarse de la siguiente documentacion: para trabajo por cuenta ajena, copia del contrato o certificado de
trabajo; para trabajo por cuenta propia, documentacién acreditativa (por ejemplo, alta de IAE); para prestacién de ser-
vicios, presentacion de certificados emitidos por la autoridad competente del pais de origen (titulos habilitantes, ejer-
cicio legal en el pais de origen o procedencia); si se trata de familiares, deberd acompafiarse documentacion acredita-
tiva del parentesco, de la situacion de vida a expensas del nacional con el que tenga el vinculo, o visado de residen-
cia en el pasaporte si el familiar no posee la nacionalidad de un Estado miembro.

El familiar que acompafie al trabajador y que no sea nacional de Estado miembro de la Unién Europea, precisa pues
tarjeta de residencia, cuya duracion sera idéntica a la concedida a la persona de la que dependan. Recuérdese, por |
demas, que el ciudadano comunitario que quiera permanecer en Espafia puede hallarse ante tres situaciones:

« La permanencia en Espafia por un periodo inferior a tres meses no precisa mas que documento de identidad o pasa
porte.

« Sila duracién de la permanencia en Espafia es superior a tres meses e inferior a un afio, se requiere tarjeta de resi
dencia temporal, cuya duracion queda limitada al periodo de permanencia.

« Sila permanencia es para tiempo superior a un afio, se requiere tarjeta de residencia de nacional de Estado miem-
bro (vigencia de cinco afios, renovable automaticamente).
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El seguimiento informativo y la coordinacion de todo este proceso de regularizacion, corres-
ponde a la Comision Interministerial de Extranjeria, creada por Real Decreto 1946/2000, de 1 de
diciembrel70. Se trata de un érgano colegiado interministerial, adscrito al Ministerio del Interior e
integrado por:

El Delegado del Gobierno para la extranjeria e inmigracion (presidente de la Comisién), y
el Director General de Extranjeria e Inmigracion (secretario de la Comision).

» Los subsecretarios de Asuntos Exteriores, Justicia, Hacienda, Educacién, Cultura 'y Deporte,
Trabajo y Asuntos Sociales, Presidencia, Administraciones Publicas, Consumo y Economia.

* Un Director General del Gabinete del Presidente del Gobierno.

 Los Directores Generales de: Asuntos Consulares y Proteccion de Espafioles en el Extranjero;
de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional; Registros y Notariado del Ministerio
de Justicia; del Ministerio de Hacienda; de la Guardia Civil y de la Policia (que podran
delegar en un subdirector general); de Cooperacion Territorial y Alta Inspeccion del Ministerio
de Educacion, Cultura 'y Deporte (también forma parte de la Comisién la Secretaria General
de Educacion y Formacién Profesional de dicho Ministerio); de la Administracién perifé-
rica del Estado; de Ordenacion de las migraciones; del Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales; de Salud Publica y Consumo.

» Los secretarios generales de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia, de Asuntos
Sociales y del Ministerio de la Presidencia.

Ademas de la referida composicidn, a las reuniones de la Comisién (como minimo dos al afio)
pueden acudir, seglin los asuntos a tratar y a criterio de ésta, representantes de otras Administracione
(autonomicas, locales) o de otros Departamentos ministeriales. Las funciones de la Comisién son
las siguientes:

« Andlisis, debate y seguimiento de las propuestas y actuaciones de los Departamentos minis-
teriales integrados en la Comision, que incidan en el tratamiento de la inmigracién, la extran-
jeriay el derecho de asilo.

« Conocer los acuerdos y actuaciones de la Unién Europea y de organismos internacionales,
para calibrar su incidencia y aplicacion en Espafia.

170 BOE 2 de diciembre de 2000. La disposicién derogatoria del RD 1946/2000 establece la derogacién de la normativa
hasta el momento aplicable: RD 511/1992, de 14 de mayo (que cred la Comision Interministerial de Extranjeria), RD
2489/1994, de 23 de diciembre, y RD 2490/1996, de 5 de diciembre, que modificaron el RD 511/1992.
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< Emitir informe, previa solicitud de los 6rganos competentes, en relacion con las disposi-
ciones normativas en materia de extranjeria, inmigracion y asilo.

< Otras actuaciones (clausula abierta) en relacion a la extranjeria, la inmigracion y el asilo.

Se crean cuatro Comisiones delegadas (politica de visados y cooperacion internacional, pre-
sidida por el Director General de Asuntos Consulares y Proteccién de espafioles en el extranjero;
régimen de extranjeria, presidida por el Director General de Extranjeria e Inmigracion del Ministerio
del Interior; flujos migratorios, promocion e integracion social de inmigrantes y refugiados, presi-
dida por el Director General de Ordenacién de las Migraciones del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales; coordinacién de servicios periféricos, presidida por el Director General de la Administracion
periférica del Estado del Ministerio de Administraciones Publicas).

Las Comisiones Delegadas, que se reuniran como minimo una vez cada tres meses, tiener
como funciones:

« Emitir informes, preparar proyectos y dictamenes y cuantas otras actuaciones le encomiende
o delegue la Comisién Interministerial.

« Elevar a la Comision Interministerial para su estudio y analisis las propuestas que consi-
dere convenientes.

V. EL CONTRATO DE FORMACION CON TRABAJADORES EXTRANJEROS (RD-LEY
5/2001, DE 2 DE MARZO)

El reciente Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, ha establecido que el limite maximo de
edad para formalizar contrato de formacion (recuérdese: 21 afios, salvo en el caso de escuelas talle
y casas de oficio), no se aplicara en relacion a diversos colectivos de desempleados. A lo que aqui
interesa, los trabajadores extranjeros durante los dos primeros afios de vigencia de su permiso de tre
bajo, podran formalizar con las empresas dicho contrato sea cual sea su edad. Algunas observacio
nes hay que hacer al respecto:

» Las empresas habran de tener en cuenta las disposiciones relativas a los permisos de tra:
bajo, en los términos que se vieron en el epigrafe 1.7 de este trabajo. En especial, téngase
en cuenta que la obtencién de permiso inicial habilita claramente para formalizar este con-
trato.

Al finalizar el contrato (cuya duracion sigue siendo de minimo seis meses, y maximo dos
afos, salvo prevision convencional que juegue sobre esos margenes, o que amplie hasta ur
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maximo de tres afios la duracion del contrato) suscrito a partir de la fecha de entrada en
vigor del Real Decreto-Ley 5/2001, es decir, del 4 de marzo de 2001, no se cobra, a dife-
rencia de otros contratos temporales, la indemnizacion convencional, o la legal supletoria
de 8 dias por afio de servicio.

» La conversion del contrato formativo en indefinido permite, de conformidad con las boni-
ficaciones previstas por el Programa de Fomento del Empleo para el afio 2001 acogido en
el Real Decreto-Ley 5/2001, a las empresas disfrutar de una bonificacion del 25 por 100
en las cuotas empresariales por contingencias comunes durante los 24 meses siguientes
dicha conversion.

» Resulta de aplicacion a estos contratos formativos la regulaciéon comun: es decir, el Real

Decreto 488/1998, de 27 de marzo, el articulo 11 del TRLET vy, en relacién al periodo de
prueba y por remision del Real Decreto 488/1998, el articulo 14 del TRLET.
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