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I Extracto:

La promulgacién de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros y «su integracién social» pretendid, ciertamen-
te con una técnica de redaccién legislativa defectuosa en extremo, dar
satisfaccién a esta nueva perspectiva o nuevo enfoque regulador a un fené-
meno social hasta entonces desconocido en todas sus dimensiones: la
inmigracion estructural. La rigidez y formalidad de la legislacién tradi-
cional debfa dar paso a otra que conceptual, normativa y operativamente
pusiera el acento en la integracién social y cultural de algunas categorias
de inmigrantes. Nuestra legislacién qued6 desfasada , no sélo en el plano
conceptual, sino también en cuanto marco coherente para regular la inmi-
gracién, pues no lo asume como un nuevo fenémeno de poblacién con
caracteristicas singulares y con conexiones con otros fenémenos criticos
en el plano socio-econémico (vg. segmentacion del mercado de trabajo,
exclusién social).

Precisamente, una de las principales claves de comprensién de esta rea-
lidad se situaba mucho mads alld de la tradicional politica de control de
flujos, pues una vez confirmado el cardcter no temporal sino permanente
de una parte considerable de la poblacién inmigrante de nuestro pafs, la
«integracién social» del trabajador inmigrante, tanto del que ya convi-
via entre nosotros y de aquellos inmigrantes nuevos que accedieran a
nuestro territorio de forma legal, se convertia en un objetivo prioritario.
La polémica reforma de aquella ley, llevada a cabo por el Gobierno del
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PP -aunque finalmente con apoyo de CiU y CC-, parece querer volver a
planteamientos y modelos ya superados, al «<avanzar» mds en la direc-
ci6n de la LOEx/1985 que en la de la LOExIS/2000. La desincentivaciéon
de las situaciones de irregularidad y la batalla a las redes ilegales de tra-
fico de mano de obra parecen ser las lineas bdsicas de actuacién, inspi-
radoras de la nueva regulacion.

Ahora bien, esta lucha contra la irregularidad vuelve a trasladarse, aun-
que sélo en parte, a la persecucién de los extranjeros en situacién irre-
gular, a diferencia de lo que habia sucedido en la 16gica de la versién ori-
ginaria, centrada en buscar vias para facilitar una regularizacién estable.
Con la nueva LOEXIS se vuelve a dificultar el acceso a la situacién de
legalidad, asi como su mantenimiento, se reduce el catdlogo de derechos
cuyo ejercicio se reconocia a los inmigrantes en situacién irregular, y se
pretende retornar a un sistema de sanciones que abre la via a un uso sis-
tematico de la expulsién de aquellas personas que se encuentren sobre-
venidamente en situacién irregular, pues la irregularidad inicial, adn
consumada, se «sancionard» con la devolucién o el retorno.

El siguiente comentario pretende, pues, y sin esperar a la aprobacién del
Reglamento de Ejecucién, ya en fase avanzada de elaboracién, llevar a
cabo una primera valoracién de los diversos preceptos que integran el
cuerpo de la Ley Organica sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espafia y su Integracién Social (LOEXIS), para lo que se ha seguido la
propia estructura, compleja y densa de la ley. El intensisimo, y en buena
medida lastrado debate ideoldgico, debate derivado de esta reforma,
cuya legitimidad y validez ya han sido cuestionadas formalmente ante
el TCo., hace particularmente util, necesario y urgente un buen anlisis
del texto legal. Se trata de huir tanto del radicalismo garantista que se
ha apoderado de un amplisimo sector de analistas, pero con escaso rigor
«cientifico», cuanto del renovado formalismo legalista que de nuevo ha
invadido a otro sector, y en particular a los responsables de la Ley, si bien
se han visto obligados de inmediato a rectificar ante la tozudez del hecho
inmigratorio. Este fenémeno social genera un conflicto para el que no
cabe mds respuesta que la que finalmente terminé triunfando un siglo
antes respecto del movimiento obrero: la integracion social mediante su
canalizacién juridica.
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I. INTRODUCCION

En el BOE del dia 23 de diciembre del afio 2000, ultimo afio del siglo pasado, el Gobierno
daba cumplimiento formal a su promesa electoral respecto a la aprobacion de una reforma en pro-
fundidad de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracion social, publicando la LO 8/2000, de 22 de diciembre -c.e. BOE 10-3-
2001-. El 23 de enero del afio 2001, primero del nuevo siglo, la version reformada de esta Ley pre-
tendia «entrar en vigor». La realidad es mucho mas compleja y contradictoria de lo que esta simple
férmula legal quiere evidenciar. Ni la sobrada mayoria parlamentaria de la que disfruta el Gobierno
actual ni la ardorosa defensa inicial de las «bondades» de la nueva estan siendo garantia de efect
vidad de la estrategia normativa e institucional planificada -méas en los despachos y en el discurso
ideoldgico que en la realidad-, respecto del tratamiento de las personas que ya se encuentran en nue
tro pais en situacion «ilegal».

A primera vista esta reforma responde a una concepcidn antigua del fendmeno inmigratorio,
en cuanto su estrategia normativa parece identificarse mas con el modelo de regulacion propio de le
LOEX/1985 que con el correspondiente a una politica inmigratoria adecuada al nueymHiglo (
ca activa de integracidn de los inmigrantes en el contexto socio-econdmico del Estado de acogida
y empled. Como veremos el andlisis detenido de la reforma arroja mas matices y merece un juicio
mas ponderado. No obstante, lo que si parece fuera de toda duda es la dificultad que en este ambit
existe para conciliar la representacion normativa con su funcionamiento practico, de modo que la
brecha entre realidad y norma, que la LO 4/2000 (LOEXIS) quiso cerrar, ha sido, en gran medida,
reabierta por la entrada en vigor de la LO 8/2000.

En efecto, las incertidumbres iniciales sobre la vigencia efectiva de la nueva regulacion se han
tornado pronto en evidencia de su imposibilidad de cumplimiento, al menos en tanto en cuanto no
se regularice a los amplios colectivos de inmigrantes en situacion «ilegal», en los estrictos términos
en que ha quedado redactada. Ya sea por la via convencional, interna e internacional, ya por la viz
reglamentaria, con la mas que probable aprobacién de un Reglamento de Ejecucién una vez ma:
ultra vires(bien por defecto, como parece mas probable, bien por exceso), ya por la propia via de
los hechos, el Gobierno, que ha decretado un periodo transitorio hasta la regularizacion de la mayot
parte de los inmigrantes irregulares que ya se hallan en nuestro pais, ha aceptado la inviabilidad d¢
poner en practica algunos de los aspectos mas polémicos dé.la ley

1 No obstante, ya comienzan a aparecer noticias que dan cuenta de la retoma de la politica de expulsionesimasivas (
40 inmigrantes nigerianos) en otro tiempo practicadas por el Ministerio del Interior, aunque hacia mas de 5 afios que no
se realizabarVid. Agencia de Noticias COLPISA, 9 de mayo de 2001, segln noticia recogida en httpiicazy.es.
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En este contexto de extremada incertidumbre, inefectividad y provisionalidad puede enten-
derse particularmente arriesgado aventurar un comentario sobre los principales aspectos de la LC
4/2000, en su redaccion formalmente vigente. Quizés lo prudente fuese esperar al desarrollo regla-
mentario?, por cuanto a la potestad reglamentaria se le ha «delegado» legislativamente un impor-
tantisimo ambito de competencias normativas y funciones de operatividad practica de la LO 4/2000.
Incluso deberia esperarse al propio desarrollo de la nueva politica convencional de cooperacién con
los paises de origen de los colectivos mas numerosos de inmigrantes en situacion «irregular», a la
gue sin duda se esta confiando una parte importante de la puesta en funcionamiento de la nueva regt
lacion -ej. Acuerdos con Ecuador, Colombia, Polonia, Rumasia...-

Sin embargo, creemos que estas y otras razones de este tipo, incluida la serie de Recursos d
Inconstitucionalidad que ya se han anunciado en diferentes Parlamentos Autondmicos contra la Ley,
aumentan mas si cabe el interés por la realizacién de un adecuado comentario de la Ley, cuyas regla
deberan servir de referencia para analizar la orientacién seguida por los posteriores desarrollos.
Naturalmente, este andlisis debera tener presente tanto las normas constitucionalesstaanto el
dard minimo internacionale proteccion de los trabajadores migrantes, en la medida en que cons-
tituyenun estatuto juridico indisponible para los legisladotes

Aungue nuestro objetivo no es realizar un andlisis exhaustivo de todos y cada uno de los mul-
tiples y enjundiosos problemas juridicos que suscita la LO 4/2000, sino, mas limitadamente, recons-
truir el régimen juridico aplicable a las personas que vienen a nuestro pais para realizar una activi-
dad lucrativa, en particular por cuenta ajena, la estrecha conexion existente entre las situaciones
juridico-administrativas de los extranjeros y el acceso al mercado de trabajo y a la proteccion social
nos obligara a trazar las principales lineas de reforma también en estos &mbitos. Antes de llevar a
cabo esta labor, por un lado exegética y por otro juridico-critica, conviene previamente contextuali-
zar la nueva ordenacion del trabajo de los extranjeros, en especial de los que rednen al mismo tiem-
po la condicién de inmigrantes -concepto que presupone el de extranjero pero que no se identifica
con él-, asi como dejar aflorar el modelo normativo que inspira la reforma, trazando sus lineas de
politica del derecho fundamentales.

Através de esta doble via podremos comprender mas adecuadamente el sentido, extension y
limites de las concretas reformas legislativas introducidas en el régimen juridico-laboral y de pro-
teccion social de los trabajadores inmigrantes, en lo que sin duda constitungerygeva rama del

2 Cuando este articulo vea la luz ya estard muy avanzado el largo y atormentado proceso de negociacién del Reglamento
de Ejecucion (RELOEXIS), cuyo segundo Borrador fue ampliamente difundido por los medios de comunicacién. Puede
leerse, aunque ya se anuncia que su contenido sera apreciablamente cambiado tras las aportaciones de la oposicién, €
la siguiente direccionttp//www/reicaz. es. Las primeras valoraciones e Informes (ej. Foro para la Integracién Social),
por lo general criticos, se pueden analizar también en esta pagina web.

3 Puede seguirse la compleja tramitacién de estos Convenios en la diret@igmw. reicaz. es.

4 En el plano constitucional, para una reiterada jurisprudeitti$sTCo. 99/1985; 95/2000. En el plano internacional,
Convencién Internacional sobre la proteccion de los Derechos de todos los trabajadores migrantes y de sus familias,
adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas, mediante Resolucion 45/158, 18 de diciembre de 1990.
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Derecho SocialLas consecuencias de esta mutacion institucional y normativa del tratamiento de la
extranjeria e inmigracion como fendmeno social, que determina esta transicion desde su tradicional
e inoperante encuadramiento en el marco del Derecho Administrativo -anteriormente la ubicacion
aparecia en el Derecho Privado, pero también mostrd su incapacidad para hacer frente al fenémen
social de la inmigraciéon «masiva»-, son enormes y afectan a la practica totalidad de las reglas e ins-
tituciones que han venido ordenando, aunque de forma extremadamente incoherente, el fendbmenc
migratorio. Aunque no es nuestra pretensién sacar a la luz todas y cada una de estas proyeccione:
en gran medida por explorar, si haremos referencia a algunas de ellas.

Il. CARACTERIZACION GENERAL: LINEAS BASICAS INSPIRADORAS DE LA (CON-
TRA) REFORMA DE LA LO 4/2000

La inadecuacién y obsolescencia del régimen juridico regulador de la inmigracion fijado en
1985 constituia una apreciacion amplisimamente difundida en el ocaso del siglo pasado, por cuan-
to que a estas alturas la realidad social y la representacién normativa del fenémeno de la inmigra-
cion resultaban absolutamente irreconciliabléssi, frente al modelo legal de 1985, que se inspira
en una l4gica de policia administrativggarantia de la seguridad ciudadana mediante normas de
orden publico administrativo), reveladora de una imagen formalmente restrictiva y temporal de la
inmigracioéns®, pero incapaz de parar el crecimiento progresivo de «bolsas de inmigrantes ilegales»,
el modelo de 2000 se inspira preeminentemente elbgita de integracion social (garantia de la
paz social mediante el reconocimiento de los derechos de la persona), que presupone una image
normalizada, positiva y permanente de la inmigracion.

La LOEXIS, en su version originaria pretendid, pues, afirmar los pilares de una «nueva poli-
tica de inmigracidn», cuyos principales rasgos caracterizadores, concretados en diferentes lineas nor
mativas, institucionales y convencionales de actuacion, Serian

1. Su caractegarantista.

Esto significa que la principal clave de lectura de la versién originaria debe identificar-
se, seglin un convencimiento muy generalizado en los primeros comentaristas de esta
efimera norma, en la preocupacion por pasar del reconocimiento de derechos a su garan-

5 Que evidencia el fracaso de la entera estrategia normativa e institucional de esta legislacién, generador de importantes
problemas de orden humano y social, asi como de graves contradiceidn8s AbrRoHER et altri. La inmigracion.
Derecho espafiol e internacion@osch. Barcelona. 1995.

6 para un balancgd.Aa.Vv. Diez afios de la ley de extranjeti@p. cit. passim; Aa.Vv. Gadernos de Derecho Judicial:
Extranjeros. CGPJ. n. XXXVII. Madrid. 1994.

7 Vid.Aa.Vv. (coord.: E. Aja). La nueva regulacién de la inmigracion en Espddlancia. 2001.
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tia efectiva para un ejercicio pleno por parte de los extranjeros, al menos para la mayor
parte del colectivo de la poblacién inmigrante, los residentes legales, sin olvidar el otro
colectivo, el de los que se hallan en situacion irredular

2. Su preocupacion por éicaciade la politica inmigratoria.

El evidenciado desfase de una normativa que, formalmente restrictiva y rigida, se revela-
ba como ineficaz en la practica para contener el incremento de las «bolsas» de inmigran-
tes en situacion irregular, evidenciaba la necesidad de ensayar una estrategia diferente: la
lucha contra la irregularidad se desplaza desde la persecucion de los extranjeros, auténti-
cas victimas, no obstante su complicidad, a través de la expulsion, hasta la apertura de mul-
tiples vias de regularizacion, auténtica estrategia normativa e institucional para afrontar el
tratamiento de la irregularid&d

3. Su caréacter de politica inmigratoparticipada.

Una de las principales y mas elementales carencias de la politica espafiola de inmigracion,
ampliamente resaltada y lamentada por los analistas, ha sido la falta de coordinacion entre
las tres Administraciones implicadas, la estatal, autonémica y local. La precedente estruc-
tura administrativa y la actual distribucién constitucional y estatutaria de competencias
requerian, de forma necesaria y urgente, un profundo reajuste con vista a realizar una coor-
dinacion por todos considerada imprescindible pero no practicada. El paso de un modelo
asentado en el control de flujos migratorios y en la sancién a otro, diferente, asentado sobre
la integracion socio-economica, requeria fomentar una cultura de la corresponsabilidad,
para lo que se precisaba la construccion de un sistema de gobierno y gestion participado en
materia de inmigracién, abierto a la intervencion de las diversas Administraciones Publicas
(principio de cooperacioén interadministrativa), asi como de los sujetos afectados (princi-
pio de concertacion social).

8 Asi, este objetivo garantista se concreta al menos en una triple direccion:

a) Profundizar en el estatuto de derechos para los extranjeros residentes basado en el principio de trato juridico nacio-
nal (art. 3);

b) Crear un estatuto de derechos para los extranjeros en situacion irregular basado en un principio de normalizacién
social, con vistas a aproximar el estatuto de derechos inherente a la persona al correspondiente a los ciudadanos;

¢) Reducir la enorme discrecionalidad gubernamental, tanto reglamentaria como sobre todo administrativa, responsable
en gran medida de la proliferacion bajo el régimen precedente de un amplisimo ndmero de practicas arbitrarias, pre-
sentes en los procedimientos de extranjeria (remisién a los principios y reglas generales vigentes en materia de pro-
cedimientos administrativos, asi como reconocimiento de amplios medios de proteccion judicial).

9 Precisamente, como veremos con algln detalle, esta mutacién estructural y funcional de la regulacién representaba el
eje cardinal de algunos de los bloques normativos centrales del entero régimen de extranjeria, y evidencia con claridad
esa dimension «social» que atribuimos a las nuevas normas en esta materia, en particular en lo atinente al estatuto lega
(residencia y trabajo) y al régimen sancionador.
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Analizada la nueva regulacién desde esta triple perspectiva, y si se tiene en cuenta que en ur
afo de existencia dificilmente puede advertirse un cambio sustancial de la situacion, no obstante la
insistencia mediética en el caricter masivo o de avalancha de la inmigracidn hacia Espafia, resulte
claramente sorprendente la razén principal motivadora de la reforma, en virtud de la Ley Organica
8/2000. En efecto, la EM de la Ley 8/2000 pretende justificar la reforma -para algunos (contrare-
forma que da lugar a una nueva Ley de Extranjeria- en otro desfase entre la realidad y la horma, pue:
también hoy la «realidad del fendmeno migratorio supera las previsiones de la Horma»

Si la version originaria de la LOExIS emergia como una reaccion a los problemas, contradic-
ciones y fracasos de la anterior «Ley de Extranjeria», la version actual o reformada pretende ser ung
respuesta de signo contrario a estas mismas situaciones respecto de la LOEXIS. Ajuicio del legisla-
dor de la reforma en este corto periodo de vigencia ya se habrian producido desajustes de este tip
gue habria que corregir, no obstante el rechazo mayoritario de los comentaristas a una (contra)refor-
ma tan «precipitada», sin apenas haber dado oportunidad a la nueva ley para mostrar sus virtudes
defectos, que sin duda también tenia y eran ampliamente recoriécidos

A este respecto, creemos posible delimitar las lineas inspiradoras de la reforma en los tres
siguientes objetivos:

1.° La mejora técnica de la redaccion del texto legislativo.

Sin duda, el primer y quizas mas numeroso, aunque menos conocido y destacado, grupo
de reformas se orienta en la linea de mejorar una defectuosisima técnica legislativa evi-
denciada a lo largo y ancho de la nueva ley, sin duda producto tanto de la urgencia final
en la tramitacion de la misma como, sobre todo, del método seguido en su elaboracion, el
consenso entre todos los partidos, sélo roto en la fase final. El enfrentamiento radical de
los partidarios de la version original y los defensores de la version reformada ha impedi-
do reconocer que, en el plano de la redaccién técnica, cabe valorar positivamente, en un
plano general no exento de excepciones, la nueva regulacion.

2.° Laconsolidacion de algunos avancete la nueva regulacion en la delimitacion del esta-
tuto de derechos de los extranjeros.

Una vez mas la enconada polémica suscitada por el texto reformado ha impedido recono-
cer que en él, no obstante los evidentes retrocesos en determinadas materias, es obligadt
reconocer la continuidad de un significativo nimero de avances en materia de derechos

10 De este modo, expresarfa con claridad su objetivo de corregir la extralimitacion en que habria incurrido la versién inicial,
responsable del aumento significativo de la inmigracion ilegal producido en el Gltimo afio («efecto llamada» de la inmi-
gracion clandestina por parte de la ley). La continuidad de esta llegada significativa -que no masiva- de inmigrantes en
situacion irregular, no obstante el cambio legislativo, ha llevado ahora a los responsables politicos a imputar la situacion a
un nuevo efecto, el denominado «efecto péndwliabdeclaraciones del Delegado del Gobierno, auténtico despropésito
el 14-4-2001, ekl Paig. Una nueva manera de ocultar las verdaderas razones de una realidad migratoria imparable.

11 vid.Aa.Vv. (coord: P. Santolaya Machetfjomentarios a la nueva Ley de Extranjetiax Nova. 2000.
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respecto de la legislacion de 1985. Asi, por un lado, mantiene sustancialmente inalterado
el principio de equiparacion de derechos entre nacionales -y comunitarios- y residentes
legales, que resulta consolidddpy por otro, implica uneelativizaciénde la diferencia
existente bajo el imperio de la LOEx/1985 entre inmigrantes en situacion «legal» y aque-
llos inmigrantes en situacion «ilegal», pues, a diferencia de aquélla, la nueva norma for-
maliza legislativamente el reconocimiento de derechos para este colectivo, mas alla de los
derechos inherentes a la persona (STCo. 104/1984). Derechos tales como la educacién
obligatoria (art. 9), la asistencia sanitaria, plena cuando se trate de inmigrantes en situa-
cion irregular empadronados (art. 12), la prestacion de servicios sociales basicos, aunque
ya realizados en la practica, por organismos publicos y organizaciones no gubernamenta-
les, ahora adquieren el rango adecuado y se generalizaran, evitando comportamientos dis-
criminatorios y una importante dosis de incertidumbre juritfica

3.9 Larestauracionde algunas de las opciones de politica legislativa y de ciertas reglas pro-
pias del modelo policial y represivo de 1985.

Ciertamente éste es el aspecto mas criticado, y criticable, de la reforma en la medida en
que supone la recuperacion, en ocasiones de forma dificilmente explicable con un mini-

mo de seriedad juridica -incluso politica-, de aspectos ya muy polémicos presentes en la
LOEX/1985. Sin perjuicio de entrar con mayor profundidad en esta linea de reformas de

sentido claramente restrictivo al analizar el régimen juridico concreto, conviene desde

ahora recordar cuales son los principales «recortes» introducidos por el legislador actual
respecto del responsable de la version originaria de la LOEXIS. Esta orientacion restricti-

va se puede apreciar, basicamente, en las siguientes situaciones:

a) Exclusion de un buen nimero de derechos de ciudadania politica y social, en especial
los derechos colectivos (manifestacion, reunion, asociacion, sindicacién y huelga), a
los inmigrantes irregulares, cuestion muy dudosa y que ha centrado las principales cri-
ticas politicas, juridicas y sociales -no por casualidad son el eje sobre el que se articu-
lan los Recursos de Inconstitucionalidad ya presentados-.

b) Endurecimiento de los requisitos de acceso, permanencia y trabajo, hasta el punto de
que la obtencién de la condicion de «residente legal» y trabajador se convierte otra vez
en una carrera de obstaculos, aun a costa de restringir importantes derechos, algunos

12 Acogiendo expresamente las Conclusiones de la Presidencia adoptadas con motivo de la Cumbre de Tampere (1999), la
EM considera que una «politica de integracién debe encaminarse a conceder a estos residentes derechos y obligacione
comparables a los de los ciudadanos de la Unién, asi como a fomentar la ausencia de discriminacién en la vida econ6-
mica, social y cultural y al desarrollo de medidas contra el racismo y la xenofobia». En este sentido, esta convencido el
legislador de que las modificaciones introducidas al Titulo | «destacan por la preocupacién en reconocer a los extranje-
ros la maxima cota de derechos y libertades».

13 Ppara la evolucién de este tema, en particular en la jurisprudencia constitucional y deVilEDREIXES-J. A. REMOTTI.
«Los derechos de los extranjeros en la Constitucién Espafiola y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos»RDP de la UNED, n. 44. 1998. Mas ampliamente J. MaARILLAS . Los derechos de los extranjeros en
Espafia. Barcelona. 1994.
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fundamentales como el derecho al reagrupamiento familiar, la libertad de circulacién,
la igualdad de trato, la tutela judicial efecti¢aDesaparecen figuras tan significativas
como el permiso de trabajo obtenido tras la regularizacion temporal por arraigo de al
menos 2 afios, la recalificacion de antiguas preferencias de empleo en excepciones al
contingente...

¢) La devolucion a la Administracion de la facultad o potestad de convertir de nuevo la
expulsion en la regla general frente a las situaciones de irregularidad (art. 57), de modo
que la regularizacion, exigencia clave para realizar el principio de coherencia del «nuevo»
Derecho Social de Extranjeria e Inmigracion, la integracion, pasaria formalmente a ser
de nuevo una cuestién puramente excepcional y extraordinaria.

Estos tres grupos de medidas restrictivas convergen en una misma direccién orientada hacia
la recuperacion, por parte de la Administracion, y en aras de la eficacia de las medidas de control de
flujos migratorios, de naturaleza eminentemente policial y sancionadora, de un margen de discre-
cionalidad, a veces rayano en la arbitrariedad, que habia creido perder con la entrada en vigor de li
version originaria. Se opta, pues, por un modelo que no sélo restringe derechos fundamentales -la
tutela judicial-, sino que se revela claramente fracasado para luchar contra la inmigracion ilegal, aun-
que se utilice como coartada el imperativo comunitario de controlar mas rigurosamente las fronte-
ras, dada nuestra consideracion de frontera exterior de la Unién, y su exigencia de incentivar la inmi-
gracion regulat®.

Si desde esta vision funcional los cambios entre una regulacién y otra se evidencian con noto-
riedad, si bien no tan radicales como se pone de relieve de forma interesada por la mayor parte de
los comentaristas de la reformay por las «fuerzas de oposicién», desde el punto de vista estructura
la «nueva ley» mantiene el formato del cuerpo articulado anterior. Aunque la pésima técnica legis-
lativa utilizada para llevar a cabo la reforma puede dificultar la comprensién de su estructura y con-
tenido de un buen nimero de preceptos, puesto que no ha derogado la anterior version sino que |
ha «novelado», esto es, ha ido introduciendo las reformas, intensas y extensas, a lo largo del textc
anteriorl6, el texto consolidado, y una vez corregidos los errores, consta de 70 articulos (7 mas que

14 yna situacién que contrasta gravemente con el objetivo confesado por el legislador de «establecer un régimen de situa-
ciones y permisos que incentiven a los extranjeros a entrar y residir en nuestro pais dentro del marco de la regularidad
frente a la entrada y estancia irregular».

15 La exigencia de un mayor control de las fronteras exteriores a consecuencia de la eliminacién de las fronteras interiores
no pretendia, ni por razones politicas ni por razones econémicas ni por razones sociales, convertir a Europa en una «for-
taleza inexpugnable» sino més realistamente, racionalizar la politica de control de flujos, incluso econénmitdmente.

V. TcHEN. Le droit des étranger®aris. 1998. Las reservas iniciales a la comunitarizacion y el complejo reparto de com-
petencias entre la Comunidad y los Estados miembros en materia de inmigracién no han podido impedir, pues, un for-
tisimo condicionamiento comunitario de las politicas «nacionales» de inmighgdidn. LABAYLE. «La libre circula-

tion des personnes en Europa: de Schengen a Amsterdabé. 1997.

16 No obstante, quizas pueda entenderse que el legislador ha querido mantener lo mas positivo de la estructura -gj. incor-
poracion a modo de pértico de un amplio catalogo de derechos- y conceptos mas novedosos -€j. la idea de la integra-
cién social-.
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la version originaria), a los que hay que afadir las Disposiciones Adicionales (2), Transitorias (3),
Derogatoria Unica y Finales (9) de la version originaria, si bien con alguna modificacion de relieve
por la version reformada, més las oportunas Disposiciones Adicionales (2), Transitorias (4), Derogatoria
Unica y Finales (5) de esta version reformtda

IIl. PRINCIPALES NOVEDADES DE LA REFORMA: PUNTOS CRITICOS DEL NUEVO
REGIMEN JURIDICO

1. La polémica sobre la delimitacion del ambito subjetivo de aplicacion de la LOEXIS.

Siguiendo una férmula muy arraigada en nuestra tradicién legislativa en materia de «extran-
jeria», la nueva LOEXIS acoge una técnica de definicion funcional (a los solos efectos de la aplica-
cion de esta ley, no a otros efectos) y negativa (carencia de la nacionalidad espafiola) del conceptc
«extranjeros», colectivo al que va dirigido o al que se destina el conjunto de derechos y situaciones
gue definen su posicion juridica en Espafia, integrando el denomégachen general de extran-
jeria. Consecuentemente, quedan fuera del ambito de aplicacién tanto los extranjeros con «estatuto
especial», determinante de una posicién particular atribuida bien por normas internas (leyes espe-
ciales), bien por normas internacionales (Convenios de Establecimiento; Convenios de Doble
Nacionalidad; Ciudadanos de la Unién Europea; beneficiarios de un régimen asimilado al comuni-
tario), seguin la técnica de exclusion del nuevo parrafo 2.° del articulo 1, cuanto los extranjeros con
«estatuto privilegiado», esto es, aquellos beneficiarios de una serie de privilegios e inmunidades atri-
buidos por el DIPubl. como consecuencia de su funcion (ej. diplomaticos, funcionarios consulares,
funcionarios internacionales...), segun la técnica de delimitacién excluyente del articulo 2, inmodi-
ficado1s8.

17 La Ley consta, pues, de 5 Titulos:

* Titulo Preliminar: Disposiciones Generaléarts. 1y 2).
« Titulo I: Derechos y libertades de los extranjeros (arts. 3 a 24). Subdividido en:

Capitulo I: Derechos y libertades de los extranj¢easts. 3 a 15).
Capitulo Il: Reagrupacion familigarts. 16 a 19).

Capitulo lll:Garantias Juridicagarts. 20 a 22).

Capitulo 1V: De las medidas antidiscriminatori@sts. 23 y 24).

 Titulo Il: Régimen juridico de los extranjerogarts. 25 a 49).

— Capitulo I: De la entrada y salida del territorio espa(ats. 25 a 28).
Capitulo II: Situaciones de los extranje(asts. 29 a 35).

Capitulo 11I: Del permiso de trabajo y regimenes especialés. 36 a 43).
Capitulo 1V:De las tasas por autorizaciones administrativags. 44 a 49).

« Titulo Ill: De las infracciones en materia de extranjeria y su régimen sancionadarts. 50 a 66).
« Titulo IV: Coordinacion de los poderes publicoarts. 67 a 70).

18 E| régimen de las personas juridicas sigue sujeto a lo establecido en la legislacién civil o mercantil.
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Pese a la aparente sencillez de estos preceptos y a su continuidad normativa estos precepto:
en particular el primero, han sido objeto de furibundas criticas, tanto en su version originaria cuan-
to, todavia mas, en su version reformada. De forma abreviada, las principales cuestiones criticas pue
den localizarse en los siguientes puntos:

a) El caracter negativo de la definicion de «extranjeros» -en la version originaria se hablaba
de «extranjero»-.

La continuidad de esta conceptuacién negativa del concepto de «extranjero» ignoraria en
este plano, no asi en el normativo, ademas de la existencia de otras situaciones (ej. doble
nacionalidad, apatridia), una distincion hoy basica, la diferenciacion entre «extranjeros
comunitarios» y «extranjeros no comunitarios», pues también aquéllos carecen de la nacio-
nalidad espafiolt. Ahora bien, no sélo adolece de verdadero sentido analizar, en el esta-
dio evolutivo actual del ordenamiento comunitario, la situacion de los ciudadanos comu-
nitarios -y asimilados- de forma conjunta con la de los extranjeros extracomunitarios, sino
que incluso resultaria incorrecto desde la consagracién, si bien todavia con efectos no ple-
nos, de la denominada «ciudadania europea». De ahi que la polémica abierta respecto de
la extrafia desaparicion del anterior apartado 2.° carezca, a nuestro juicio, no solo de alcan-
ce practico alguno sino que incluso nos parece mas correcto, aunque no haya estado en le
voluntad del legislador un cambio de este &#po

b) El caracter extremadamente formal del concepto de «extranjero», cuando la mayor parte
de sus reglas van dirigidas al «trabajador inmigrante».

Aunque formalmente esta norma es de aplicacién general a todo «extranjero», indepen-
dientemente de sus circunstancias socio-econdémicas, por cuanto la delimitacién sigue la
I6gica genérica y abstracta caracteristica de la definicion tradicional, aquella persona que
carece de nacionalidad espafiola, estad mas que claro que su auténtico ambito subjetivo resi-
de en un concepto mas socioldgico: la persona inmigrante, esto es, aquella persona que,
bien sola o con su familia, se desplaza a nuestro pais para encontrar un empleo y mejorar
sus condiciones de vida Esta obligada referencia al plano socioldgico y econémico jus-
tifica la principal razén inspiradora de la regulacion introducida con la version originaria
de la LOEXIS, la integracion social. En este marco, es claro que «inmigracion laboral»

19 Ppara este lugar comun Gltimamente BR@so0. «Las politicas de inmigracién en Italia y Europa: ¢ mas Estado y menos
mercado?En Aa.Vv. (coord: Julia Lopez). Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo. Homenaje a Massimo
D'Antona.Madrid. 2001. pag. 232.

20 para seguir la polémica, incluido el Informe del Director de Comisiones de la S. G. del Gongreso, a nuestro juicio sus-

tancialmente correctejd. las opiniones vertidas dittp//www. reicaz. es

21 No sélo una Ley de Extranjeria sino una ley «de» y «para» la inmigracién, en cuanto disefia un estatuto juridico del tra-

bajador inmigrante, destinatario principal de la ley, pensada para «quienes integran uno de los Ultimos eslabones de la
escala social... tendente a favorecer la posicion juridica de uno de los grupos sociales mas débiles desde el punto de vist:
econdmico y social¥/id. M. I. Ramos QUINTANA. Trabajadores extranjeros e integracion soci. cit.pag. 15.
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ocupa el centro de la nueva regulacion, lo que una vez mas evidencia la necesidad de cam-
biar la tradicional hegemonia del «estatuto juridico-administrativo» por el «estatuto juri-
dico-social»?2,

2. La dimension garantista de la LOEXIS: el principio de integracion por la igualdad de dere-
chos y sus limites legales.

2.1. Los pardmetros generales: el principio de tratamiento juridico nacional para los inmi-
grantes «legales» y las clausulas antidiscriminatorias.

Con extraordinario buen criterio de técnica legislativa, la LOEXIS, en ambas redacciones, antes
de afrontar la regulacion del «estatuto administrativo» del extranjero, recoge las condiciones de ejer-
cicio de suestatuto juridico-constitucional e internacional de derechos y libertade®bstante,
ésta se lleva a cabo de forma incompleta (no estan todos los derechos constitucionalmente recono
cidos a los extranjeros) y desigual (distincion béasica entre aquellas personas en situacion «legal», er
situacion «irregular» pero «empadronados» o en situacion «ilegal» pero no empadronados). De este
modo, la LOEXIS, responde parcialmente al proceso de evolucién seguido en esta materia en los
ordenamientos europeos mas avanzados, segun el cual el reconocimiento pleno de la ciudadania, e
su triple dimension, civil, politica y social, ha venido considerandose uno de los objetivos basicos
para la «integracién sociat.

Aunque ni su técnica legislativa ni su sistematica es la mas depurada, el cambio respecto de
la situacion precedente no puede dejar de ser subrayado. Bajo la vigencia de la LOEx/1985, atem-
perada por el RELOEx/1996, se partia de una elemental distincion entre extranjeros en situacion
legal y extranjeros en situacion ilegal, reconociéndose derechos tan solo a los primeros, salvo el
denominadstandard minimurmpuesto por el Derecho Humanitario Internacional en favor de los
segundos (STCo. 104/1987). La version reformada de la LOEXIS, aunque no vuelve estrictamente
a este pereclitado sistema, si introduce importantes recortes. Asi, mantiene plenamente la primere
linea reformista, la equiparacién plena de derechos para los residentes legales. Pero sélo acepta pa
cialmente la segunda orientacién renovadora, pues limita el reconocimiento de derechos al colecti-
vo de inmigrantes en situacién «irregular» a algunos derechos sociales (derecho a la educacién, dere

22 Incluso aquellos que vienen a nuestro pais por razones de asilo, en lo no relativo a esta relacién especifica, todavia regi-
da por su ley especial de 1984 -modificada en sentido fuertemente restrictivo en 1994-, se regiran por la LOEXIS, que
adquiere asi la funcién de servir de marco normativo general para la inmigracion.

23 Lo que no deja de ser una expresién méas, aunque muy cualificada, de la renovada concepcién actual del concepto con-
trario, el de la «exclusién social» de los colectivos mas desfavorecidos de poblacién activa. Un comentario en profun-
didad J. L. MoNEREOPEREZ-C. MoLINA. El derecho a la renta de inserci@@omares. Granada. 2000.
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cho a una limitada asistencia juridica gratuita, derecho a la asistencia sanitaria, derecho a servicios
sociales basicos), excluyendo, como dijimos, los derechos colectivos, auténtico nudo gordiano de la
enorme polémica sobre la &y

La comprensién del catalogo de derechos debe realizarse a la luz de dos novedades relativa
en nuestro ordenamiento, una contemplada a modo de pértico o clausula de apertura de la posterio
secuencia de derechos, el principio de igualdad de trato juridico nacional (art. 3), otra a modo de
clausula de cierre de todo el sistema de derechos reconocido precedentemente, la prohibicién de dis
criminacion (art. 23). La incidencia de estos principios-derechos fundamentales sobre la extension
del estatuto juridico-constitucional de derechos de las personas inmigrantes esta, ciertamente, po
explorar y sus consecuencias son impredecibles, pero en todo caso ya conviene evidenciar que s
potencialidad creadora de nuevas posibilidades y destructora de viejos prejuicios es sin ninguna dude
extraordinarigs.

Aunque por algun sector se ha querido establecer una diferencia sustancial entre la regulacién
del principio de igualdad de trato del articulo 3 en sus diferentes versiones, la originaria y la refor-
mada, a nuestro juicio, independientemente de cudl haya querido ser la voluntad del legislador, lo
cierto es que el cambio es mas gramatical que sustancial. Del mismo modo que antes de la reforme
no podia afirmarse un principio de igualdad de trato plena o absoluta, al margen de lo dispuesto en
las leyes reguladoras en relacién a la LO 4/2000, no obstante una ilusion éptica en contrario, tam-
poco ahora puede decirse que se haya abandonado la regla igualitaria. La tendencia marcada por |
nueva ley en orden a la equiparacion de derechos de los extranjeros con los espafioles no puede di
cutirse y tiene efectos normativos importantes para definir el estatuto juridico del extranjero en situa-
cion regular, sin que quepa lugar para interpretaciones desnaturalizadoras o pey@rativas

24 | o que habra de juzgarse a la luz de la evolucién experimentada por la propia doctrina constitucional, que ha eviden-
ciado un cambio en la linea de reforzar el principio de equiparacién de trato, acorde con el contemporaneo Derecho
Humanitario Internacional, con la consiguiente limitacién de las facultades inicialmente abiertas al legislador ante la
indefinicion y abstraccion del articulo 13.1 de la @if. resumen SsTCo. 116/1993, 242/1994, 95/2000. «Los extran-
jeros gozan en nuestro pais, en condiciones plenamente equiparables a los espafioles, de aquellos derechos que pert
necen a la persona en cuanto tal y que resultan imprescindibles para la garantia de la dignidad humana (art. 10.1 de le
CE); por contra, no es posible el acceso a otro tipo de derechos (como los reconocidos en el art. 23 de la CE, segun dis-
pone el art. 13.2 y con la salvedad que contiene), y, finalmente, existe un tercer grupo integrado por aquellos derechos
de los que podran ser titulares en la medida y condiciones que se establezcan en los Tratados y Leyes, siendo admisibl
en tal caso que se fijen diferencias respecto a los nacionales».

25 En (ltimo caso, no es méas que una concrecion de la jurisprudencia constitucional sobre la aplicabilidad del articulo 14 de
la CE a los extranjeros, pese a ir inicamente referido a los esp&fthl83.Co. 107/1984. Como es sabido, la jurispru-
dencia constitucional y ordinaria se ha decantado por identificar en el articulo 14 de la CE «... dos conceptos afines, pero
diferenciados: el primero, incluido en el inciso inicial del precepto, se refiere al principio de igualdad de la ley, y hace
relacién al mandato de igualdad; el segundo se circunscribe a la prohibicién de discriminaciones y su punto de mira es la
eliminacion de éstas en aquellos casos que implican una violacion mas cualificada de la igualdad en funcion del caracter
particularmente rechazable del criterio de determinacion aplics@b&sTS 17-5-2000; 18-9-2000; 23-1-2001.

26 En definitiva, no hay diferencia en la practica entre una regulacién y otra, salvo la referida a la situacién de los irregu-

lares, pero la normativa de la version originaria tampoco consagraba para éstos una igualdad plena, si bien su catalogc
de derechos era, claro esta, mas amplio que el que poseen ahora. La culminacion de este viraje, en una direccién ma
comprometida con la garantia constitucional de los derechos, pese a su «configuracion legal», esta en la STCo. 94/1993,
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Su ejercicio viene condicionado por dos reglas que, en un plano estrictamente formal, care-
cen de auténtico contenido regulador, pues ya estan en la propia CE, por lo que cabria calificar
de superfluas, incluso inadecuadas, pues pueden inducir a confusion. Ahora bien, un analisis mas
apegado a la realidad evidencia no ya su valor simbélico y pedagdgico, sino también su utilidad
practica, en cuanto que permite afirmar con mayor contundencia y claridad criterios interpreta-
tivos que, de otro modo, quizas pudiesen relativizarse en extremo por el intérprete por su carac-
ter genérico.

Asi, por un lado, elespeto aktandardninimo internacionalaun reflejando en via legal
una fuerza interpretativa ya afirmada en el articulo 10.2 CE, asi como su efecto normativo direc-
to en virtud del articulo 96 de la CE -en la versién originaria no expresado-, recuerda a los apli-
cadores de la norma la necesidad de llevar hasta sus ultimas consecuencias la pertenencia d
nuestro pais a una comunidad juridico-humanitaria mas afipRar otro lado, la prohibicién
de lesiones derivadas del ejercicio de la libertad de creencias, que recuerda a los poderes publi-
cos la necesidad de luchar eficazmente contra cualquier practica contraria a los derechos funda-
mentales, por mucho que se pueda alegar por los victimarios su adecuacién a costumbres y cre-
encias centenarias en su pis

Como clausula de cierre, el Capitulo IV del Titulo I, contempla un amplio elenco o listado de
medidas antidiscriminatorias, en gran medida inspiradas por la preocupacion actual por los brotes
de xenofobia y racismo que ha vivido nuestro pais, por ahora de forma sélo ocasional -El Ejido
(Almeria); Ca n'Anglada (Tarrasa)-, pero cuya reproduccion en diferentes lugares comienza a cau-

al reconocer a los extranjeros un derecho literalmente sélo reconocido, por la CE , a espafioles: la libertad de circula-
cion ex articulo 19, apelando al criterio del articulo 10. 2 de la CE -standard internacional-. Mas critico es, sin embar-
go, F. B\LAGUER CALLEJON. «Derechos de los extranjeros e interpretacion de las nosrfas 3). En Aa.Vv. (Coord:
Mercedes Moya). Comentario Sistematiaap..cit.pag. 479 y ss. Los argumentos que ofrece son, a nuestro juicio, muy
discutibles.

27 No por casualidad, la totalidad de los Recursos de Inconstitucionalidad ya planteados adoptan como eje fundamental de
interpretacion, para proponer la no conformidad constitucional de la exclusion de derechos colectivos a los inmigrantes
gue mas lo necesitan, los que se encuentran en situacion irregular, el parametro de interpretacién conforme a las normas
internacionalesVid. la pagina web ya varias veces referida del Colegio de Abogados de Zaragoza (www.reicaz. es). Una
critica de la nueva redaccion, si bien sobre bases no facilmente comprensibles al margen de un exceso de voluntarismo,
en Informe de la Subcomision de Extranjeria del CGAE acerca del proyecto de LO de reforma, pag. 6. Sigue esta criti-
ca F. B\LAGUER. op. cit.pag. 482.

28 por lo que el debido respeto a la regla del particularismo cultural localista (relativismo axiolégico) no puede imponer-
se a exigencias elementales del universalismo de los derechos. Nos referimos, claro esta, a la noticia surgida estos dia:
en orden a la constatacion en diversas zonas del territorio espafiattieas de ablacion del clitoris las nifias por
sus propias madres con base en determinadas creencias o tradiciones, sin duda hoy inaceptables cualquiera que sea
razoén cultural, social o personal a esgrimir. Una practica de este tipo, ya constatada repetimos en nuestro pais, debe mere
cer sin duda el mismo tratamiento de lesion prohibida y penalmente sancionable. Las iniciativas de médicos, policias,
fiscales y jueces deben acompafiarse, en todo caso, con la adecuada «actuacion social mediante programas de educacic
y salud», como sefialara el Delegado del Gobierno para la Inmighdidal. Pais, doming@-5-2001, Seccion Sociedad.

También puede seguirse el problema en sus ediciones de los dias 3, 4 y 5 del mismoSnBsv¥iNI . «La extran-
jeria'y el respeto de los derechos humanos». EndMriERAset altri (coords.) Nuevos escenarios y nuevos colecti-
vos de los derechos Human@aragoza. 1998.
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sar alarma social. El conocimiento en estos dias de abominables practicas de explotacién laboral que
creiamos, al menos en los paises occidentales desarrollados, definitivamente desterrados de sus soci
dades y de sus pautas de comportamiento econémico-empresarial y cultural, deja emerger al primel
plano de la actualidad -Huelva, Murcia...- estas reglas de lucha por el derecho a la no discrimina-
cién en general, y a la no discriminacion laboral en particular, reforzando los mandatos del articulo
14 de la CE y articulo 17 de la LET respecto de los extranjeros. Se reconoce, de esta manera, su efi
cacia horizontal, segin una doctrina ya consolidada en la jurisprudencia constitucional (STCo.
177/1988) y ordinaria (STS 23-1-200%)

El actual articulo 23 de la LO 4/2000 -que habra de interpretarse en relacion con el articulo

54.1 c)-, sin duda uno de los mas defectuosos en su redaccién originaria (art. 21), pese a ser de lo
mas importantes, pretende vedar o prohibir toda discriminacion, directa o indirecta (SsTCo. 145/1991,
147/1995; 240/1999; SsTJCE 9-2-19@%so0 Seymour-Smith y Laura Pérez; 27-6-1999, Caso
Kowalska), y cualesquiera que sea la faceta social en la que el extranjero se encuentre, incluida prin
cipalmente la esfera laboral, para la que no cabe matiz o diferenciacion alguna respecto de los nacio
nales. No cabe, a nuestro juicio, extraer consecuencias excluyentes de la calificacion de acto discri-
minatorio en atencién a las limitaciones deducibles del apartado 1.° (clausula general antidiscriminatoria)
y del apartado 2.° (clausulas particulares antidiscriminatorias).

Aunque algunas reformas de la version originaria implican una clara mejora en su redaccién
técnica [se suprime la referencia al caracter injustificado del perjuicio, o el incomprensible inciso
final de la letra e), apartado 2], otras no se comprenden facilmente (exclusién de la referencia expre-
sa al empresario), pero en cualquier caso no cabe atribuir ningun efecto restrictivo en su funciona-
miento practico. La obligada interpretacidn sistematica y teleoldgica, a la luz de la copiosa juris-
prudencia del TCo. y el TICE, asi como el TEDH, si bien no siempre coincidentes, ayudaran a resolver
los problemas aplicativos que esta deficitaria redaccién, sélo parcialmente corregida, plantea para
su comprensién y actuacié

29 Estas medidas vienen expresamente exigidas por multiples compromisos internacionales asumidos por Espafia, en parti-
cular en el marco de la Unién Europea. A este respecto, tras las Conclusiones de Tampere (1999), se ha adoptado le
Directiva del Consejo 2000/43/CE, 29 de junio, relativa a la igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnicoUn comentario critico, quizas excesivamente pesimista, ensho.R«Las medidas antidiscrimi-
natorias: entre la igualdad y el control». En Aa.Vv. (Coord: Mercedes Moga)entarios... op. Cipag. 765y ss.

30 Elrecurso a normas orientadas en esta misma direccion prohibitiva, si bien en el marco del Derecho Comunitario, puede
ser un Util criterio interpretativo. Asi, por ejemplo, respecto a la superacién de las dificultades probatorias respecto de
las discriminaciones indirectas, tal y como se recoge en el punto 15 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre -DO L 303, de 2 de diciembre-. Coincidimos, en todo caso, con quien critica este exceso de «reglamentis-
mo» en la técnica legislativa empleada, que introduce una excesiva complejidad, confusion, e incluso una imagen injus-
tificada de excepcionalidad, si bien no cabe, a nuestro juicio, levantar un juicio de sospecha tan intenso sobre las autén-
ticas pretensiones del precepto como hace este sector dovidnal.Rusio. op. cit.pag. 804. Un estudio general en
C. SoLE. Discriminacion racial en el mercado de trabaf@ES. Madrid. 1995.
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2.2. Reconocimiento y condiciones de ejercicio de los derechos y libertades reconocidos a los
extranjeros en la nueva LOEXIS.

De forma somera, realizaremos ahora un analisis de las principales novedades que presenta l¢
reforma en la delimitacién del referido estatuto de derechos atribuidos a los extranjeros. A tal fin
seguiremos la siguiente clasificacion, expresiva de la dimension integral que en nuestros dias asume
el concepto de «ciudadania», clave todavia para organizar el estatuto juridico de derechos de las per
sonas, sin perjuicio de reconocer la creciente importancia que este titulo, la condicion de dignidad
de la persona, readquiere en nuestros3dias

En el primer bloque de «derechos de ciudadaniadeleshos de ciudadania civdl legis-
lador ha incorporado en primer lugardelrecho a la identidad y a mantener la documentacion
(art. 4). Aunque este derecho, que en realidad se muestra en toda su ambiguedad al funcionar com:
auténtico deber (deber de conservar la documentacion), no encuentra un referente constitucional
inmediato, es claro que para las personas inmigrantes, a diferencia de los nacionales, adquiere uni
importancia decisiva, en cuanto que reflejo de la posicién juridica del extranjero en nuestro territo-
rio 32,

El derecho a la libertad de circulacion y residencigart. 5). El reconocimiento de este dere-
cho a los extranjeros no supone ninguna novedad relevante en el ordenamiento, aunque las conse
cuencias de este derecho han sido enormes para una racionalizaciéon y humanizacién del régimen d
extranjeria, en particular a través de una decidida jurisprudencia constitucional (SsTCo. 94/1993;
116/1993). No obstante, tiene significativos efectos, en la medida en que supone la introduccion de
mayores garantias, reforzadas con la aprobacién de la reforma pues, aunque pueda resultar paraddg
co, con el cambio se precisan con mayor claridad las actuaciones y se fijan significativo®3limites
De este modo, que no exista un derecho pleno de entrada o acceso (derecho a inmigrar), y que puec
ser expulsado, a diferencia de un nacional (derecho constitucional de configuracion legal), no sig-
nifica que el extranjero carezca de un derecho deambulatorio por el territorio, esto es, de una liber-
tad de movimiento dentro del mismo, sin ser obstaculizado por poderes publicos o particulares
(SsTCo. 94/93; 242/1994).

31 Por todos L. ERrAJOLL Derechos y Garantias. Trotta. 1999.

32 Aunque no cabe identificar la condicién de «indocumentado» con la de «ilegal» es clara la conexién, hasta el punto de
gue aquellos inmigrantes que carecen del derecho al ejercicio de un buen nimero de derechos de ciudadania suelen se
aquellas personas extranjeras «sin papeles», lo que refleja el significado de la documentacion como presupuesto formal
para el ejercicio de tales derechos. De ahi su calificacion como norma de rango orgénico, no obstante el caracter res-
trictivo de este conceptdid. SsTCo. 127/1994, 173/199&d. M. M. EsQUEMBRE VALDES. «Articulo 4. Derecho a la
documentacion». En Aa.Vv. (dir: J. Asensi Saba@ojnentarios a la Ley de Extranjeriadijus. Zaragoza. 2000; J. F.

SANCHEZ BARRILAO. «E| derecho-deber de los extranjeros a la documentacion». En Aa.Vv. (coord: Mercedes Moya).
Comentarios... op. cipag. 491y ss; G.9EBAN DE LA RosA. «Articulo 4. Derecho a la documentacion». Aa.Vv. (dir:
J. L. Monereo Pérez-C. Molina Navarrete-M. N. Moreno Vi@@mentarios... op. cit.

33 El caracter excepcional y singularizado de las limitaciones por razones de seguridad publica obliga a una interpretacion
restrictiva.
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Sin duda, en este mismo contexto de derechos de libertad, si bien con decisivos efectos en el
objetivo de integracion social, especial mencidon merece el reconocimiediregho al reagru-
pamiento familiar (arts.16-18), auténtica novedad de la LOExIS/2000, aunque se vincula al articu-
lo 18.1 de la CE (derecho a la intimidad familiar y vida en familia), ahora objeto de importantes
modificaciones, en sentido restrictivo. La vida en familia aparece, pues, como derecho fundamental
«de configuracion legal» del extranjero residente, entendiéndose como un derecho con dimensiones
de desigual alcance.

El interés de los nuevos articulos 16-19 de la Ley de Extranjeria se aprecia mejor si se con-
trasta su finalidad con el entramado completo de la nueva ley, que pretende, tras la reforma por LO
8/2000, «cerrar» las fronteras espafiolas a la entrada de los inmigrantes ilegales. La experiencia dt
paises vecinos al nuestro ensefia que todo proceso de cierre a la inmigracion ha significado el aumer
to de las peticiones de reunificacion de la familia, como consecuencia del temor que se crea en el
extranjero que ha conseguido tener residencia legal en el pais de destino de no poder volver a entre
si regresa a su pais de procedencia. Por este motivo, los articulos 16-19 no sélo pueden considera
se una de las principales novedades de la reforma llevada a cabo con respecto a la regulacion ante
rior (LO de 1 de julio de 1985 y el Reglamento de 1996), sino que plantearan abundantes cuestio-
nes como consecuencia del previsible aumento de las peticiones de reagrupamiento familiar.

Por lo que respecta a los familiares reagrupables y procedimiento para la reagrupacion, los
articulos 16-19 de la LO 4/2000 so6lo regulan el reagrupamiento de los familiares extranjeros (que se
encuentran fuera del territorio espafiol) de los extranjeros residentes en Espafia. El derecho funda
mental a la vida en familia corresponde al extranjero residente en el territorio espafiol. La denegacién
del visado de residencia debera ser motivada (art. 27, par. 5.° ). No obstante la ausencia de referenci
legal expresa, el silencio de la Administracion no tendra caracter negativo sino positivo, puesto que
la peticion de permiso de residencia por reagrupamiento afecta a un derecho fundamental

El articulo 17 de la Ley de Extranjeria utiliza un concepto de «familia nuclear» para determi-
nar cuales son los familiares que el extranjero residente tiene derecho a reagrupar en nuestro pais
el conyuge (uno s6lo), los hijos del extranjero reagrupante (incluyendo los hijos adoptivos) asi como
los de su conyuge, las personas que estén bajo la tutela del extranjero reagrupante y los ascendiel
tes del reagrupante (y su conyudfe)Existe una practica, que consiste en no permitir el reagrupa-

34 En todo caso, en un plazo de dos afios, el Gobierno habra de adaptar las normas reguladoras de los procedimientos &
sentido del silencio administrativo establecido por la nueva Ley (disp. adic. 1.2). Por Real Decreto de 23 de abril de 1999
se cre6 la Comisién Interministerial de Simplificacién Administrativa, encargada de realizar el desarrollo previsto (BOE
de 7 de mayo y BOE de corr. de err., de 21 de mayo).

35 vVéase también la Resolucién del Consejo, de 4 de diciembre de 1997, sobre medidas que deberan adoptarse en materi
de lucha contra los matrimonios fraudulent®s. mas extensamente, GsEBAN DE LA Rosa. «Comentario al articu-
lo 17 de la Ley de Extranjeria», J. LOMEREOPEREZC. MoLINA NAVARRETE-M. N. MoreNo Comentarios a la Ley de
Extranjeria, Comares, Granada, 2001, en prensa. En todos los casos sera preciso «homologar» en Espafia con caracte
previo las situaciones constituidas al amparo de sistemas juridicos extranjeros, que justifican las circunstancias en vir-
tud de las que se pide el reagrupamiento (existencia y validez del matrimonio, disoluciéon de uno anterior, condiciones
en que se realiz6 la adopcion, etc.), debiendo probarse también que el matrimonio del extranjero residente no se celebré¢
en fraude de ley (Instruccién de la DGRN, de 9-1-1995).
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miento de los ascendientes cuando tienen menos de 65 afios, contraria al derecho fundamental de
extranjero a la vida en familia, dado que la actual Ley de Extranjeria so6lo exige que los ascendien-
tes del reagrupante (y de su cényuge) dependan econémicamente de él. Tal practica podia justifi-
carse antes de la entrada en vigor de la LO 4/2000, dado que el reagrupamiento familiar era sélo une
facultad sometida a la potestad discrecional de la Administracion, pero no en la actualidad.

En el segundo bloque, Idsrechos de ciudadania political primero que recoge la LOEXIS,
objeto también de importantes reformas de signo restrictivo, si bien en gran medida pretenden un
mejor ajuste a las previsiones constitucionales,@&sretho de participacion publica a traveés del
derecho al sufragio en las elecciones municipalésrt. 6). Una vez superada la fase, propia del
ordenamiento liberal, de reserva en exclusiva de los derechos de accion politica en favor de los ciu-
dadanos nacionales, paradigma de la l6gica excluyente de la legislacién de extranjeria (primacia del
principio de soberania nacional), son ya numerosos los Estados que han reconocido a los extranje:
ros los derechos de sufragio, en particular en el ambito que les resulta mas préximo, el municipal o
local. El derecho a la participacion de los extranjeros en la vida de una comunidad, en la que resi-
den de forma estable, a través de la admisidon como votantes (sufragio activo) y elegibles (sufragio
pasivo) en un proceso electoral, hoy plenamente coherente con el objetivo de la integracién socio-
econdmica del mismo en la sociedad de empleo y acogida, queda forourtamlana simple posi-
bilidad en el articulo 6 de la LOEXIS.

No obstante, el compromiso de los Estados de reconocer el sufragio activo y pasivo en las
elecciones locales a los residentes extranjeros, siempre que rednan determinados requisitos garant
zadores de una convivencia estable en la correspondiente comunidad (Convenio sobre la participa-
cion de los extranjeros en la vida publica local, firmado en el marco del Consejo de Europa en 1992,
si bien no ratificado todavia por Espafia), sélo los ciudadanos comunitarios tienen reconocido este
derecho, aunque fue preciso incluso una reforma constituéfo8ah embargo, la extensién de este
derecho a todos los extranjeros que residan en nuestro pais, sin un rigido condicionamiento a las exi:
gencias de reciprocidad, se revela como una de las exigencias mas notables para fomentar su inte

36 De conformidad con el articulo 6.1 «los extranjeros residentes en Espafia podran ser titulares del derecho de sufragio en
las elecciones municipales, atendiendo a criterios de reciprocidad, en los términos que por Ley o Tratado sean estable-
cidos para los espafioles residentes en los paises de origen de aquellos». Esta exigencia de reciprocidad, presente en
CE , habia desaparecido de la versién originaria. Un estudio detenido del proceso evolutivomiaUs RDRINCOURT
Avwvarez. Los derechos politicos de los extranjeddsdrid. Civitas. 1997; M. F. Mss6 GARROTE. Los derechos poli-
ticos de los extranjeros en el Estado Nacional. Los derechos de participacién politica y el derecho de acceso a funcio-
nes publicasColex. Madrid. 1997.

37 Las condiciones de ejercicio del derecho de sufragio reconacido por el TCE se han desarrollado por la Directiva 94/80/CE,
del Consejo, de 19 de diciembre, respecto de las elecciones municipales, y por la Directiva 93/109/CE, del Consejo, de
6 de diciembre, en relacion con las elecciones al Parlamento Europeo. La primera se ha transpuesto mediante la LO
1/1997, de 30 de mayo, y la segunda mediante la LO 23/1994, de 30 de marzo. Este reconocimiento del derecho de sufra-
gio activo y pasivo se extiende también a las ciudades de Ceuta y Melilla, tanto para comunitarios como para noruegos
residentes en ellas, no obstante las dudas surgidas al respecto con motivo de las elecciones municipales celebradas e
1999.Vid. M. FraiLE OrTIz. «Alcance del derecho de sufragio activo y pasivo de los extranjeros residentes en las Ciudades
de Ceuta y Melilla en las elecciones municipal€adernos de Derecho Public2000.
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gracion efectiva, pues so6lo con la participacién en las elecciones periédicas puede impulsarse con
mayor fuerza el transito de la fase de reconocimiento de los derechos a la fase de su ejercicio efec
tivo 38,

La reforma, al introducir un rigido criterio de reciprocidad y excluir estas elecciones a repre-
sentantes propios, limitando el derecho de los extranjeros residentes empadronados a un derecho ¢
audiencia previa (derecho de participacién ciudadana, no politica de los extranjeros), ha restringido
notoriamente este derecho, confirmando una vez mas la erosion del objetivo de integracion social
gue se recoge en el titulo de la LOEXxIS. No obstante, este planteamiento reductor no ha generadc
ninguna polémica en relacion a su conformidad a la CE. El resto de las modificaciones, de alcance
menor, no tienen mas que un sentido meramente técnico, aclarando la nueva redaccion que el Padré
municipal es unico, incorporando también a los extranjeros residénaksiempo que ha condi-
cionado la obligacion de facilitar -antes se hablaba de favorecer- la participacion en los sufragios del
pais de origen al caracter «democratico» de los mismos, lo que por un lado parece obvio, pues esti
caracter resulta inherente a todo proceso electoral, pero por otro no deja de plantear problemas, pue
esta expresion tiene diferente alcance en los distintos Estados.

Mucho mas discutible, como evidencia el rosario de Recursos de Inconstitucionalidad plan-
teados, ha sido la opcion de politica legislativa seguida en relacion al establecimientmaddilas
ciones de ejercicide losderechos colectivos de los inmigrantes, tanto aquellos de expresion o
comunicacion directa e informal cuanto de aquéllos de expresion organizada, sindical o 8
duda, estamos ante una de las manifestaciones mas importantes de la orientacion mas que «conse
vadora» represiva de la que adolece el «nuevo» modelo regulador, méas cercano al ordenamiento libe
ral del siglo XIX que al ordenamiento «social» del siglo XXI.

38 El no reconocimiento del derecho de sufragio es una de las mayores incoherencias del ordenamiento juridico basado en
el principio democratico y en el principio de igualdad: personas sujetas al mismo ordenamiento juridico, y que partici-
pan colectivamente en el mismo proceso de creacion de riqueza, no pueden luego ser privadas del derecho a participal
en la eleccién de quien establece las normas por las que se rigen por razones de nacionalidad. Actualmente, Espafia h
celebrado Acuerdos o Convenios Bilaterales con Holanda, Dinamarca, Suecia, Noruega, adaptando la normativa elec-
toral a tales tratados con la LO 8/1991, de 13 de marzo, con lo que se modifico el articulo 176 de la LOG 5/1985, del
REG, para reconocer el derecho de sufragio activo en las elecciones municipales a los residentes extranjeros en Espafi.
cuyos respectivos paises permitan el voto a los espafioles en dichas elecciones en los términos del Tratado. El caracte
extremadamente restrictivo de esta politica convencional estEsAN DE LA RosA. «Derechos de participacion poli-
tica...». Aa.Vv. (Mercedes Moya). Comentarios... op.pdg. 553 y ss.

39 Las normas especificas relativas al empadronamiento de los extranjeros en municipios espafioles se fijaron por la
Resolucién de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia de 21 de julio de 1997 -BOE de 25 de julio-, por la que
se aprueba la Resolucion de 4 de julio de 1997, conjunta de la Presidencia del INE y del Director General de Cooperacion
Territorial, por la que se dictan instrucciones técnicas a los Ayuntamientos sobre actualizacién del Padron Municipal. Su
naturaleza y funciones se recogen en la Ley 4/1996, de 10 de enero, que modificé la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local. Una auténtica mutacion de esta utilidad, eminentemente estadistica, pretendi6 la ver-
sion originaria de la LOEXIS, si bien la reforma ha hecho retornar las aguas a su cauce, aunque no compligtamente (
art. 12 -derecho a la asistencia sanitaria-; art. 6. 2 -remisién al Derecho Local para la definicién de un estatuto de vecin-
dad para el extranjero, art. 18 de la LBRL, si bien exige la condicién de «residente», lo que parece apuntar a su condi-
cién de «legal»-).
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La exclusién, poco justificable desde un planteamiento minimamente realista del problema
inmigratorio, mas alla de la cuestion juridica relativa a su validez constitucional, de estos derechos
de organizacién y accion colectiva a los inmigrantes en situacién irregular, negando su autonomia
colectiva como grupo de intereses socio-econdmicos con derecho a manifestar o expresar y defen-
der, por medios licitos, sus intereses legitimos a un futuro en el pais de acogida, no pueden sina
expresar un viejo recelo del Estado Liberal hacia el movimiento asociativo de los trabajadores. De
este modo, sélo en el marco de un sistema juridico basado en férreos controles frente a estos dere
chos de expresion, inherentes a la condicion de sujeto colectivo de naturaleza reivindicativa, puede
entenderse una exclusion tan radical que, sin embargo, una vez mas como ensefia la experiencia his
térica del movimiento obrero, se revelara de todo punto ineficaz

Respecto de loderechos de reunién y manifestacion en lugares de transito publico (art. 7),
nos encontramos ante dos modalidades diferentes de un derecho de expresién o comunicacion de titu
laridad individual y ejercicio directo, aunque colectivo, esto es, mediante la accién concertada de un
grupo de personas, a través de las cuales se pretende un objetivo especifico, como es la definicion d
una concreta posicion, opinién o actitud del grupo respecto de un tema de su interés unitario o comun
(interés colectivo o de grupo). En la indefinicién de la CE, que no recurre a ningun criterio de impu-
tacion subjetiva de los mismos, limitandose a reconocerlos de forma «impersonal», la LOEx/1985,
condicioné el ejercicio de estos derechos a la situacion de presencta legakrsion originaria de
la LOEXIS, en cambio, reconocid estos derechos a todos los extranjeros, al margen de su situacion
administrativa, con el consiguiente efecto expansivo de la regulacion de estos derechos, sin distinguir
tampoco entre participacién y promocién -lo que se mantiene tras la refédrma-

La redaccion reformada, sin embargo, ha vuelto en gran medida, aunque con una férmula algo
mas sultil, al sistema vigente en la LOEx/1985, en cuanto se condiciona su ejercicio, no asi su titu-
laridad, a la obtencion de una «autorizacion de estancia o residencia en Espafia» (apartado 1). Lc
mismo sucede respecto didrecho de asociaciofart. 8). Precisamente, es esta exclusion genéri-
ca de todo el colectivo de inmigrantes en situacion irregular respecto de todas las facetas de esto:
derechos de expresion o comunicacion colectiva, ya mediante modalidades de concertacion tempo-
ral, ya mediante modalidades de concertacion organizada y vocacion de permanencia, la que ha sidc
tachada por la inmensa mayoria de los analistas -con la excepcién cualificada, aunque muy critica-
da, del Defensor del Pueblo- de «manifiestamente» inconstitucional. A nuestro juicio, sin embargo,
la respuesta no es tan evidente como se quiere hacer ver de forma claramente interesada, en hom
naje a una demagogia acusada en este tema, ni tampoco puede ser indiscriminada respecto de amb

40 Asi lo constata claramente el propio CGPJ que, sin perjuicio de aceptar la legalidad constitucional de esta restriccion,
expresaba su temor a que con esta prevision legislativa se facilitaran «unas vias de actuacién de los poderes publicos ma
proclives a las actuaciones de control que a las de integradidnimforme al Anteproyecto de LO 8/2000, pag. 13.

41 Tanto la participacién, como la promocién de estas diferentes modalidades de reunién o concertacion colectiva y tem-
poral, al tiempo que requeria la autorizacion administrativa para su celebracion, requisito este ultimo que fue declarado
inconstitucional, no asi el primero (STCo. 115/1987).

42 \/id. LO 9/1983, que desarrolla el articulo 21 de la CE, suponiendo la anterior redaccién una equiparacién plena. De
nuevo las criticas fueron a la redaccion técnica, claramente defectuosa, no a su légica reguladora, valorada positiva-
mente.Vid. P. S\NTOLAYA MACHETTI. «Art. 7». Aa.Vv. (coord: id.)Comentarios..Lex Nova. 2000. pag. 71.
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tipos de derechos, pues la manifestacién mas primaria del derecho a la expresion o comunicaciér
es, sin duda, la libertad de expresion, mientras que los derechos contemplados en los articulos 7 y ¢
presuponen una minima relacion, adecuadamente formalizada, con el Estado en el que4d ejercen

La inoportunidad y sinraz6n de esta exclusion, mas alla de motivos puramente formales (cohe-
rencia del ordenamiento administrativo) y de un exceso de la l6gica de orden publico, se ve mas cla-
ramente en relacion a la exclusién de los denomingeleshos sindicales: los de libertad sindical
y huelga (art. 11 de la LOEXxI%. No obstante, respecto de estos derechos, la validez de la opcion
legislativa resulta mas dudosa en el plano juridico, no solo en el plano de la observacién sociolégi-
ca, pues la titularidad de estos derechos, que no son propiamente de las personas en cuanto tale
sino de las personas trabajadoras, potenciales o actuales, se vincula histérica y normativamente i
conceptos sustanciales no puramente formales o administrativos.

En efectogl derecho a la libertad sindicalart. 11.1), también es sometido en la nueva redac-
cién a la obtencidn, por parte de los trabajadores extranjeros que pretendan desarrollar una actividac
por cuenta ajena -o ya la hayan desarrollado (trabajadores inactuales)-, de la correspondiente autorize
cién de estancia o residencia en Espafia, mientras deeeeho a la huelggart. 11.2), requiere la
autorizacién para trabajar. Esta diferencia en las condiciones de ejercicio es Idgica si se tiene en cuen
ta que, a tenor de la LOLS, la libertad sindical subjetiva -si la objetiva o constitutiva- no se vincula a la
existencia de un contrato de trabajo necesariamente -ej. desempleados; jubilados...- (art. 28.1 de la CE
mientras que el derecho de huelga si requiere el caracter actual del contrato (art. 28.249¢ la CE)

43 36lo el primero, la libertad de expresion, y no los otros, el derecho de reunién y el derecho de asociacién, puede enten-
derse verdaderamente como inherente a la dignidad de la persona humana, siendo estos ultimos expresivos de la clasi
ca categoria de derechos de «ciudadania politica». Acepta la legitimidad constituciomel B AVTRAN. «La inmi-
gracion desde una perspectiva social y juridicas®d&atrina y JurisprudenciaRevista Editada por Leynfor. Siglo XXI.

n. 9. 2001, siguiendo la opinion del voto particular de la STCo. 115/1987. Ciertamente, una restriccién tan drastica como
la introducida en la LOEXIS quizas se revele como desproporcionada. En este sentido, nos parece razonable y honeste
la posicion de quienes sostienen que, «al margen de las subjetivas preferencias que cada cual pueda sustentar al respe
to, es lo cierto que la vigente redaccion del articulo 8 parece adecuarse a la literalidad de la doctrina expuesta por el
Tribunal Constitucional(...)». Lo que, sin embargo, «no es 6bice para dejar aqui expresa constancia de la inoportunidad
del planteamiento de la LOEXIS en este punto. Por la naturaleza misma de las cosas, el derecho de asociacion no es n
ha sido nunca un problema trascendent&/id> M. AnGcuLo. «Derecho de Asociacion». En Aa.Vv. (Coord: Mercedes

Moya). Comentario sistematico... op. giag. 602-603.

44 Como se sabe, la anterior redaccién del articulo 11, introdujo dos modificaciones sustanciales en la restrictiva regula-
cién de la LOEx/1985 en este punto: suprimi6 la necesidad de estancia legal en Espafia como requisito para el recono-
cimiento de los derechos de libertad sindical y huelga, al tempo que eliminaba la necesidad de que los sindicatos de
eleccion fuesen necesariamente espafioles, permitiendo la creacion de sindicatos exclusivamente para trabajadores extrar
jeros, antes prohibidos, debiéndose reconducir tal actividad hacia el derecho general de asociacién. El objetivo integra-
dor aparece claramente ad. para la situacion precedente ©LE SincHez. Derechos fundamentales vy libertades
publicas de los trabajadores extranjeros en Esp&iaS. Madrid. 1994; M. Ruos QUINTANA . El trabajo de los extran-
jeros en EspafidMadrid. Tecnos. 1989.

45 Vid. por todos J. WA Soria-A. GaLLEGO. «Derechos sindicales y de huelga. Comentario al articulo 28 de la Constitucion
Aa.Vv. (dir: O. Alzaga). Comentarios a las leyes politidadersa. 2.2 Edicién. 1998. Como se recordara, el articulo 2
del Convenio 87 OIT reconoce que Idsabajadoresy los empleadores, sin ninguna distincion y sin autorizacion pre-
via, tienen derecho de constituir las organizaciones que estimen conveniente, con la sola condicién de observar los esta-
tutos de las mismas». Por su parte, el articulo 8. 3 del PIDESC de la ONU excluye el recurso a la facultad de introducir
restricciones previstas en el articulo 8. 1 a) -proteccion de la seguridad nacional y el orden publico-, con vista a menos-
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Ahora bien, la auténtica clave de lectura de esta restriccion, en orden a valorar su adecuacién
a la norma constitucional, en su interpretacion conforme al Derecho Sindical Internacional, reside
en comprender que el concepto de trabajador que usa la LOEXIS a efectos de delimitar los derechos
sindicales no puede ser, en coherencia con su articulo 3, mas que el delimitado en el Derecho Sindica
gue, como se sabe, no coincide con el valido a efectos de fijar la norma aplicable en las relaciones
individuales de trabajo (art. 10.1 de la LOEXIS). El primado del plano de observacién sociologica
(concepto socio-econdmico de trabajador) sobre el meramente formal es ahora ya, a tenor del esta
dio evolutivo del Derecho Sindical, un dato adquirido y no discutido. Ni la nacionalidad ni la regu-
laridad de su situacion administrativa pueden ser, a la luz del ordenamiento juridico vigente, ele-
mentos relevantes para excluir a una persona que efectivamente presta actividad por cuenta ajen
del derecho de huelga ni tampoco de la libertad sindical, en este caso incluso aunque carezca actual
mente de actividatp.

Por tanto, a nuestro juicio, y a diferencia de lo sostenido respecto de los articulda 7 y 8,
exigencia de autorizacion previa, bien de estancia o residencia, bien para trabajar, no se ajusta
al articulo 28 de la CE, ademas de revelarse como una exclusion absolutamente ineficaz e imprac-
ticable 47. En refuerzo de esta argumentacion debe tenerse en cuenta que, incluso con la version
actual de la LOEXIS, la falta de permiso de trabajo no determina necesariamente la nulidad del con-
trato, frente a lo que venia entendiéndose de forma mayoritaria bajo la vigencia de la LOEx/1985,
segun una interpretacién posible, aunque discutible, del articulo 36.3 de la '@EXIS

Finalmente, por lo que atafiéoa derechos de ciudadania soc@nviene resefiar el notable
avance que supone la nueva ordenacion respecto de la regulacion de la LOEx/1985, parcialmente
corregida con el RELOEX/1996, si bien también en este punto, en lo concerniente a los colectivos
de inmigrantes mas vulnerables, aquellos en situacion irregular, la reforma ha tenido un efecto res-
trictivo. El primero de estos derechos reconocido en la LOEXIS es el derecho a la educacion de los
inmigrantes (art. 9), derecho «inherente a la dignidad humana» donde los haya, si bien no en todas
sus dimensiones, lo que significa, por un lado, cerrar la via a una exclusion legislativa en los nive-

cabar el derecho de libertad sindical, pues «nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados partes en €
Convenio de la OIT de 1948, relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion a adoptar medi-
das legislativas que menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe
dichas garantias».

46 Esta pluralidad normativa en la delimitacién del concepto de trabajador, como centro de imputacién subjetiva de dere-
chos y obligaciones, aparece claramente expresada en el Derecho Interno, Internacional y Comunitario, como conse-
cuencia del «desbordamiento social» del concepto tradicional y la diversificacion funcional de sectores normativos en
el seno del clasico Derecho Social del Trabéd.L. E. De LA ViLLA . «El concepto de trabajador (En torno al art. 1.1)».

REDT. n. 100. 2000. pag. 37 y ss.

47 Coincidimos en el planteamiento, no siempre en toda la argumentacién, ear1®. @Derechos colectivos de los tra-

bajadores». Aa.Vv. (coord: Mercedes Moy@pmentarios... op. cip. 435y ss. En este caso, el reclamo a la normati-
va internacional resulta especialmente significatd. STCo. 36/1991.
48 En contra, aunque sin excesiva argumentacion respecto de la regulacién aportada tras la/idOBxsmos, para
quien la construccidn jurisprudencial sobre la nulidad «se mantiene intacta en la nueva Ley Organica\d2000».
«Trabajadores extranjeros e integracion socil»n. 54. pag. 54.
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les «basicos», por otro, en los niveles «complementarios», abrir el campo a la libertad de modula-
cion del legislador en atencion a la condicion nacional -y comunitaria- 0 no de la persona, siempre
gue sean razonables.

Aunque a través de una técnica legislativa defectuosa, incluso de dudosa legalidad, nuestra
legislacién de extranjeria recogia ya desde el RELOEx/1996 el acervo internacional en esta mate-
ria, confirmado y consolidado con la version originaria de la nueva LOEXIS. Esta vocacién de reco-
nocimiento y ejercicio universales del derecho, con la dudosa excepcion del nivel de ensefianza na
obligatorio (formacion profesional y educacion superior), ha sido consolidada tras la reforma por
la LO 8/2000, que ha respetado sustancialmente la regulacion de la versidn originaria consolidan-
do, como no podia ser de otra manera, el rango legislativo de esta fiateziaplicaciéon de la
clausula de cierre del articulo 21, relativo a la prohibicion de toda discriminacién basada en crite-
rios de raza, color u origen nacional, permitira combatir con eficacia algunas conductas de segre-
gacion (practicas de «guetizacion») escolar hoy realizadas por determinados centros en el momen:
to de la admision de nifios inmigrantes, sancionables sin embargo como infracciones muy graves
(art. 54.1). Ahora bien, ni la version originaria ni la version reformada afrontan el verdadero pro-
blema del derecho a la educacién, que no se centra en su reconocimiento de la igualdad en las cor
diciones de acceso, al menos respecto del nivel basico y gratuito, sino en la fijacién de adecuadas
garantias de efectividafl

En lo concerniente alerecho al trabajo y a la Seguridad Social «de tipo profesiona(art.

10), ha sido tradicional en la regulacién del régimen del trabajador extranjero la distincion entre las
condiciones de acceso al empleo y el disfrute de las condiciones de trabajo, una vez contratado legal
mente. Mientras en el primer plano, el acceso al empleo, no existe un derecho a la igualdad de tratc
nacional, sino al contrario una preferencia de éste respecto del extranjero, que precisa una autoriza
cién para trabajar, en el segundo, el principio es justo el contrario, la derivaciéon de una radical prohi-
bicion de discriminacién por razén de la nacionalidad del principio de igualdad de trato consagrado
en la Constitucion, en las normas internacionales y en las normas infraconstitucionales (art. 17 de la
LET en relacion con el art. 14 de la CE)

49 para la educacion como una de las principales lineas de accién para la integracién social de los infdigEantejo
Escolar de Navarra. La atencién a la diversidad. La escuela intercuiiiahcuentros de Consejos Escolares Autonémicos
y del Estado. Pamplona. Mayo. 2000. La exclusion del acceso a la ensefianza no obligatoria puede producir un impor-
tante problema social, en cuanto que la realizacion de estudios de formacion profesional por un inmigrante en situacion
irregular no se veria culminada con la obtencién del correspondiente titulo oficial, con el agravamiento de las posibili-
dades de insercion socio-ocupacional.

50 Las concretas circunstancias socio-econémicas, culturales y personales de cada inmigrante beneficiario representan un:
barrera «factica» para el disfrute del derecho, por lo que no basta con reconocer una igualdad formal, hay que estable-
cer medidas correctoras capaces de compensar las dificultades especificas que acompafian a buena parte de estos inn
grantes -como a otras personas de nacionalidad espafiola-. Un amplio estudiaesr®. &E| derecho a la educa-
cion de los extranjeros en Espafia». Aa.Vv. (Coord: Mercedes Moyaentarios... op. cipag. 605y ss.

51 Esta configuracion legal del derecho al trabajo, no desvinculada de garantias constitucionales, es una doctrina ya clasi-
ca,vid. SsTCo. 107/1984; 150/1994. En el &mbito internacional se han ido superando progresivamente las limitaciones
aplicativas de esta prohibicién, reducida originariamente a las condiciones minimas de trabajo impuestas por la legisla-
cién estatal (ejConvenio n. 9de la OIT relativo a los trabajadores migrantes, ratificado por Espafia), para abarcar la
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Pues bien, tanto en su versidn originaria como en su versién actual o reformada, si bien con
algunas modificaciones en la redaccion, que asumen mas el sentido de una aclaracién técnica qut
efectivamente restrictivo del &mbito subjetivo respecto de la version inicial -como ya dijimos en
general respecto del articulo 3.1 de la Ley no creemos que, respecto del articulo 10.1, la nueva redac
cion suponga una suerte de «degradacion» de los derechos reconocidos a los extranjeros en situe
cion legal-, la LOEXIS mantiene este esquema clésico. Pero ahora lo formula de una manera expre-
say directa en términos de reconocimiento de un derecho subjetivo al trabajo, a diferencia del articulo
15 LOEx/1985 y RELOEXx/1996, naturalmente cuando concurran los presupuestos legalmente esta-
blecidos: autorizacién de acceso al territorio y trabajo. Asi, recahdegecho a ejercer una acti-
vidad remunerad@or cuenta propia 0 ajena, en igualdad de condiciones que un trabajador nacio-
nal, una vez se han obtenido los correpondientes permisos de entrada y permanencia (art. 10.1), qu
se ve reforzado por la prohibicién de discriminacion ex articulo 23.2 c¢) de la LOEXIS, asi como por
el articulo 31.4 para los extranjeros en situacion de residencia pernfé@nente

En la medida en que, de conformidad con el ordenamiento vigente, tanto nacional como inter-
nacional y comunitario, no cabe discriminacion alguna del trabajador extranjef@mplepesto
es durante el desarrollo de la prestacion, la cuestion basica se centra hoy en la tendencia hacia un
igualdad de trato nacional respecto aeteso al emple@specto en el que vienen manteniéndose
mayores resistencias legislativas por los Estados de empleo y acogida. A este respecto, debe tenel
se en cuenta, en el plano socio-econémico, la creciente debilidad del tradicional fundamento pro-
teccionista de esta desigualdad de trato, la situacion nacional del mercado de trabajo (sistema de pre
ferencia de la mano de obra ya residente en nuestro mercado), ahora parece apuntar en la direccié
contraria, facilitar el acceso al mercado de extranjeros ante la situacion, paraddjica, de falta de cober-
tura de la oferta de empleo por la demanda de empleo nacional -y comunitaria-. Se estan creando la:
condiciones, aunque muy progresivamente, tanto en el plano socio-econémico y de politica del dere-
cho, como en el plano técnico o normativo, para un proceso de convergencia en el tratamiento juri-
dico de ambos momentos, el previo y el posterior, al enmipleo

prohibicién a cualquier acto o decisién incidente en las condiciones de trabajo, ya sean legislativas o reglamentarias, ya
convencionales, individuales o colectivas, ya unilaterales del empresario. De interés @mbémo n. 111 de la OIT,
igualmente ratificado, sobre discriminacién en materia de empleo y ocupédidambiénConvenio sobre los traba-

jadores migrantes n. 143 de la O(I975), no ratificado por Espafia, que responde a la necesidad de acabar con una
generalizada practica discriminatoria en un amplio nimero de paises, donde se constatan unas condiciones, sobre todc
salariales, notoriamente inferiores al mismo trabajo realizado por los nacionales. En la misma dir€orivared

sobre el Estatuto Juridico del Trabajador Migrankestrasburgo 1977. En el marco del Derecho Comunitario, si bien
aplicable a nacionales de Terceros Estados, Directiva 2000/43/CE (DOCE de 19 de julio), relativa al principio de igual-
dad de trato independientemente de su origen racial o étnico.

52 Reparese en la mayor amplitud respecto del articulo 35 de la CE , al menos en su interpretacién constitucional (STCo.
229/1999). Ampliamente R ASTRE IBARRECHE El derecho al trabajoTrotta. 1996. En todo caso, la remision legisla-
tiva a los requisitos previstos no soélo en la LO sino también «en las disposiciones que la desarrollen» debe entenderse
en su justo sentido, esto es, no hay mas requisitos que los fijados en la propia LO, si bien su concrecion -gj. tipos o moda-
lidades de permiso- se llevara a cabo por el Reglamento de Ejecucion, como por lo demas viene sucediendo tradicio-
nalmente. Un requisito diferente, o una regulacién mas restrictiva, seria ilegkitauires, sin que quepa interpretar
una suerte de deslegalizacién parcial en favor de la fijacion reglamentaria de estos presupuestos.

53 En esta direccion, no obstante sus limitaciones a estos efe@irecliva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviem-
bre, sobre el establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, aunque el punto
12 excluye que la prohibicion antidiscriminatoria afecte a las disposiciones que regulan la entrada y la residencia de los
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Precisamente, una dimension concreta de esta recepcion extensiva de la igualdad, aunque rela
tiva, de acceso al empleo la encontramos en el apartado 2 del articulo 10 de la LOEXIS, que reco-
noce el derecho de los extranjeros, eso si, «residentes», a acceder al empleo publico (mediante cor
curso en ofertas publicas de empleo o inscripcion en las polémicas «bolsas de trabajo») como persone
laboral (art. 15.1 de la Ley 30/84), lo que supone una afirmacion directa y general de un derecho
antes dispersa y confusamente recogido. Entre otras consecuencias positivas estard la ilegalidad d
la exigencia de nacionalidad espafiola para ser personal laboral al servicio de la Administracién mili-
tar (RD 2205/1980), ya no exigida respecto de los comunitarios y, a partir de la entrada en vigor de
la LOEXIS, tampoco para los extranjeros no comunitafioshora bien, una aplicacion més flexi-
ble y evolutiva (de conformidad con la realidad social a la que ha de aplicarse la norma ex articulo
3.1 del Cc), de la clausula particular antidiscriminatoria ex articulo 23.2 c), en relacién con el articu-
lo 3.1 de la LOEXxISpuede tener efectos mucho mas incisivos en el ordenamiento vigente, decla-
randode lege data ilegales, en virtud del principio de jerarquia, ya derogadas, de conformidad con
el principio de modernidad, clausulas restrictivas del acceso al empleo en atencion a la nacionali-
dad, pese a tener la condicién de hallarse o residir legalnm#®&nte

Por lo que respecta a la Seguridad Social, el mismo parrafo 1.° del articulo 10 reconoce, para
todos aquellos extranjeros que rednan los requisitos previstos en la Ley, el derecho a acceder a
Sistema de Seguridad Social, en los mismos términos que los espafioles, tal y como se desprende ¢
su inciso final, aunque pueda resultar equivoco (« de conformidad con la legislacion vigente»). Una
interpretacion sistematica de este precepto podria avalar la tesis segun la cual aqui sélo se conterr
pla el «subsistema contributivo» o «derecho a la seguridad social profesional» (la prestacion de ser-
vicios como titulo de acceso al derecho), remitiendo el reconocimiento del derecho a la Seguridad
Social no contributiva al articulo 14 de la LOEXIS (la condicidn de residente o la dignidad humana
como titulos de acceso), segun el mismo esquema dual seguido por el articulo 7 de la LGSS.

Pero otra interpretacion literal de ambos preceptos permite igualmente un entendimiento dife-
rente, de modo que en el articulo 14.1 no fuese sino una reiteracidn, ciertamente innecesaria y con
fusa, del articulo 10.1 en relacién a los «trabajadoress, incluso a otros extranjeros en situacion de

nacionales de terceros Estados y su acceso al empleo. El articulo 23.2 c¢) de la LOEXIS considera discriminatorios todos
aquellos actos gue «impongan ilegitimamente condiciones mas gravosas que a los esparioles o restrinjan o limiten el
acceso al trabajo...».

54 Vid. M. D. Garcia VALVERDE, Comares. 2000.

55 Aungue no es posible entrar en un andlisis pormenorizado, que requiere un trabajo exhaustivo, si queremos mencionar
algunas de estas reglas restrictivas que podrian ser declaradas ilegales o, cuando se trate de disposiciones legislativa
derogadas en virtud del principio de modernidad. Asi, en el primer caso, estaria la exigencia de un nimero limitado de
extranjeros en el deporte profesional (cupo de extranjeros de los clubes profesionales), generalizando la solucién ya
alcanzada por los Tribunales en relacion a los denominados «comunitarios B», y tal y como se ha admitido ya en ltalia,
sin que la prevision convencional en contrario pueda ser argumento sufi¢iénité. CARDENAL-J. A. BUENDIA. «A
raiz de los comunitarios "B": Algunas reflexiones sobre extranjeria y deporte profedianady. n. 5367. 14-3-2001.

En segundo lugar, la técnica derogatoria, podria utilizarse en relacion al acceso de los extranjeros residentes también ¢
los puestos de empleo publico mediante relacién funcionarial -o estatutaria-, en los mismos términos que los comunita-
rios (vid.Ley 17/1993, de 23 de diciembre, en la versiéon dada por el art. 37.1 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre),
pese a que éstos no han sido incluidos expresamente por el articuMidl@2 EsTeBAN-C. MoLINA. La movilidad
transnacional de trabajadores: reglas y practicBamares. 2001.
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estancia o residenci& Que el articulo 14 refiera genéricamente a los residentes -criterio atributivo

de las prestaciones no contributivas-, sin expresar la condicion de trabajador -criterio atributivo de

las contributivas-, no debe llevar a ninguna diferencia en el @mbito de la practica. A este respecto,
sabido es que tampoco en el marco del Derecho de la Seguridad el concepto de trabajador se entier
de estrictamente en relacién a los acth/os

La proteccion frente a situaciones de necesidad generadas por el «hecho social» del trabajo
de la persona inmigrante en un determinado pais extranjero ha quedado, tradicionalmente, en un
segundo plano, entre otras razones, por la dimension eminentemente prestacional de este derechc
Precisamente por esta exigencia de comportamientos positivos del Estado, tradicionalmente se he
sujetado el acceso a su proteccion a la concurrencia de titulos atributivos que presuponen una vin-
culacion estable con el Estado que organiza dicho sistema: bien la condicion de trabajador, en los
sistemas contributivo-profesionales, bien la «ciudadania», en los sistemas tendencialmente univer-
salistas. Ambas razones permiten explicar, pese a la difundida configuracion en los textos del Derecho
Humanitario Internacional del acceso a las prestaciones de Seguridad Social como derecho inherente
ala persona, las fuertes resistencias de los ordenamientos nacionales a superar la regla de reserva
la proteccién social a los nacionales, mas alla del clasico principio de reciprocidad, segin una l6gi-
ca inspiradora de la primera etapa de regulacion internacional, mediante Convenios Internacionales
Bilaterales, de esta mateffa

En un contexto normativo en que los trabajadores extranjeros en situaciéon regular quedaban
sujetos, respecto de las relaciones de afiliacion y proteccion a la Seguridad Social espafiola, pero le
conservacion de derechos adquiridos o en curso de adquisicion, se vinculaban a la existencia de ur
Convenio Internacional directamente aplicable -o presuncién judicial de reciprocidad con prueba en
contrario por parte de la Entidad Gestora-, la Ley 13/1996, sobre MFAOS, modificaba el articulo
7.1 de la LGSS. A partir de esta fecha nuestro sistema incorporaba como titulares de los derechos de
prestacion, en su modalidad contributiva, a:

56 Como por ejemplo los estudiantes. En este sentido puede verse la Circular n. 5/2000, de 27 de abril, que incluye en el
ambito del Seguro Escolar -Subsistema Contributivo- a los estudiantes extranjeros residentes en Espafia, en virtud del
articulo 14 de la LOEXIS, pero que también puede contemplar esta situacion el articulo 10.1 LOEXIS, en términos ana-
logos al articulo 7.1 de la LGSS. El «despiece» del sistema prestacional de la Seguridad Social encontraria, por otro
lado, manifestacion en el propio articulo 12 de la LOEXIS, que ha optado por diferenciar el reconocimiento del derecho
a la asistencia sanitaria, no obstante su inclusion en el articulo 38 de la LGSS.

57 Sin perjuicio de reconocer que la nueva redaccién puede llevar a una cierta contradiccion entre ambos preceptos: el
articulo 14 reconoce directamente el derecho de igualdad de trato de los extranjeros con los espafioles sélo a condicion
de tener residencia legal, mientras que el articulo 10 exige también la autorizacion para trabajar. Lo que podria inter-
pretarse como exclusion de los residentes no autorizados para trabajar y los inmigrantes irregulares. La concordancia
practica ha de hacerse atendiendo a los requisitos fijados en las diferentes prestaciones, unas vinculadas directamente
la relacion de trabajo, otras que exigen también, por su maduracion en el tiempo, la condicién de residencia prolonga-
da en el tiempo, sin atender a la condicién de nacional o extranjero.

58 Vid. M. VoIrIN. «La securité sociale des migrants et les droits de I'honfRTEE 1968. Para la progresiva superacion
de las reservas de proteccion nacional en aras de la tutela de «todas» las personas que trabajan enviul territorio
Garcia RopRriGUEZ Aspectos internacionales de la Seguridad Sodaldrid. 1991.
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«los extranjeros que residan y se encuentren legalmente en Espafia, siempre que en
ambos supuestos ejerzan su actividad en el territorio nackdnal»

La residencia legal en Espafia se configura, asi, como el presupuesto para la igualdad de tratc
entre trabajadores, con excepcion, si bien discutida, de la tutela en caso de accidentes de trabajo
enfermedad profesional. Ahora bien, esta regla de tratamiento paritario o equiparadora tenia una
importante excepcion: las prestaciones no contributivas, excepcion hecha del nivel asistencial de las
prestaciones por desemplo El nuevo articulo 7.5 de la LGSS limitaba el acceso a este tipo de
prestaciones tan sélo a determinados colectivos de inmigrantes caracterizados por su especial vin
culacion histdrica con nuestro pais, como sucede con «hispanoamericanos, portugueses, brasilefio:
andorranos y filipinos que residan en territorio nacional», remitiendo la proteccion de los naciona-
les de otros paises a lo dispuesto en los instrumentos internacionales ratificados o en virtud de reci-
procidad tacita o expresa

La LO 4/2000 introducia en esta cuestion importantisimas novedades en su regulacion que,
en lo sustancial, y por encima de los cambios de redaccion, han de entenderse subsistentes tras
LO 8/2000, manteniendo todos los avances de relieve conseguidos por la version originaria -repa-
rese en que el articulo 14 no ha sido modificado-. En este sentido, la nueva redaccion del articulo
10.1, al limitar el acceso al sistema sélo a «los extranjeros que retinan los requisitos previstos en esti
Ley Orgéanicay en las disposiciones que la desarrollen», no produce ninguna exclusién de los inmi-
grantes en situacion irregular que no existiese ya con anterioridad, en la version originaria. No obs-
tante, el cambio de redaccion del articulo 10.1 de la LO 4/2000 y la pésima técnica legislativa utili-
zada en el articulo 14 de esta misma Ley, no deja de plantear problemas de relevancia en orden a s
coordinacién, si bien perfectamente salvables en via interpretativa, siguiendo criterios sistematicos
y teleoldgicos, por encima de la confusion conceptual que evidencia.

La igualdad de trato con los trabajadores nacionales se afirma con rotundidad para los traba-
jadores extranjeros «residentes», por o que ha de entenderse derogado, por incompatibilidad sobre
venida, el articulo 7.5 de la LGSS, de modo que ya no cabe posibilidad alguna de establecer reser:
vas en atencién a la nacionalidad para las prestaciones no contributivas. En confirmacion de ests

59 La inscripcién en la Seguridad Social ha venido siendo un requisito exigible con caracter general para la obtencién del
permiso de trabajo, si bien la practica evidencia la existencia de altas en la Seguridad Social sin comprobacion de la
regularidad de la situacién del trabajador extranjéich.M. TaRaBaNI-CASTELLANI. «La igualdad de trato entre nacio-
nales y extranjeros en materia de Seguridad Social tras la Ley 13/1996 sobre medidas fi#dalé998. pag. 735.

60 El acceso a las prestaciones por desempleo ha constituido, como se sabe, uno de los escenarios donde se ha plantea
mayor conflictividad, dando lugar a una abundante jurisprudencia de los Tribunales, incluido el TCo, cuya doctrina avan-
zada se ha recibido luego por los diferentes textos normatidoS. Q.ARTE ENcABO. «La proteccion por desempleo
de los trabajadores extranjeros en el sistema espafiol de Seguridad Bbckd93. pag. 568 y ss.

61 Vid. M. PLaNAS GOMEZ-M. PLANAS MARTINEZ. «Pensiones no contributivas: jubilacién e invalidez, acceso a extranje-
ros».Tribuna Socialn. 64. pag. 85 y ss. Habria que afiadir a los ecuatoguineanos, y a trabajadores y familiares prove-
nientes de Argelia, Marruecos, Tunez y Turquia, en atencién a los Acuerdos de Cooperacion suscritos entre la Comunidad
Europea y los Estados referidos, posteriormente recogidos en los Reglamentos CEE, 2210 a 2212 de 1978, en relacior
a los 3 primeros, y el Acuerdo de Asociacién en el Gltvich. STIJCE, 5-5-1999, Asunto C-262/1996.
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afirmacién el articulo 38.3 c) de la LO 4/2000, reconoce el derecho a la renovacion del permiso de
trabajo al extranjero beneficiario de una prestacion econdémica asistencial de caracter publico desti-
nada a su insercion social y laboral, por lo que se abre el acceso al nivel de proteccion por desem-
pleo, asi como a los subsidios o rentas activas de insercion (aunque sus efectos seran limitados dadc
los requisitos de edaBl También cabe entender incluido el nivel complementario, en particular los
planes y fondos de pensiones en el sistema de empleo, tanto por imperativo comunitario, constitu-
cional y legislativas,

El apartado 2 del articulo 14, en el marcod#gécho a las prestaciones de asistencia y ser-
vicios socialesreconoce a los extranjeros residentes el derecho «a los servicios y prestaciones socia-
les, tanto a los generales y basicos como a los especificos, en las mismas condiciones que los esp:
fioles». De este modo, el precepto, sin la debida precision normativa y técnica, parece querer dar ¢
entender que esta recogiendo no solo el derecho a acceder a la asistencia social y servicios sociale
(Derecho de Accién o Ayuda Social) interno al Sistema (art. 14.1), sino teewt#émoa la Seguridad
Social (art. 14.2).

En este marco se entenderia fundamentalmente recogida la accién social de las Comunidades
Auténomas, si bien la falta de precision permite su extension a todos los servicios y prestaciones
sociales existentes en nuestro territorio, incluidos los de caracter estatal y también locales. Debe
recordarse que el titulo atributivo no es la relacion de trabajo, sino la de «ciudadano, lo que requie-
re por lo general la condicion de residente legal, cualesquiera que sean los motivos de la misma.
Ahora bien, dada la inherencia de esta prestacion a la dignidad de la persona, el articulo 14.3 de Ie
LO 4/2000, inmodificado, reconoce también el acceso a una red de tutela o cobertura minima tam-
bién a los inmigrantes irregulares, si bien limitada a «servicios y prestaciones sociales basicas», cuya
catalogo y administracion competente para prestarlo se @mite

62 Mas importante seré el acceso a las rentas de insercién autonémicas independientemente de lo que disponga la legisla
cién especifica de la C. A. , y puesto que se discute su naturaleza, como de Seguridad Social o exclusivamente asisten-
cial, lo que no deja de plantear problenvéd. nuestro trabajo con J. L.&{EREQ Las rentas de insercion... op. cit. pas-
sim

63 La equiparacién plena no es sélo exigencia del principio de igualdad de trato sino que, incluso, expresa un imperativo
de proteccion de los propios trabajadores nacionales, pues la diferencia de trato supone una reduccién de cargas socia
les para los empresarios que introduce, en via de hecho, una preferencia de los trabajadores extranjeros en el mercad:
de trabajo nacional, fomentando practicasldgeping socialLa igualdad implica la propia responsabilidad empresa-
rial en orden a las prestaciones en caso de incumplimiento de sus obligaciones de cotizacién y alta. En todo caso, afec-
ta a la aplicacién de las normas internas pero no sirve, por si misma, para totalizar, prorratear o exportar prestaciones,
al margen de lo que establezca el correspondiente ConVihid. C. Avarez CorTEs «Los beneficiarios del derecho
a la asistencia sanitaria en la Ley de ExtranjeRé»2001.

64 Una previsién que plantea mltiples problemas, conceptual, competencial y de financiacién. No ob$tkmte, el
Concertado de Prestaciones Basicas de Servicios Sociales de las Corporacionesraxalesde poner de relieve
cudl sera la via adecuada, tal y como confirma el reciente Acuerdo del Consejo de Ministros, de 18 de febrero de 2000,
de distribucion territorial de créditos para subvencionar, entre otros, estos servicios sociales basicos (Resolucion SGT
MTAS 22-2-2000 publicada en BOE 7-3-2000), incluido tambié¢tari de Integracién Social de los Inmigrantesn-
cretado a través de diferentes Acuerdos de Colaboracién con las CC.AA. implicadas -BOE 8-5-2001-.
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También se desgrana del genérico reconocimiento del derecho a acceder al sistema de la
Seguridad Sociakl derecho de asistencia sanitarigart. 12). En él podemos encontrar la misma
l6gica segmentadora o diferenciadora en los niveles de proteccion (distintas situaciones=diferentes
niveles de proteccién), atendiendo a las diferentes situaciones administrativas, que el articulo 14 de
la LOEXIS, en el que conceptual e institucionalmente se enmarcaria también. Se revela de este modc
unavez mas, el fuerte condicionante que la légica de extranjeria proyecta sobre las razones de regL
lacion de la inmigracion, que debe buscar soluciones mas que de diferenciacién de regularizacion o
integracion social, incluso por razones de «orden publico» y «paz social» (art. 10.1 débla CE)

Este precepto no se ha modificado lo que en si mismo ya plantea significativos problemas en
su aplicacién, por cuanto se inserta en un contexto normativo que no coincide plenamente con el ori-
ginario, como por ejemplo la atribucién de efectos a una situacion especifica, la de empadronamiento,
gue llamada a tener una gran importancia en la atribucion de derechos en la I6gica de la versién ori-
ginaria, tras la reforma, habria perdido la practica totalidad de su significado inn@vauoeste
modo, junto a la prestacién regularizada de servicios profesionales se reconocen otros titulos espe
cificos para acceder a la proteccion, ya en condiciones de igualdad ya de forma mucho mas restric-
tiva. Las diferencias de proteccion se producen no sélo en atencién a su situacion de necesidad per
sonal sino también a su diferente situaciéon administrativa. Asi:

» Todas las personas que se hallen en Espafia: atencion sanitaria de urgencia en caso de enfe
medad grave o accidente, hasta el alta médica.

* Menores de 18 afios y extranjeras embarazadas, durante el embarazo, el parto yspostparto

« Empadronados. Ahora bien, ¢ cabe establecer esta diferencia de trato entre empadronado:
y no empadronados?, ¢ puede entenderse ampliada en virtud de otros datos normativos, estt
es, a través de una interpretacion sistematica? ¢ No cabria entender en todo caso que este
mos ante una prestacion social basica a la que tiene derecho todo extranjero al margen de
cual sea su situacion administrativa y no tenga recursos econofi#icos?

65 La utilidad del derecho de asistencia sanitaria para otros fines diferentes a la proteccién de la salud de la persona es ma:
que evidente, y comienza a resefiarse por los propios textos legislativos de las CC.AA. en esta materia. Asi, recoge su
eventual funcién preventiva respecto de factores de riesgos para la salud piblica de la poblacién en general, o su ins-
trumentalidad para dar transparencia a situaciones de marginalidad.

66 E| precepto sigue sustancialmente el mismo modelo que el existente para los espafioles, como no podia ser de otra mane
ra, estableciendo una diferencia de trato en atencion a determinadas circunstancias subjetivas, distinguiendo entre el
nivel asistencial o no contributivo, aplicable a todos los extranjeros empadronados, independientemente de su situacion
administrativa, y el nivel profesional, derivado incluso en el campo de aplicacion del sistema de Seguridad Social al que
acceden los trabajadores en situacion legalizada.

67 No hace sino recoger legislativamente con carécter general una previsién en el mismo sentido de la ley especifica de
proteccién de menores (LO 1/1996), a su vez exigencia del orden publico internacional de tutela de este colectivo. En
este mismo sentido de proteccién de la maternidad y la infancia debe entenderse la proteccion suministrada a las inmi-
grantes embarazadas.

68 Debe tenerse en cuenta que ya se estan desarrollando précticas en este sentido en diferentes CC.AA. que, de no amplia
se en virtud del principio de igualdad ex articulo 149.1 de la CE, generara importantes diferencias territoriales, lo que
no parece de recibo, al margen de los problemas que plantea para un adecuado control de la salud publica, como reco

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 219 -33-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EXTRANJER{A E INMIGRACION: NUEVO REGIMEN JURIDICO | Cristébal Molina y Gloria Esteban

Finalmentegl derecho a acceder a una vivienda digna, encuentra un limitado y programa-

tico tratamiento en el articulo 13 de la LOEXIS, no obstante el relieve que el mismo asume para una
efectiva integracion y las grandes dificultades de realizacion préctica que los extranjeros sufren en
la realidad diaria para acceder a una vivienda, aun teniendo recursos (practicas discriminatorias del
mercado de la vivienda, con lo que dificulta su normal funcionamiento para este colectivo como via
normal de acceso). Ademas, debe recordarse la estrecha vinculacién de este derecho social con otrc
derechos fundamentales, tales como el derecho a la intimidad y vida en familia ex articulo 18 de la
CE o la libertad de residencia, como prueba el que estos derechos se incorporen como contenido dt
la libertad de circulacién de los trabajadores comunitarios. Para éstos, asi como para aquellos que
se beneficien del régimen comunitario o de un acuerdo internacional, el acceso a una vivienda en
condiciones de igualdad con los nacionales se configura como un auténtico derecho subjetivo, sin
gque quepa establecer discriminacion, directa o indirecta, atguna

Sin embargo, el reconocimiento de este derecho para las personas inmigradas procedentes di
Terceros Estados sin acuerdo, ya desde la version originaria, aparece notoriamente limitado, en la
medida en que no se afirma una equiparacion entre extranjeros y nacionales en el derecho ex articu
lo 47 de la CE, sino en relacién a un beneficio o ventaja social mas restringido, el derecho a acce-
der a las ayudas para adquirir una vivied&|l caracter restrictivo es doble:

« Por su limitado contenido prestacional: no afecta a los problemas reales que la experiencia
ha acreditado de manera sobrada, incluso para los extranjeros regulares, de modo que sor
muchas las dificultades existentes para acceder a la vivienda, pese a la prohibicién de préac-
ticas discriminatorias ex articulo 23.2.2 ¢) de la LOEXIS

noce la Ley Foral de Navarra. En esta misma direccion Decreto 26/2000, de 22 de febrero, del Gobierno Valenciano, por

el que se reconoce el derecho a la asistencia sanitaria a los extranjeros en la Comunidad Valenciana, a través de la Tarjet
Solidaria, que ha supuesto la ampliacién de la cobertura de la asistencia sanitaria, con respecto a lo dispuesto en la
LOEXIS, corriendo a cargo de los Presupuestos Generales de la Generalitat Valenciana. En todo caso debe recordarse
gue en virtud del principio de separacion de fuentes de financiacion de la Seguridad Social, las prestaciones sanitarias
se financian ahora con cargo a Presupuestos Generales, lo que permite una mayor amplitud en su reconocimiento, sin
que por ello se desvincule en absoluto del derecho a la Seguridad Social, como hoy se propone.

69 vid. articulo 9 del Reglamento del Consejo n. 1612/1968 en relacién con el articulo 39 del TCE/1999. En este sentido
STJCE 30. 5. 1989, Asunto 305/1987. Ampliamente SSe&anN-C. MoLiNA. La movilidad transnacional de trabaja-
dores: reglas y practicas. Comares. 2001.

70 vid. M. BassoLsCoMa. «Art. 47» Comentarios a las leyes politicas... op. Niadrid. 1984. pag. 305y ss. Mas amplia-
mente E. &RANA GARciA. Las sociedades municipales de gestion urbanisteacial Pons. Madrid. 1997.

71 Han sido Ayuntamientos y asociaciones sin animo de lucro las que han realizado diferentes iniciativas en este sentido
(ej. pisos de acogida; avalistas de las personas inmigrantes que pretenden alquilar un alojamiento). Nuevamente es un
problema de accién positiva o de fomento (campo de las politicas publicas de caracter social) no de reconocimiento,
como viene a reconocer, si bien para un ambito parcialmente distinto, el articulo 42.2 de la LOEXIS en relacién a los tra-
bajadores temporeros, aunque en la nueva redaccion parece reducir el compromiso publico para desplazar la responsa
bilidad a los empresarios.
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« Por su restringido ambito subjetivo: sélo a los inmigrantes en situacion regular, mas en par-
ticular a los que gozan de un permiso de residencia, a diferencia de la versién originaria
que se contentaba con el simple «empadronamiento», considerado como condicién sufi-
ciente para expresar una voluntad y un dato de inmigracion e8table

2.3. El sistema de garantias de tutela efectiva de los derechos de las personas extranjeras.

Como es sabido, en nuestro actual Estado Constitucional de Derecho, caracterizado por un
amplio elenco de derechos y libertades, lo mas relevante es conocer el concreto sistema de garantie
con que se aseguran o protegen de forma efectiva tales derechos. A este respecto, debe valorarse de fori
especialmente positiva que la LOEXIS dedique un Capitulo especifico (Capitulo Il -arts. 20-22-), ade-
mas de otros preceptos a lo largo del cuerpo legislativo (art. 65), a proclamar solemnemente las garan
tias juridicas otorgadas a los extranjeros para tutelar sus derechos. No por casualidad, con anteriori
dad a la LOEXIS, en su version originaria, el ambito de la legislacion de extranjeria que ha sido objeto
de mayores y mas fundadas criticas, por las carencias, «vicios» y arbitrariedades imperantes (dere
cho excepcional o frontera para el derecho), es el relativo a las «garantias» previstas en defensa d
los derechos e intereses legitimos de los extranjeros.

En efecto, tanto la normativa como, sobre todo, la practica administrativa -y en menor medida,
pero también significativa, la judicial-, ha mostrado no sélo sus multiples insuficiencias o carencias
sino también su extremada arbitrariedad, con la consiguiente quiebra de los derechos fundamentale:
reconocidos por igual a todas las personas, incluidos los inmigrantes, cualquiera que sea su situaciol
administrativa. Los retrasos prolongados, la extremada complejidad de la regulacion, la falta de trans-
parencia en la tramitacion, la discrecionalidad méas absoluta, rayana en pura arbitrariedad, etc., sor
todos ellos factores que han aparecido como moneda de uso comun en la practica administrativa sobr
cuestiones de extranjeria. Lo que resulta especialmente reprobable en relacion a colectivos cuya vid:
estd marcada, al menos durante un periodo amplisimo de tiempo, por la concreta situacion juridico-
administrativa existente en cada momento. Nos encontramos, pues, ante una de las mayores fuentes (
incertidumbre, inestabilidad, contradiccion y lagunas de la legislacion de extréhjeria

72 No obstante, una interpretacién honesta y seria de la regulacién anterior evidencia con claridad que, en realidad, el cam-
bio es méas aparente que real, pues es dificil, si no imposible, pensar que un inmigrante en situacion irregular podria acce-
der a las ayudas por vivienda, ante la compleja tramitacion que esta medida suele conllevar, por lo que el cumplimien-
to de las condiciones exigidas por las diferentes legislaciones haria impracticable el derecho. Esta proteccion especifica
comienza ya a producirse, si bien en las limitadas condiciones fijadas por la version vigente de la LO 4/2000. Asi, de
interés la Resolucién de 22 de marzo de 2000, de la Secretaria General Técnica del MTAS, en virtud de la cual se da
publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2000, por el que se distribuyen territorialmente los
créditos destinados a subvenciones para programas sociales, en particular para proyectos del Plan de Integraciéon Socig
de Inmigrantes -BOE 7-3-2000-.

73 si todo ordenamiento debe entenderse como un «sistema artificial de garantias de los derechos fundamentales» de le
persona, que deben actuar de forma eficaz frente a la injerencia de cualquier poder o decisién, especialmente cuandc
procede de sujetos publicos, parece claro que esta exigencia deberia ser mayor respecto de un colectivo de personas, Ic
inmigrantes, cuya posicion juridica depende hasta la asfixia de la regularidad administrativa de su estancia y perma-
nencia en un Estadwid. L. FERrRAJOLIL Derecho y Garantias. La Ley del mas déhibtta. 1999.
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Aunque la regulacién de reforma mantiene un buen niimero de los avances que ha supuesta
la LOEXIS en su version originaria, es cierto que esta nueva redaccion ha introducido significativas
reformas restrictivas que, en determinados casos, representa una auténtica vuelta al denostado sit
tema de la LOEX/1985, por lo que esta opcidn legislativa se ha hecho acreedora, con toda razén, de
multiples reproches, incluido el de inconstitucionalidad de algunos de sus preceptos, en particular
por su inadecuacion al articulo 24 de la CE. Aungue no podemos tratar aqui detenidamente un con-
junto de cuestiones tan trascendentes para la seguridad juridica de los extranjeros, objetivo basicc
de la LOEXIS en su version inicial, si cabe sintetizar los aspectos mas destacados de la nueva regu
lacion en los siguientes grupos normativos:

1) Las garantias previstas en el marco de los procedimientos administrativos.

En este lamentable y arbitrario contexto tiene especial significacién que, una vez reconocido
de forma genérica el derecho a la tutela judicial efectiva, introduciendo una imagen de normalidad
juridica de este fronterizo sector normativo, es especialmente valioso que la LOEXIS recurra en
numerosas ocasiones a la técnica de remision formal para adoptar las garantias propias del procedi
miento administrativo comun, tal y como hace con caracter general en el articulo 20.2. El reforza-
miento del principio constitucional de sujecién de la Administracion a la Ley y al Derecho (art. 103),
que ha brillado por su ausencia tantas y tantas veces en los procedimientos de extranjeria, constitu
y6 uno de los fines fundamentales que inspiraron la reforma de la situacion legislativa de 1985. El
legislador puso especial énfasis en la proyeccién de las garantias basicas establecidas en la legisl:
cion general, destacando en particular las previstas en el articulo 35 («Derechos de los Ciudadanos»
LRJAP-PAC, Ley 30/1992, considerado como una de las mas relevantes novedades de la norma, cor
lo que se pretendia superar la andmala situacion que supone la «huida» de un entero sector norme
tivo de las exigencias del Estado de Derecho.

Aunque la version reformada mantiene sustancialmente esta preocupacion, sin embargo, con-
tiene algunas reglas regresivas que ensombrecen, injustificadamente, aquél loable e inexcusable obje
tivo garantista, tal y como sucede con la graduacién o modulacién del deber de motivacion de las
resoluciones en materia de visados ex articulo 27 de la LOExXISsobre todo, con la «resucita-
cion» del draconiano procedimiento preferente para la expulsion contemplado en el articulo 30 de
la LOEX/1985 y ahora recogido en el articulo 63 de la LOEXIS. De este modo se excepciona el régi-
men de ejecutividad de los actos administrativos al que también remite el articulo 21.2 de la LOEXIS
para los dictados en materia de extranjeria, confirmando aquella sefialada regla de remision genera
al procedimiento administrativo comifn

74 No se descartan, sin embargo, reglas claramente incoherentes con la nueva regla general garantista que se persegui
implantar, como la contenida en el apartado 3.° del antiguo -y derogado- articulo 25, clara concesion a la discrecionali-
dad del poder de direccion de la politica exterior otorgada al Gobierno.

75 El articulo 29.2 de la LOEx/1985 se mostraba mucho mas reductivo en el alcance de la remision (limitada al dictado y
notificacion de la resolucién), al tiempo que el apartado 3 condicionaba en extremo las garantias de motivacion, al recu-
rrir a la omnipresente clausula de excepcion del riesgo o peligro para la «seguridad interior o exterior del Estado».
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Entre las cuestiones mas relevantes relativas a estas garantias de procedimientos convient
mencionar brevemente las siguientes. Asi:

a) El régimen de transparencia de la actuacion administrativa (art. 20.2): publicidad de las
normas, principio de contradiccion, derecho de audiencia y deber de motivacion de las
resoluciones.

Precisamente, para devolver este ambito normativo al seno de los principios de transpa-
rencia y participacién que inspiran el proceder moderno de la Administracién (art. 3.5 de
la LRJAP-PAC), se hace hincapié en derechos tales como el de audiencia al interesado, so
pena de nulidad de actuaciones (STCo. 136/1989) y previa notificacién correspondiente
(art. 59 de la LRIJAP-PAC). Y tambiéndaigencia de motivacide las resoluciones admi-
nistrativas (art. 54.1 de la LRJAP-PAC), garantia inexcusable para un adecuado control
frente a la arbitrariedad (SsTCo. 14/1991; 28/1994), de la que muchas veces ha adolecido
el actuar administrativo en materia de extranjeria pero progresivamente incorporada como
exigencia elemental por la jurisprudencia. No obstante, esta exigencia se relativiza o gra-
dua a tenor de lo dispuesto en el art. 27 de la LOEXIS para los visados, no asi respecto de
los acuerdos de expulsion, si bien en este caso el deber de motivar se encuentra condicio-
nado por las dificultades de recurrir en los supuestos en que se siga un procedimiento pre-
ferente. En todo caso, debe tenerse en cuenta que este precepto diferencia unos supuestc
en los que si es necesario motivacién, justamente aquellos que se revelan mas significati-
vos: visado de residencia para realizar un trabajo por cuenta ajena y visado de residencia
por reagrupamiento familige.

b) El derecho a obtener una resolucion expresa y temporanea: el régimen de la inactividad
administrativa.

Una de las aportaciones mas relevantes de la version originaria de la LO 4/2000, si bien
relativa si se atendia al sistema general de fuentes en la materia, fue su pretensién de corre
gir una de las practicas mas perniciosas en este ambito: los excesivos retrasos en la reso:

76 Como se ha repetido en mutiples ocasiones, el régimen de visados fue una de las mayores novedades de la LO 4/200¢
respecto de la LOEx/1985, que recibié la tradicional instrumentalizacién del visado a los objetivos de politica exterior,
por lo que su régimen adolecia de la extremada discrecionalidad que acompafia a esta politica concedida al Gobierno e>
articulo 97 de la CE y gestionada a través de la Administracion Consular (SsTCo. 107/1984, 94/1993). La raz6n de ser
de la sujecién de la Administracién consular a los mismos limites y controles que la Administracién comin queda cla-
ramente formulada en la EM de la Ley 29/1998, de la JCA, certificando el acta de defuncién del concepto de «acto poli-
tico» control. Esta exigencia legal de resolucion motivada aparece también en el articulo 26.2.° de la LOEXIS respecto
de los extranjeros que vean denegada su entrada en territorio espafiol (reduccién de la discrecionalidad de los servicios
de policia de fronteras). Aungue el anterior articulo 25.3 preveia, si bien con caracter «excepcional», y en todo caso
«temporal», una habilitacién al Gobierno para establecer supuestos en los que la denegacién no ha de ser motivada, el
relacion a «los nacionales de un determinado pais, o procedentes de una zona geogréafica...» determinada, la reforma h
eliminado esta posibilidad, lo que debe ser saludado positivamente. No obstante, el apartado 4 del nuevo articulo 27
parece abrir la puerta a consideraciones de este tipo. El régimen, no obstante, esta mas cerca del modelo discrecional d
1985 (art. 12), aunque no podra desconocer ni los avances legales ni, sobre todo, las adquisiciones judiciales, del mode-
lo garantista de 2000.
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lucion de los procedimientos. La estricta dependencia de la situacién de estos colectivos
de poblacion de la decisidn relativa al otorgamiento -y renovacion- de determinados per-
misos, como el de residencia y trabajo, los deja en una inseguridad e indefensién terribles.
Una lamentable situacién de incertidumbre y sujecién que, no obstante algunos timidos
intentos de mejora un afio antes (ej. reduccion de los plazos de tramitacion a 3 meses en el
caso de visados por reagrupacién familiar en la OM de 8 de enero de 1999), se reproducia
con especial intensidad en el procedimento consular de solicitud de visado.

Atal fin, la disposicion adicional Unica de la LO 4/2000 establecia que las renovaciones
del permiso de residencia y de trabajo deberian resolverse en un plazo maximo de 3 meses,
transcurrido el cual sin respuesta se estimaba concedida la prérroga solicitada. La situacion
tras la reforma se mantiene, pues la ahora disposicién adicional primera, en su apartado 2,
recoge esta doble exigencia -plazo reducido de 3 meses y silencio positivo-. En cambio, el
apartado 1 establece el mismo plazo reducido méaximo de 3 meses pero, sin embargo, deter-
mina una regla de silencio negativo, integrando de este modo de forma restrictiva o peyo-
rativa la laguna suscitada en la version originaria (antiguo art. 25.4) cuando se trata no de
la prérroga sino de la solicitud inicial de permisos, justificandose la diferencia en la ine-
xistencia en este caso de un derecho de entrada, mientras que en las situaciones de proérro
ga esta en juego el derecho fundamental a la libertad de circulacion (STCo. 9411993)

c¢) El derecho a la asistencia juridica gratuita en los procedimientos de alejamiento del terri-

torio -y de asilo-.

Desplazando e, incluso, derogando la regulacién contenida en la Ley 1/1996, de 10 de enero,
de asistencia juridica gratuita, el antiguo articulo 20.2 de la LOExIS mejor6 ostensible-
mente, salvo en materia penal, el tratamiento dado hasta el momento a los extranjeros, inclu-
so en el ordenamiento internacional, en esta materia. No s6lo amplié el colectivo de bene-
ficiarios (plano subjetivo de la titularidad del derecho), extendiendo un derecho pleno
también a los extranjeros que se encuentren en Espafia inscritos en el padrén del munici-
pio en el que residan -no sucedia lo mismo con el resto de extranjeros en situacion admi-
nistrativa irregular-, sino que también amplié el contenido de la proteccién (plano objeti-
vo de proteccion), puesto que englobaba también determinados procedimientos en materia
de extranjeria. Esta necesidad de extender el derecho de asistencia juridica gratuita en fase:
previas al proceso ya se ha evidenciado en la practica, de ahi que los diferentes Colegios
de Abogados provinciales y las Organizaciones de defensa de los inmigrantes (ej. Espafia
Acoge) ya estén creando servicios especificos para cubrir esta demanda en el marco de los
procedimientos administrativad

77 Vid. G. EsTEBAN DE LA Rosa. «La libertad de circulacion y el traba...». Aa.Vv. (Ed. F. Moretadernos Etnicos
Universidad de Jaén. 2000

78 Ej. en Andalucia el denomina&AOJI (Servicio de Atencion y Orientacion Juridica de los Inmigrantes), en virtud del
Acuerdo entre la Consejeria de Justicia de la Junta y el Colegio de Abogados de Sevilla.
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La incoherente y lagunosa situacion actual en esta materia, a la espera de un pronuncia-
miento constitucional -y de una accién protectora de instituciones publicas y privadas de
defensa juridica gratuita, también y sobre todo en la fase previa administrativa- queda de
la siguiente manera (art. 22.1):

« Reconocimiento de una garantia del derecho a la asistencia letrada gratuita a todos los
extranjeros, cualquiera que sea su situacion administrativa (extranjeros que se hallen en
Espafia), en los procesos administrativos -y judiciales- que puedan llevar a la denega-
cion de su entrada o expulsiéon o salida obligatoria del territorio (medidas de alejamien-
to) 79, ademéas de todos los procedimentos en materia de asilo.

Una interpretacion amplia de los términos legales lleva a incluir cualquier procedimiento
gue pueda suponer la salida obligatoria del extranjero. Esta asistencia juridica gratuita
se condiciona, a diferencia de lo que sucedia en la anterior redaccién, sin duda por defec-
to, a la carencia de recursos o medios econdémicos, lo que por lo general sucedera en este
tipo de colectivos. La exigencia de hallarse en Espafia supone acotar una interpretacion
restrictiva respecto al precedente articulo 20.1 de la LOEXEh todo caso, forzoso

es reconocer que la efectividad de este derecho necesita una accidn concertada, en line:
con lo que ya se anuncia, entre la Administracion y los Colegios de Ab&gados

« En caso de ser preciso, también se garantiza el derecho a ser asistido por intérprete o tra-
ductor.

La negativa practica anterior, en la que se discutia por las autoridades policiales tal nece-
sidad, presumiendo en la mayor parte de las ocasiones que tal exigencia representaba ur
tramite dilatorio usado de forma abusiva y fraudulenta por el extranjero, al que se le

79 Incluida la «expulsién», considerada en la LOEXIS, y por la doctrina mayoritariamente, como una sancién, pero recon-
ducida por el TS a una simple «medida administrativa limitativa de dere®dsSTS 7 de abril de 1997, ar. 3097.

80 Ppues la falta de precisién en este precepto sobre el hecho de si el extranjero debia encontrarse en Espafia o no para di
poner de este derecho dio lugar a una interpretacién amplia, en virtud de la cual se admitia también como beneficiarios
a extranjeros que solicitaban la entrada en Espafia desde sus pais de origen, intepooetac&ex articulo 24 de la
CE, lo que resultaba especialmente (til para los controles en frontera.

81 Es especialmente urgente y llamativa la necesidad de organizar, en particular en los puestos fronterizos, incluso los aero-
puertos y puertos maritimos, un sistema rapido y eficaz de asistencia letrada, a través de la creacion de un turno de ofi-
cio especializado para los procedimientos administrativos, para lo que serd imprescindible una politica adecuada de con-
certacion mediante convenio entre la Administracion y los Colegios de Abogados, como por otro lado ya viene sucediendo
si bien no de forma generalizada. Se supera de este modo la prevision legislativa de proteccion tan s6lo cuando era pre-
ceptiva la asistencia letrada, para extenderse a todo procedimiento administrativo de extranjeria. Lo que exige mayor
agilidad en su disefio y puesta en practica y, por supuesto, especializacion del letrado EsisizaEspecificas y ade-
cuadas de prestacion de la asistencia letrada gratulia)problema significativo es el determinar si cabe desplazar el
«monopolio» de los Colegios de Abogados (art. 22 y ss. Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita) por
la atribucion de la competencia en régimen de concurrencia para desarrollar este deber prestacional del Estado a «orga
nizaciones especializadas en la defensa juridica de los inmigrantes», si bien ello requeriria una modificacion legislati-
va. En todo caso, parece mas realista a corto plazo la realizacién de una adecuada politica de cooperacién mediante con
venios, de la Administracién con los Colegios, de éstos con ONG’s especializadas (ej. red territorial de asociaciones
integradas en Espafia-Acoge).
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reconocia el manejo de la lengua espariola por decisiéon unilateral, debera ser erradica-
da a partir del reconocimiento de este derecho. Este derecho se revela como una garan-
tia basica para corregir o compensar la grave desventaja que supone no conocer el idio-
ma. En realidad, es una exigencia del propio principio de audiencia previa y contradiccion
definido ya como garantia basica del administrado (derecho inherente a la persona).

» Regla especificaad hoc de legitimacién de las organizaciones de representacion de los
intereses de los inmigrantes para intervenir en los procedimientos administrativos de
extranjeria (art. 31.2 de la LRJAP-PAC; art. 20.3 de la LOBXIS)

d) El derecho a un trato respetuoso y digno: el caracter discriminatorio de la practica de con-
troles policiales de forma sistematica.

Resulta igualmente conocida la practica de instar controles policiales constantes para veri-
ficar laidentidad y documentacioén de los inmigrantes por el sélo hecho de serlo, no obstante
su fuerte contraste con un Estado de Derecho basado en la seguridad juridica de sus ciuda:
danos. La amenaza permanente de este control ha llevado a definir una relaciéon negativa
entre los inmigrantes y las fuerzas de seguridad del Estado muy perjudicial para recrear el
clima de confianza necesario, tanto para su integracion como para instar su colaboracién
contra la inmigracién ilegal. En este sentido, y no obstante el cambio de opcién respecto del
régimen sancionador, en la medida en que la irregularidad en la estancia puede ser otra vez
motivo de expulsion, es claro quealetual practica policial de control indiscriminacdie

la documentacién, con fundamento tan sélo en motivos de origen es contraria, sin paliativo
alguno, a la clausula antidistriminatoria ex articulo 21 de la LO 4/2000, incluso tras la refor-
may pese a la STCo. 13/2001, que cuenta con un magnifico voto particular ePScontra

e) Otras garantias comunes del procedimiento administrativo: derecho al recurso contra los
actos administrativos y régimen de ejecutividad inmedeta 22).

Una practica especialmente peligrosa que se consolidé bajo la vigencia de la LOEx/1985 fue
la de atribuir, de forma sistematica, un caracter sumarisimo y preferente a la actuaciéon admi-
nistrativa, al objeto de facilitar al maximo la ejecucion de las resoluciones, aunque luego otros
condicionantes extrajuridicos dificultardn su realizacién efectiva o material. Atal fin, hay que
hacer referencia, en este momento introductorio y de sintesis a tres elementos:

1. Laregla de linmediateD ejecutividad del acto, sin perjuicio de la posibilidad de soli-
citar y obtener la suspensién como medida cautelar.

82 No creemos que esta preferencia por el concepto de inmigrante deba interpretarse en sentido Mdtrii%o.
(Coord: Mercedes Moyadp. cit.pag. 748; D.ficuez. «Derecho a la tutela judicial efectiva». Aa.@omentarios...
op. cit.pag. 131.

83 La doctrina mayoritaria parece apartarse de una doctrina ya consolidada judicialmente en Francia que, en aras de la libre
circulacioén, considera discriminatoria la solicitud de documentacién basada en las caracteristicas raciales, linguisticas
o de vestimenta.
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2. El derecho al recurso y, en un marco mas amplio que el privilegio de ejecutividad, la
introduccién de otras medidas que refuercen.

3. Laeficaciade la actuacién administrativa, especialmente en el procedimiento de expulsion.

Mayor especificidad adquiere, pero en refuerzo del punto de vista de la Administracion, la
regulacién ofrecida respecto de la ejecutividad inmediata de la resolucion administrativa y
demas garantias del principio de eficacia administrativa en orden a asegurar la ejecucion mate-
rial de las resoluciones, en particular las relativas a la expulsién. En relacion al privilegio de
ejecutividad inmediata (reconocimiento de efectos juridicos desde la produccion) de los actos
administrativos en el ambito de la extranjeria, el articulo 21.2.° de la LOEXIS comienza con la
misma clausula de remisién formal a la legislacion administrativa comun (arts. 56, 57, 93, 94,
111, 138.2.° de la LRJAP-PAC). Sin embargo, introduce una excepcion que, aludida en la ver-
sién precedente, tiene la virtualidad de devolver vigencia -otra cosa sera la validez- a uno de
los capitulos mas negros de la legislacion de extranjeria: del procedimiento de expulsion de
urgencia o preferente ex articulo 30 de la LOEx/1985, practicamente trascrito literalmente en
el articulo 63 de la LOEXIS (recoge el plazo perentorio de 48 horas para alegétiones)

2) Las garantias de tutela judicial efectiva.

El desconocimiento por parte de la Administracién de estas garantias, como por lo demas ha
sido frecuente, abre la via de la tutela judicial contemplada en el articulo 20.1 de la LOEXIS en rela-
cion con el articulo 24 de la CE. En un Estado de Derecho la Ultima garantia de tutela de los derechos
e intereses legitimos de las personas corresponde, a tenor del articulo 24.1 de la CE, a los jueces. S
embargo, esta sencilla clausula garantista contenida en nuestra Norma Fundamental ha venido encor
trando fortisimas resistencias en el &mbito de la extranjeria, confirmando una vez méas su tendencia ¢
situarse peligrosamente mas alla del Derecho (extranjeria -frontera del derecho o legalidad al limite
del derecho-).

El articulo 20.1 de la LOEXIS reconoce, en coherencia con una consolidada doctrina cons-
titucional (STCo. 99/1985) y un amplio catalogo de normas internacionales (art. 10 del DUDH;
art. 14 PDCP; art. 6 de la CEDH, interpretado en sentido amplio por una abundante jurisprudencia
del TEDH -S. 12-10-1992-), el derecho a la tutela judicial efectiva a todos los «extranjeros», sin mas
aditamento relativo a su situacion administrativa -como pretendia originariamente el Gobierno, aun-
que tuvo finalmente que claudicar-. No obstante, a renglén seguido introducird, a efectos de su ejer-
cicio, algunas significativas distinciones en relacién a ciertos contenidos prestacionales incluidos en

84 Con caracter general, sin duda la cuestién més significativa en este ambito sera la de determinar los casos en que pro
cede la suspension del acto administrativo, si bien esta cuestién adquiere especial sentido en el marco del proceso judi-
cial posterior. Vidarticulo 111 de la LRJAP-PAC. En todo caso, el acuerdo de suspension podra acompafiarse de la adop-
cion de las debidas medidas cautelares necesarias para asegurar la proteccion del interés general y la eficacia de I
resolucion impugnad&id. STCo. 14/1992, de 10 de febrero, 148/1993, en relacion a la tutela judicial efectiva. Previsiones
en este sentido en el articulo 58.3 de la LOEXIS, respecto de la resolucion de devolucion cuando se formalice una soli-
citud de asilo, hasta la inadmisién a tramite de la peticién, como establece la Ley de 1984, modificada en 1994.
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este derecho fundamengal A este respecto, si el articulo 24.1 de la CE contiene un amplio elenco

de garantias para el acceso a la jurisdiccion, que se extienden a todas las personas, el articulo 24.
enumera una serie de garantias procesales igualmente aplicables a los extranjeros, lo que result
especialmente significativo cuando se trate de procedimientos administrativos sancionadores (SsTCo.
22/1994; 181/1999; 179/2000).

Entre las principales garantias contempladas, cuatro merecen un especial comentario:

a) El derecho a acceder a la jurisdiccion ordinaria en igualdad de condiciones que los nacio-
nalesss,

Al margen de las cuestiones de indole social -laborales y de proteccién social- es claro que
los mayores problemas se suscitan, por regla general, en relacion a la tutela judicial frente a
los actos administrativos en materia de extranjeria que, a tenor del articulo 24 de la LOPJ,
corresponde, como es obvio, a la jurisdiccién contencioso-administrativa, lo que no plantea
especiales problemas. Pero esta atribucion de competencia sigue realizandose en los térmi-
nos contemplados para el resto de ciudadanos, sin prever un sistema de control judicial real-
mente efectivo de garantias frente a las resoluciones administrativas, mucho mas rapido y
eficaz. No obstante, como ha puesto de relieve un significativo sector de comentaristas de
la legislacior?, una adecuada aplicacion por parte de estos jueces de importantes mecanis-
mos existentes ya podian no sélo paliar esta carencia, que nos diferencia de buena parte de
las experiencias de paises europeos receptores de inmigracién, sino incluso compensar las
desventajas de una excesiva proliferacion de érganos judiciales especiéfizados

85

86

87

88

Para la amplitud del &mbito subjetivo de este dereith&TCo. 64/1988, que lo refiere a «todo tipo de personas, tanto
fisicas como juridicas, publicas cuanto privadas, espafiolas o extranjeras». Lo genérico de la expresion permite exten-
der el derecho a todos los extranjeros, independientemente de que se hallen o no en Espafia en el momento de ejercita
la accién y continuarla, por un lado, y de su situacién administrativa, por otro. Es una constante del Derecho Internacional,
através de la técnica convencional, en virtud de la cual se han venido estableciendo vias que facilitaran el acceso al dere-
cho, €j. reglas particulares sobre formas de representacion (ej. consulares); erradicaciéon de barreras (fianzas y caucio-
nes de arraigo); reconociendo derechos (derechos de informacién juridica); técnicas de cooperacion (instrumentos de
auxilio judicial eficaces). Vid. articulo 21 de la LOPJ.

Una de las lineas de tendencia méas caracteristicas del proceso evolutivo de la legislaciéon de extranjeria, en la direccion
de construir un auténtico «Derecho» -hasta ahora esta normativa se ha movido en los limites o frontera del «Derecho»-, es
la eliminacion de los principales obstaculos tradicionalmente opuestos al acceso de los extranjeros a los tribunales, cual-
quiera que sea el orden en que actlen y cualquiera que sea la posicion procesal que asuman -gj. excepcion dilatoria de
caucién de arraigo en juiciadutio iudicatum solvj)hoy eliminada tanto en nuestra LEC/2000 cuanto en el Convenio

de La Haya sobre procedimiento civil, asi como a través de un amplio nimero de Convenios bilaterales, y por supues-
to por el Derecho Comunitario (STJCE 1-7-1993, Asunto C-20/1992); o el embargo preventivo contra deudores extran-
jeros por el mero hecho de no ser nacionakis-M. A. LARA. «Derecho a la tutela judicial efectiva». Aa.Vv. (Coord:

M. Moya). Comentarios... op. cipag. 719y ss.

Para la referencia a los mecanismos previstos en otros paises en orden a la creacion de 6rganos judiciales especializa
dos con plazos perentorios de decisiithAa.Vv. La nueva regulacion... op. cfjag. 202 y ss.

Maxime cuando se trata precisamente de hacer efectivo el principio de igualdad de trato juridico nacional, sin perjuicio
de reconocer la utilidad, en aras del principio social que inspira nuestro ordenamiento, también el\pdo&35ab(
respecto de los trabajadores). Sin embargo, tampoco la version originaria aprovechd convenientemente las posibilida-
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La competencia debe reconocerse en favor de los Juzgados de lo Contencioso que garan:
tice la inexcusable celeridad en estos procedimientos, superando las incertidumbres ini-
ciales. En este sentido, la reduccién de la discrecionalidad administrativa, las clausulas
sobre la recurribilidad de la denegacién de los visados son especialmente significativas, si
bien ahora s6lo se prevén para los visados de trabajo y por reagrupacion familiar

b) Derecho a la asistencia juridica gratuita igualdad de condiciones que los espafioles para
litigar en cualquier jurisdiccion (art. 22).

Al analizar el articulo 22.1 ya vimos cdmo este derecho adquiere hoy una doble dimensién,
extrajudicial, esto es, en los procedimientos administrativos de extranjeria, y judicial, esta
Ultima considerada tradicionalmente en la normativa internacional, si bien hoy hay que con-
siderar de gran trascendencia la primera. El apartado 2 del articulo 22 reconoce el derecho
a la asistencia juridica gratuita, en igualdad de condiciones que los espafioles, sea cual se¢
la jurisdiccioén en la que litigue, pero tan sélo a los «extranjeros residentes», siempre que
acrediten insuficiencia de recursos econémicos, salvo lo ya visto para todos los «extranje-
ros que se hallen en Espafia y que carezcan de recursos econdmicos suficientes» en rela
cion a los «procedimientos judiciales» que puedan implicar una medida de alejamiento o
una decision en materia de asilo. En la versién originaria, en cambio, aquel derecho pleno
de asistencia juridica gratuita se atribuia igualmente a los inmigrantes en situacion irregu-
lar pero empadronados, de modo que sélo los no empadronados quedaban excluidos, res-
pecto del orden contencioso-administrativo, de todos aquellos procesos no incluibles en el
apartado 1, asi como respecto de los demas érdenes jurisdiccionales: penal, civil y laboral.

Si esta diferenciacion de niveles de proteccion a la situacion administrativa, acogida por la
version originaria, ya planteaba importantes problemas de adecuacion constitucional, dada
la inherencia de la tutela judicial a la dignidad humana, la versién actual se revela mas res-
trictiva y, por tanto, mas lesiva aun del derecho fundamental ex articulo 24 de la CE, como
hemos concluido mas arriba. Las razones que llevaron al Defensor del Pueblo a recurrir la
Ley 1/1996 adquieren, hoy, mayor actualidad. A este respecto, conviene recordar que la
Ley 1/1996, de 10 de enero, establece como presupuesto para el disfrute de este derechc
en el orden civil, por parte del extranjero, la condicién de residente®fefalr su parte,

des reconocidas por la Ley 30/1992 para mejorar sensiblemente la garantia de los derechos de los ciudadanos extranje
ros, que se presentaban como una alternativa mas pragmatica y viable que la de una reforma del sistema ordinario de
tutela judicial. Asi, no se hizo uso de la clausula del articulo 107.2 de la LRJAP-PAC para crear un érgano administra-
tivo especializado en la resolucién de los recursos de alzada contra las actuaciones en este ambito.

89 En realidad era un desplazamiento de la discrecionalidad administrativa desde la concedida al funcionario competente
hasta la discrecionalidad reglamentaria, pues al Reglamento incumbe establecer las causas de denegaciéon. Como se sat
discrecionalidad no es sindnimo de arbitrariedad, de modo que aquélla es plenamente posible en un marco de control
judicial efectivo, justamente para evitar el deslizamiento hacia la arbitrariedad, prohibida en el articulo 9.3 de la CE pero
tantas veces producida en materia de extranjeria.

90 La Ley fue recurrida por el Defensor del Pueblo por RI n. 1555/1996, admitido a tramite por Providencia de 21 de mayo
de 1996 -BOE n. 132, de 31 de mayo-.
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la privacion de la tutela en el ambito penal de este derecho, cuando la propia Ley 1/1996,
lo atribuye a todos los extranjeros, cualquiera que sea su situacion administrativa en Esparia,
se revela extremadamente incoherente y contradictoria con el articulo 119 d&.la CE

Respecto del orden laboral, la genérica formula utilizada por la Ley 1/1996 para atribuir el
derecho de asistencia juridica gratuita -«trabajadores» o beneficiarios de la Seguridad Social-,
plantea el problema de su extension a aquellas personas inmigrantes que, al margen de st
situacion administrativa, tengan la condicion material de trabajador. La distincion parece
responder a la doctrina constitucional que diferencia claramente entre el orden penal, y el
resto de érdenes jurisdiccionales para la extension de la asistencia juridica gratuita (STCo.
51/1996, de 26 de marz¥) Ahora bien, la exclusidn absoluta de una categoria de perso-
nas del beneficio en la totalidad de determinados dmbitos judiciales no parece compade-
cerse bien con el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, que tiene entre
sus garantias el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita en términos
razonables y proporcionaléss

El derecho a la asistencia juridica gratuita, acompafiado en su caso de la asistencia de intér-
prete, aunque tiene una dimensién eminentemente prestacional de naturaleza social, forma
parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, por lo que dificiimente puede
entenderse la exclusion del derecho para todos los extranjeros. Ni la potestad legislativa
del Estado ni, todavia menos, la préactica seguida en esta materia por los propios sujetos
institucionales obligados legalmente, pueden privar a la persona inmigrada, cualquiera que
sea su situacidon administrativa, de esta garantia de efectividad (derecho de prestaciéon de
un servicio social de asistencia juridica) de un derecho inherente a la persona como es el
articulo 24 de la CBE~.

¢) Apertura hacia urenovado sistema de medidas cautelares

Los efectos derivados del caracter ejecutable de los actos administrativos en materia de
extranjeria, en particular en medidas de rechazo, seguridad y alejamiento, unido a la inso-
portable lentitud de la maquinaria de Administracion de Justicia de nuestro pais, ha hecho

91 En este aspecto nuestra ley puede considerarse de las mas avanzadas, pues incluso va mas alla de las obligaciones as
midas en el concierto internacional por Espafia, pues los Convenios de Derecho Humanitario Internacional ratificados
por nuestro pais, sélo reconocen a los acusados de un delito el derecho a ser asistido gratuitamente por un defensor di
oficio (art. 14 del PIDCP o art. 6.3 del CEDH), mientras que la Ley 1/1996 no distingue si se trata de la posicién de
demandante o la de demandado.

92 En todo caso, légica diferenciadora en atencién a la naturaleza del orden jurisdiccional de que se trate ha sido objeto de
fortisimas criticas. Con la reforma de la LOEXIS volvemos a esta diferenciacion entre el orden penal, por aplicacion de
la propia Ley 1/1996, no del articulo 22.2, respecto del cual habra de hacerse una interpretacion reductora conforme a
su inmanencia teleolégica o plan de la \gl. K. LARENZ. Metodologia de la Ciencia del Derechiiel. 1994.

93 El referido Recurso de Inconstitucionalidad presentado por el Defensor del Pueblo contra la Ley 1/1996, y los nuevos
presentados, que incorporan esta cuestion, daran lugar a un pronunciamiento del TCo. en esta materia, que ya se dilate
en exceso con clara lesién del articulo 24 de la CE.

94 En esta linea la Proposicién de Ley Organica de Reforma de la LO 4/2000 en su versién de la LO 8/2000, presentada por
el GPS el 6 de abril de 2001, aunque resulte méas voluntarista que efectiva ante la actual mayoria parlamentaria del GPP.
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que el tema de las medidas cautelares en el marco del proceso judicial haya centrado buen:
parte de la atencion de los analistas juridicos sobre estas cuestiones. El desarrollo de uns
importante practica jurisprudencial, comparada, comunitaria y nacional, en favor de un
auténtico derecho a la justicia cautelar, como contenido propio del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, se ha recibido en la Ley de la Jurisdiccion de 1998, constituyendo una de las
principales novedades de la ley, tal y como vienen entendiendo la mayor parte de los comen-
taristas de la misma, si bien en algun aspecto puede considerarse que se ha producido ur
cierto retrocesés.

d) Las acciones colectivas en materia procesal en favor de los inmigrantes

Del mismo modo que el articulo 20.3.° de la LOEXIS reconoce un supuesto de interven-
cion de las organizaciones representativas de los inmigrantes en los procedimientos admi-
nistrativos, el apartado 4.° reconoce una regla de intervencion colectiva en los procesos
contencioso-administrativos en materia de extranjeria, para lo que se remite formalmente
a la regulacién del articulo 19. 1 de la Ley Reguladora de esta Jurisdiccién y que, en reali-
dad, no es sino una expresion del principio mas general reconocido en el articulo 7.3 de la
LOPJ. Aunque en la version originaria no se establecia una previsioén especifica de este
tipo, parece claro que la técnica utilizada, una vez mas la de la remisién a la normativa
comun, relativiza en buena medida el alcance efectivo de la novedad, pues ya resultaba
aplicable precedentemente por aplicacién de nuestro sistema de faehtegjue ha de
saludarse positivamente esta mencién especifica, ha de criticarse que no se haya aceptadi
una formula mucho mas correcta, avanzada y comprometida, a través de la cual establecer
un auténtico supuesto dastitucion procesal por un tercero de caracter colectivo

95 Una via alternativa al recurso ordinario contencioso-administrativo es el relativo a la proteccién jurisdiccional otorga-
da mediante el procedimiento preferente y sumario del articulo 53 de la CE , recogido en la Ley 62/1978, de 26 de diciem-
bre -hoy en los arts. 114 y ss. de la LICA-, considerado como una suerte de «interdicto administrativo» que, a diferen-
cia del procedimiento ordinario, habia permitido una inversion de la regla en materia de suspensién: procedera la suspensior
siempre salvo que concurran razones suficientes, acreditadas por la Administracién, que aconsejen la no suspension er
aras de la tutela del interés publico afectado. El efecto erosivo de esta medida en la suerte de «relacién de sujecién espe
cial» en que se encuentra el extranjero frente a la Administracion ha sido destacado de formAdimpl@arRILLO.

«La tutela de los derechos fundamentales por los Tribunales ordin@EGS»Madrid. 1995. pag. 39 y ss. Sin embar-

go, esta principalisima aportacion ha sido formalmente suprimida por la LICA, pues dentro de las «Disposiciones
Comunes» a ambos procedimientos, el preferente y el ordinario, incluye en sus articulos 129 y ss. un régimen de medi-
das cautelares sustancialmente uniforme, en particular en materia de suspensién. Aunque hay diferentes opiniones al res
pecto, debe saludarse negativamente esta regla unificadora y si bien no borra toda ventaja de este procedimiento, comc
la inmediatez, si reduce sus beneficios. Hemos de esperar que una vez mas orden juridico y enunciado legislativo no se
equiparen y se imponga una interpretacion mas favorable a la efectividad del derecho fundamental, en este caso la libre
circulacién del extranjero. Vid. C. ERNANDEZ Rozas. «Derecho Sancionador de extranjeria y proteccion jurisdiccio-

nal de los derechos fundamentales». En AaBttanjeria e Inmigracion en Espafia y la Unién Europ@aleccion

Escuela Diplomatica. n. 3. 1998.

96 Ha de tenerse en cuenta la jurisprudencia constitucional que obliga a una interpretacién amplia de todas aquellas for-
mulas legislativas que atribuye legitimacion procesal activa (STCo. 24/1987).

97 Una critica que ha de confirmarse a raiz de la supresién del supuesto de intervencion de las organizaciones representa
tivas de los inmigrantes previsto en el antiguo articulo if9ige.
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3. La dimensién de control de la LOEXIS: El estatuto juridico-administrativo del inmigrante
en Espafa.

3.1. Entrada y permanencia de los extranjeros en territorio espafiol.

a) Entrada y «pretension» de entrada en la Ley de Extranjeria tras la reforma por LO 8/2000.

La actual Ley de Extranjeria, tras la modificacién por LO 8/2000, no diferencia entre la «pre-
tension de entrada» y la «entrada», con la finalidad de otorgar consecuencias juridicas diferentes ¢
unay otra cuando se han llevado a cabo de forma ilegal. De conformidad con el antiguo articulo 49 d)
de la LO 4/2000, la entrada irregular (esto es, la que se ha producido sin estar en posesion de la docu
mentacion o los requisitos exigibles de entrada, se ha llevado a efecto por puestos froterizos no habi-
litados, o contraviniendo una prohibicion de entrada), podia ser sancionada con la expulsién. En
cambio, la «pretensién de entrada» ilegal era sancionada con la medida de alejamiento que la ley
denominé «retorno» [art. 54, par. 1.°, b)]. Por tanto, la explicacién de la diferencia entre uno y otro
supuesto tenian enorme interés en el caso concreto, dado que la expulsion (a diferencia de la devo
lucion) lleva aparejada, en todo caso, una medida de alejamiento del territorio espafiol (prohibicion
de entrada) durante el periodo de tiempo indicado en la orden de expulsion.

Tras la reforma, la «entrada» ilegal s6lo puede sancionarse con la devolucion, con indepen-
dencia del tiempo que el extranjero lleve en territorio espafiol en situacién de irregularidad, ya que
ninguna de las nuevas disposiciones relativas a las infracciones menciona especificamente el supues
to de entrada (consumada) ilegal. Este cambio obedece a una visién (idealista) del legislador en la
reforma de la LO 4/2000, que parte del presupuesto de que los extranjeros no pueden encontrarst
ilegalmente en territorio espafiol como consecuencia de que la entrada se haya producido de forme
irregular, pues tal entrada no debe (o no debid) haberse producido, ya que la Ley prevé los meca-
nismos para evitar esta situacion.

La entrada del extranjero en Espafia tiene lugar de forma legal si concurren las siguientes cir-
cunstancias, que recoge el articulo 25, pars. 1.° y 2.°: en primer extremo, es preciso disponer de la doctL
mentacion o titulo de viaje valido (esto es, pasaporte, documento nacional de identidad u otros que acre
diten la identidad de la persona). En segundo extremo, sera exigible el visado para la entrada, en cas
de que no exista ninguna causa que justifique su inexigencia (convenios de supresion de visados u otro
motivos -estar en posesion de una autorizacién de residencia u otro documento &hdiogteicer
extremo, es preciso que el extranjero entre al territorio espafiol por los puestos fronterizos destinados ¢
tal fin y, por Ultimo, en el momento de la entrada, al efectuar la declaracion de entrada, debera presen-
tar los justificantes que le sean requeridos por la policia para acreditar los motivos que alega para acce
der al territorio espafiol, asi como que dispone de medios econdmicos de vida o estar en condiciones di
obtenerlos legalmente (art. 25, par. 1.°, tras su modificacién por la LO 8/2000).

98 véase lo dispuesto en el articulo 25, pars. 2.°y 3.° de la LO 4/2000, tras su modificacién por la LO 8/2000.
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Tras la entrada en vigor del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen, Espafia se con-
virtié en la frontera exterior del espacio schengeniano, en el que se pretende que no existan frontera:
internas, sino que las personas circulen libremente. Para evitar que los extranjeros decidan cuél es |
frontera externa por la que les resulta mas ventajoso entrar en el espacio comunitario, se fijaron cri-
terios comunes, relacionados inicialmente con la unificacion de los vi8aBasl momento actual,
el llamado «acervo Schengen» ha sido comunitarizado como consecuencia de la entrada en vigor de
Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, el dia 1 de mayo de 1999. A través del Protocolo
n. 2, anejo al Tratado de Amsterdam, se ha comunitarizado el citado acuerdo Schengen para trece d
los quince Estados comunitarios, quedando fuera Reino Unido, Irlanda y Din&farca

Las modalidades de visados que expiden las autoridades espafiolas para la entrada de extrar
jeros en nuestro territorio esta determinada por lo dispuesto en los articulos 19 y ss. del citado Acuerdc
de Aplicacion, en el que se prevén tanto las modalidades de visados como su itracéripos
de visados a los que se refiere la nueva Ley de Extranjeria (art. 27, par. 5.°) tienen validez territorial.

El visado es imprescindible para los nacionales de los terceros Estados relacionados en el
Anexo del Reglamento 574/1999 del Consejo, de 12 de marzo, cuando pretendan cruzar las fronte-
ras exteriores del espacio comunitdfi Cuando no sea necesario el visado para la entrada, el acce-
so al territorio espafiol se producira con la sola presentacion del titulo de viaje valido, que, ademas,
servira para justificar la situacion de estancia (védss).

Si el extranjero no cumple con alguno de los requisitos de entrada o le ha sido prohibida la
entrada (art. 26, par. 1.2), no tiene lugar la entrada, sino que le es «denegada» (art. 26, 2.°). Por tant
ladenegacion de entradéiene lugar por motivos de dos érdenes: en primer lugar, porque el extran-
jero tiene prohibida la entrada, como consecuencia de que se mantiene la vigencia de alguna san
cién anterior (p.gj., fue previamente expulsado del territorio espafiol); o, en segundo término, como
consecuencia del incumplimiento de alguno de los requisitos (formales y materiales) necesarios para
la entrada (p.ej., documentacién defectuosa, no haber entrado por el puesto habilitado, etc.). La dene
gacion de entrada se diferencia de la devolucién, en que en el primer caso el extranjero no llega &
entrar en territorio espafiol, sino que permanece en el limite fisico de la frontera por la que preten-
de entrar.

99 véase la Recomendacion del Consejo de 4 de agosto de 1996, relativa a la cooperacién consular local en materia de visa
dos (DOCE, serie C, n. 80, de 18-3-1996).

100 para el gradual proceso de comunitarizacién de las materias de asilo e inmigracion véssesA2 HERNANDEZ:
«Extranjeria y ciudadania de la Unién Europea» ens€#aRHERNANDEZ (ed.):Extranjeria e Inmigracion en Espafia
y la Union EuropeaColeccion Escuela Diplomatica, Madrid, 1998, pag. 120y ss.

101 v¢ase la Circular 3/1995, de 3 de marzo, de la Secretaria de Estado e Interior, relativa a la modificacién de los visados
de entrada al territorio espafiol tras la entrada en vigor del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 1990.

102 DOCE L 72, de 18 de marzo de 1999, pags. 2-5.
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En cambio, la idea de «devolucions» indica que el extranjero cruzé (de algin modo) la fronte-
ra espafiola. El articulo 58 de la Ley de Extranjeria utiliza una ficcién para designar los supuestos
gue «sanciona» a través derladida limitativa de la devolucion, ya que se refiere a los extranje-
ros que «pretendan entrar ilegalmente en el territorio espafiol» o los que «tengan prohibida la entra-
da». Tanto en uno como en otro caso, el extranjero ya ha entrado en Espafa y, por tanto, no pued:
considerarse que, de hecho, pretenda entrar. Sin embargo, la Ley utiliza esta ficcion para indicar que
no contempla los supuestos de entrada ilegal de extranjeros en Espafia, dado que -desde la visio
«ideal» de la nueva Ley de Extranjeria- se supone que ha puesto todos los medios para eliminar le
inmigracion ilegalo3,

Por tanto, la denegacién de entrada sanciona la pretensién de entrada cuando ésta no se prc
duce cumpliendo los requisitos exigidos por la Ley de Extranjeria. Ha de ser motivada, con infor-
macion de los recursos que pueden interponerse, del plazo, asi como de la autoridad ante quien debs
presentarse. El extranjero tiene derecho a asistencia letrada en el mismo puesto fronterizo. En cam
bio, la devolucion sanciona la entrada, que se ha producido de forma ilegal, como consecuencia de
gue el extranjero ha realizado alguna de las conductas siguientes: ha cruzado la frontera por un pues
to no habilitado, ha desembarcado de una patera en la costa o ha pretendido entrar ilegalmente a tre
vés de cualquier otro medio de transporte. Por tanto, la diferencia real entre la denegacion de entra-
day la devolucién no se encuentra en la intencién del sujeto (de entrar legalmente o ilegalmente en
el territorio espafiol), sino en el momento en que se haya producido su localizacién, dado que la dene-
gacion de entrada presupone, en todo caso, que el extranjero se ha presentado ante un puesto fro
terizo terrestre solicitando la entrada.

En el momento actual, tras la entrada en vigor en su totalidad del Convenio de Aplicacion del
Acuerdo de Schengen, de 19 de junio de 1990, s6lo hay cuatro puestos fronterios terrestres: Ceuta
Melilla, La Seo de Urgel y La Linea de la Concepcion, como consecuencia de la ratificacion y entra-
da en vigor para Espafia del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen ¥é 2aeavés
de la Resolucién de 21 de marzo de 1995 de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Asuntos
Exteriores se anunci6 publicamente la obligatoriedad de las disposiciones del Convenio de Aplicacion
del Acuerdo de Schengen, de 19 de junio de 1990, que supuso la supresién de las fronteras interio:
res -inicialmente en siete de los quince paises comunitsi®os-

El articulo 26 de la LO 4/2000, ya analizado, hace referencia a las prohibiciones de entrada
(par. 1.°) y a la denegacién de entrada (par. 2.°). Ambos apartados no tienen una correspondenci
simétrica, dado que la denegacion de entrada puede producirse tanto cuando pesa sobre el extranje

103 pyede interpretarse que cuando el extranjero se encuentre de forma ilegal en territorio espafiol, como consecuencia de
gue la entrada se ha producido de forma ilegal (esto es, no se trata de un supuesto de ilegalidad sobrevenida), la Unice
medida posible para procurar su salida del territorio espafiol es la devolucion y no la expulsion.

104 BOE de 5 de abril de 1994 y BOE de Corre. de err. de 9 de@fril A. ALvarRez RoDRIGUEZ «Régimen juridico de
las situaciones de los extranjeros: Comentario al Titulo 1l de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de eneustoP. A
NAavarRrRO/A. ALvarRez RoDRIGUEZ Ley de ExtranjeriaReal e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza, Zaragoza,
marzo de 2000, pag. 113, nota 9.

105 BOE de 24 de marzo de 1995.
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ro una prohibicion de entrada como cuando se presenta en la entrada y la documentacion es defec
tuosa. En ambos casos, se le deniega la entrada. La Ley de Extranjeria prevé otra medida, que tien
la misma finalidad que la denegacion de entrada, esto es, no permitir que el extranjero entre en terri-
torio espafiol, pero que denomietorno (art. 60) para diferenciarla de la anterior, porque esta pen-
sada para otros supuestos, en los que la pretensién de entrada no tiene lugar a través de una front
ra terrestre, sino maritima o aérea, y, por tanto, cuando la presencia del extranjero es detectada pc
la policia ya se encuentra fisicamente en territorio espéffiol

Puede decirse que la diferencia entre la «denegacidn de entrada» y el «rechazo en frontera
en la nueva Ley de Extranjeria sélo se refiere al distinto modo a través del que el extranjero preten-
de entrar (legalmente) en el territorio espafiol. Si pretende entrar por un puerto fronterizo terrestre y
concurre alguna prohibicion de entrada o no tiene la documentacion adecuada, se le deniega la entre
da. Si ha llegado al territorio espafiol por via aérea o maritima, pero no se ha presentado con la docu
mentacion exigida (al ser defectuosa o insuficiente) o tiene prohibida la entrada, se le aplica la medi-
da del retorno prevista en el articulo 60 de la Ley de Extranjeria.

A su vez, la denegacion de entrada y el rechazo en frontera también se diferencian en un
aspecto significativo, dado que cuando llega el avién al aeropuerto o cuando arriva el buque en el
puerto, el extranjero ya no se encuentra en el puesto fronterizo, sino en territorio espafiol y, por tal
motivo, el retorno es también (junto con la devolucion y la expulsion) una via de salida. La dene-
gacion de entrada, en cambio, no conlleva la necesaria salida del extranjero, dado que aun no hi
cruzado la frontera terrestre espafiola. En los supuestos de rechazo en frontera puede ser acordac
el internamiento del extranjero como medida cautelar para que se haga efectivo el retorno (art. 60),
sin perjuicio de respetar los imperativos del derecho a la libertad personal ex articulo 17.1 de la CE
(STCo. 179/2000%0°7,

b) Situacién de estancia (art. 30).

El visado, en cuanto técnica de control de acceso a nuestro territorio, aparece como principal
documento justificativo de la situacion de estancia. Los articulos 29, 30, 31 y 32 de la LO 4/2000
constituyen el marco de referencia de la entera Ley de Extranjeria, pues en ellos se delimita la fron-
tera entre la «legalidad» y la «ilegalidad» de la situacion del extranjero en territorio espafiol. Cuando
el extranjero ha accedido al territorio espafiol a través de un puesto habilitado a tal efecto y con la

106 En tales casos, el extranjero es retornado a su punto de origen en el plazo mas breve posible. A diferencia de la denega
cion de entrada, en el retorno si es posible hacer que el extranjero regrese a su punto de origen, pues bastara con que re
lice el mismo viaje (esto es, que tome el mismo barco o avion), pero en direccion contraria. Por este motivo, la Ley de
Extranjeria habla de «punto de origen» y no de «Estado de procedencia».

107 véase también en relacion a esta polémica «zona de rechazados» aeroportuarias la STCo 174/1999, que corrige asi un
deficitaria practica judicial. Los Acuerdos de readmisién de personas en situacion irregular estan pensados tanto para
los supuestos de devolucion, esto es, para los casos en que los extranjeros ya han entrado en el territorio espafiol, com
para llevar a efecto la salida en los casos de rechazo en frontera a través del retorno. En la actualidad, existen convenio:
de readmision con Marruecos, Portugal, Francia, Bélgica, Rumania, Italia, Eslovaquia, Estonia, Letonia y Lituania.
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documentacién necesaria, la policia lo esta autorizando no sélo para que entre en territorio espafiol,
sino para que permanezca en €l en situacion de legalidad durante el tiempo de vigencia del visado
En el momento en que el extranjero entra al territorio espafiol, la documentacion de entrada (funda-
mentalmente, el visado) ha cumplido su funcidn y el extranjero es autorizado a entrar.

Sin embargo, lo cierto es que el visado sera el documento que justifica o que sirva para pro-
bar que el extranjero se encuentre en territorio espafiol en situacion de estancia, salvo que sea nect
sario que se acredite su estancia a través de una autorizacién de estancia, con la finalidad, p.ej., d
que desarrolle una actividad lucrativa en nuestro territorio. Si no ha necesitado visado de entrada, el
documento que prueba la situacion de estancia es el propio titulo de viaje. En este caso, en el pasa
porte se habra puesto una marca en la que se indique la fecha de entrada y la fecha de salida, que :
producird, en todo caso, antes de los tres meses, a partir de la fecha de la entrada.

El articulo 36.1.° de la LO 4/2000, tras su modificacion por la LO 8/2000, se refiere a la «auto-
rizacién de estancia». La finalidad de dicha autorizacion esta relacionada con el trabajo de los extran-
jeros que se encuentran en situacion de estancia, pues, en la actual normativa de extranjeria, a dife
rencia de la regulacion anterior, el extranjero puede trabajar cuando esta en situacién de estancia
Por este motivo, y dado que la situacion de estancia puede justificarse a través de una pluralidad de
documentos (visado, en su caso, pasaporte, etc.), si el extranjero quiere trabajar cuando esté en situi
cion de estancia debe tener la pertinente «autorizacion de estancia». Es de esperar que este tipo ¢
autorizacion sea regulada en el Reglamento de ejecucién de la Ley de Extranjeria, en la que se indi-
gue cuando, en qué condiciones y qué requisitos se exigen para conceder tales autorizaciones d
estancia.

En todo caso y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 36.3.° de la LO 4/2000, tras su
modificacion por la LO 8/2000, el extranjero que cuenta con la citada autorizacion de estancia y rea-
lice una actividad laboral, esta protegido por el ordenamiento juridico, esto es, el contrato es valido
y despliega todos sus efectos desde el momento de su nacimiento. Ahora bien, la nueva Ley de
Extranjeria impone al empresario la obligacién de solicitar la autorizacién para trabajar correspon-
diente, incurriendo, en su defecto, en las infracciones y sanciones que preveé la Ley de Extranjeria.
La autorizacion para trabajar, por tanto, ha de ser previa a la contratacion del extranjero, pero la dis-
posicion en cuestidn deja abiertas un conjunto de preguntas, que deberian ser resueltas por e
Reglamento de desarrollo, ya que no queda claro si tal autorizacién para trabajar corresponde al
empresario (por cada uno de los trabajadores que desee contratar o en bloque, para un conjunto d
personas) o si corresponde al trabajador, con los efectos que pueden conllevar cada una de estas po:
bilidades!%8 Ademas, tampoco se indica si la concesion de dicha autorizacién para trabajar se supe-
dita (al igual que las demas) a la situacién nacional de empleo (art. 38).

108 gi la autorizacion corresponde al empresario, se dificulta el transito de la situacién de estancia a la situacién de resi-
dencia, dado que el extranjero no puede justificar que esta en posesion de una autorizacién para trabajar, tal y como exige
el articulo 31, pér. 2.° de la LO 4/200ad( infra).
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¢) Situacion de residencia temporal.

A pesar de la claridad con la que el articulo 29 de la actual Ley de Extranjeria enuncia las
situaciones en las que pueden encontrarse legalmente los extranjeros en territorio espafiol (estanciz
residencia temporal y residencia permanente), cuando se van analizando las disposiciones siguien
tes (arts. 30-32, basicamente), en las que se explica el modo y los requisitos exigidos por la ley pare
gue el extranjero goce de alguna de ellas, se comprueba que no estan relacionadas, esto es, que cu:
do finaliza la situacién de estancia ho comienza necesariamente la situacién de residencia temporal
Por el contrario, su desvinculacion, especialmente cuando se trata del paso de la estancia a la res
dencia temporal, es querida de proposito por el legislador, que no quiere facilitar que el extranjero
gue ha llegado al territorio espafiol de forma temporal, permanezca de forma indefinida.

Por este motivo, las situaciones de estancia y de residencia se configuran desde el momentc
en que el extranjero entra en el territorio espafiol. Esto es, un extranjero se encuentra en situacion d
estancia cuando entré en Espafa con la finalidad de regresar a su pais al cabo de tres meses vy, p
tanto, present6 en la frontera un visado de estancia (atf23Bj) cambio, puede gozar de la situa-
cién de residencia temporal si entré en el territorio espafiol con la finalidad de residir, habiendo debi-
do justificar previamente tal intencién ante la Embajada espafiola en su pais de procedencia para qu
le concedieran un visado de residencia. El legislador ha considerado que, en determinadas ocasio
nes, la residencia del extranjero en Espafia es un derecho fumdamental vinculado por tanto con e
articulo 19 de la CE (pese a la limitacion inicial que esta disposicién contiene, al referirse exclusi-
vamente a los espafioles).

El caracter fundamental del derecho de residencia se deduce de lo previsto por la disposicién
final primera de la LO 4/2000, tras su modificacién por la LO 8/2000, al indicar el caracter organi-
co del articulo 31.2.°. Esta disposicion se refiere a tres supuestos, en los que se considera que ¢
extranjero tiene derecho a residir en territorio espafiol: cuando acredite que dispone de medios de
vida suficientes para atender sus gastos de manutencion y estancia, incluyendo los de su familia.
durante el periodo de tiempo por el que la solicite sin necesidad de realizar actividad lucrativa; cuan-
do se proponga realizar una actividad econémica por cuenta propia o ajena y haya obtenido la auto-
rizacién administrativa para trabajar a que se refiere el articulo 36 de la Ley; y cuando sea benefi-
ciario del derecho a la reagrupacion familiar. En estos tres casos, el extranjero tiene derecho a residil
en nuestro territorio, siendo el disfrute del derecho anterior a su documentacion a través de un per-
miso de residencia (u otro tipo de autorizacién de residencia), que es solo el justificante o prueba de
gue el extranjero se encuentra en situacion «legal» de residencia temporal.

109 | a estancia por un periodo superior a dichos tres meses sélo se autoriza cuando concurren circunstancias excepcionale
(art. 30, pér. 4.9). La referencia que hace el articulo 30, par. 2.° a la duracion de la estancia cuando se ha entrado con visa
do, que «en ningln caso podra ser superior a tres meses, en un periodo de seis», alude a la posibilidad de que el extrar
jero pueda realizar la estancia en Espafia de forma discontinua. En tales supuestos, la duracion maxima de la estancia
que sigue siendo de tres meses, debe realizarse en un periodo maximo total de seis meses.
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Existen otros supuestos, en los que la situacidn de residencia sélo llega a disfrutarse (de con-
formidad con lo que prevé el articulo 29.3) cuando el extranjero esta en posesion de un permiso de
residencia, cuya concesion es una potestad de la Administracidn, que, por tanto, esta sujeta a un cri
terio de oportunidad y a una valoracién discrecional. Asi, la Administracién «podréa» conceder el
permiso de residencia (art. 31.3 y 4) en los siguientes supuestos: en primer lugar, a los extranjeros
gue hubieran obtenido un permiso, pero no lo hubieran podido renovar; en segundo extremo, a los
gque acrediten una permanencia en territorio espafol durante un periodo minimo de cinco afos; y
cuando concurran razones humanitarias, circunstancias excepcionales o cuando se acredite una situ:
cion de arraigo, en los supuestos previstos reglamentariath&nte

Uno de los tradicionales limites que la normativa de extranjeria ha impuesto a la entrada y per-
manencia de extranjeros en territorio espafiol tiene que ver con la conducta del extranjero. Un requisi-
to com(n para «autorizar» la residencia en Espafia es la carencia de antecedentes penales, por deliti
cometidos en Espafia o en sus anteriores paises de residencia por delitos existentes en el Derecho esj
fiol y no figurar como rechazable en el espacio territorial de paises con los que Espafia tenga firmadac
un acuerdo en tal sentido (sefialadamente, Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen).

El propio extranjero debe aportar la certificacion negativa de antecedentes penales, expedida por
la comisaria de policia espafiola. En caso contrario, no se le concederd el permiso de residencia, aungt
concurra alguno de los motivos previstos en los apartados 2.2, 3.° y 4.° del articulo 31 de la LO 4/2000,
tras su modificacion por LO 8/2088. La verificacidon de la ausencia de tales antecedentes puede resul-
tar complicada, salvo entre los paises integrantes del espacio Schengen y, en especial, entre aquéllos g
forman también parte del Sistema Informatizado de Schengen (art. 96 del Convenio de Aplicacion).

En segundo extremo, para autorizar la residencia es necesario que el extranjero no se encuen
tre en la lista de «no admisibles» (o de «rechazables»), a la que ha dado lugar el SIS en el espaci
Schengen. El inciso segundo del apartado 5.° del articulo 31 de la Ley de Extranjeria se refiere de
forma més genérica a cualquier otro pais con el que Espafia tenga firmado un Convenio en tal sen-
tido, porque, hasta el momento, todos los Estados comunitarios no forman parte del SIS. No obs-
tante, la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, el 1 de mayo de 1999
ha supuesto la «comunitarizacion» de las materias relativas a inmidédcion

110 por tanto, en los casos previstos en los apartados 3.° y 4.° del articulo 31 el extranjero no tiene derecho (ni fundamental
ni subjetivo) a residir en territorio espafiol, sino que la situacion de residencia se supedita a la oportuna concesion por
la Administracion cuando concurran las condiciones que prevén las citadas disposiciones. Las facultades de la Administracion,
a diferencia del supuesto anterior, son mas importantes, pero las decisiones administrativas pueden controlarse en todc
caso, de conformidad con alguna de las técnicas de control utilizadas: control a través de los principios generales, con-
trol de los conceptos juridicos indeterminados, control por los hechos determinan@fs, Et€ARcia DE ENTERRIA-

T. R. FERNANDEZ Curso de Derecho administrativeol. |, 10.2 ed. , Madrid, Civitas, 2000, 472.

111 véase la STSJ de Catalufia, de 14 de mayo de A889Ndm. Aran2000-1, @ 59).

112 sin embargo, todos los Estados comunitarios no han firmado el Protocolo por el que se integra el acervo de Schengen
en el marco institucional y juridico de la Unién Europea, ya que Dinamarca, Reino Unido e Irlanda han expresado su
intencion de quedar fuera. La entrada en vigor del Protocolo (al producirse la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam),
ha supuesto que el Consejo de la Union Europea sustituya al Comité Ejecutivo del Convenio de Aplicacion y decidira
por unanimidad y el Secretario Schengen ha sido integrado en el Secretariado General del Consejo.
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Hasta que no se apruebe el Reglamento de desarrollo de la LO 4/2000 no se sabe, salvo par:
los casos de residencia por la causa del articulo 31.3, cual podra ser la duracién de la residencia tem
poral del extranjerd3. Sin embargo, cabe considerar que podran existir distintos periodos de dura-
cion de la residencia en funcién del distinto motivo por el que se haya llegado a alcanzar tal situa-
cion (p.gj., duracion del contrato de trabajo, etc.). La Unica referencia que realiza la Ley de Extranjeria
a la renovacion de los permisos de residencia es en el articulo 31.3. Sin embargo, la disposicion adi-
cional primera de la LO 4/2000 alude a la prérroga del permiso, que debera resolverse en el plazo
maximo de tres meses, pues, en caso contrario, ha de considerarse el silencio administrativo en ser
tido positivo. Por tanto, la propia ley parece diferenciar la prérroga y la renovacién del permiso de
residencia. La «prorroga» puede presuponer que la situacién por la que se concedi6 el primer per-
miso de residencia era, en si misma, susceptible de perdurar en ellfitmpo

d) La situacién de residencia permanente.

La Ley de Extranjeria considera que un extranjero que esiéuanion de residencia per-
manentepuede permanecer en Espafia indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que
los espafioles (art. 32.1.° de la LO 4/2000, tras su reforma por la LO 8/2000). Por tanto, dicho extran-
jero no necesita autorizacion administrativa para trabajar, esto es, para que pueda ser contratado
su contrato de trabajo sea valido a todos los efectos. Ademas, dicho extranjero no esta sujeto a la
sucesivas renovaciones o prorrogas de los permisos de residencia para poder permanecer en Espa
de forma legal. Como puede observarse, el legislador ha configurado la situacién de residencia per-
manente de distinta forma a la que prevé el articulo 52 del RD 155/96, en el que el citado estatuto
consistia en la concesion al extranjero de un «permiso de residencia permanentes.

Se obtiene la situacion de residencia permanente cuando el extranjero ha residido legalmen-
te y de forma continuada en territorio espafiol durante cinco afios. Por tanto, la residencia no sélo ha
de ser legal, sino continuada. Este ultimo requisito dificulta el disfrute de la situacién de residencia
permanente, dado que no se computaran en el plazo de los cinco afios los periodos de situacion irre
gular en los que haya estado, de tal forma que cada vez que no le sea renovado un permiso, deb
comenzar el computo de los cinco afisEl estatuto de residente permanente otorga al extranje-

113 E] articulo 40, letra k) de la Ley de Extranjeria prevé que la concesién del permiso de residencia temporal al extranjero
en el supuesto previsto en el articulo 31.3.°, tendra una duracién de un afio. Dicho extranjero necesitara obtener un per-
miso de trabajo si pretende realizar una actividad laboral en nuestro territorio, pero su concesion no esta supeditada a la
verificacién de la situacion nacional de empleo.

114 En cambio, la «renovacién» es indicativa de que sélo tiene lugar si concurren las mismas u otras circunstancias, para
que pueda otorgarse otro permiso (renovado y, por tanto, distinto) del primero.

115 En todo caso, la Gnica situacién que contempla el articulo 32 de la Ley de Extranjeria es la de previa residencia legal.
Si el extranjero tenia un permiso de residencia, cuya validez expira al afio, debe solicitar la renovacion y, en caso de que
le sea denegada, debe interponer recurso administrativo y, posteriormente, recurso contencioso-administrativo. Durante
todo este tiempo, el extranjero esta amparado por el derecho fundamental a residir y circular libremente por el territorio
espariol. Cabe pensar que la resolucion de estos recursos tarde mas de cinco afios, en cuyo caso el extranjero podra demc
tar que ha estado residiendo en Espafia de forma continuada durante cinco afios y se le debera conceder la situacion c
residencia permanente.
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ro una situacion muy parecida a la de nacional, pero con algunos limites, que todavia hoy existen y
cuya pervivencia se justifica por tratarse de derechos politicos, como sucede con del derecho de voto
cuyo goce solo puede corresponder a los nacionales del Estado, salvo que existan tratados que pre
vean un trato de reciprocid&ts.

El extranjero residente permanente tiene derecho subjetivo al trabajo. Por este motivo, ha desa-
parecido la modalidad de permiso de trabajo permanente, que se preveia en el articulo 35 de la LC
4/2000. Esta modalidad de permiso se ha suprimido en el actual articulo 38 de la Ley de Extranjeria,
tras la reforma. El nuevo articulo 41, pér. 3.° («no tendran que solicitar la obtencion del permiso de
trabajo los extranjeros en situacion de residencia permanente establecida en el art. 32») es indicati-
vo de que no existe el permiso de trabajo permanente, sino el derecho al trabajo sin necesidad de
permiso.

En el ambito comunitario también esta tomando cuerpo el estatuto de residente permanente,
produciéndose una difuminacién entre el binomio nacionalidad-extranjeria en determinados con-
textos, presidida por la idea de integracion del extranjero en el territorio en el que tiene su residen-
cia de forma permanent¥. Prueba de este fraccionamiento es que el estatuto de derechos confor-
mado en torno al concepto de ciudadania no se cifie exclusivamente a los nacionales de un Estad
parte, sino que derechos como el de Peticion al Parlamento Europeo o el derecho de dirigirse ante
el Defensor del Pueblo son reconocidos no soélo en favor de los nacionales de los Estados miembros
sino en favor de los nacionales de terceros Estados residentes en la comunidad (arts. del TUE tras
su modificacion por el Tratado de Amsterdam, art. 21 -ex art. 8D-, art. 138D -ex art. 194-y art. 138E
-ex art. 195).

e) Situaciones especiales de residencia.

Una minima mencién merece la prevision de las denominadas «situaciones especiales» de
residencia. La normativa espafiola de extranjeria, tanto la actual como la anterior, ha mantenido tra-
dicionalmente la diferencia entre situaciones de extranjeria sujetas a un «régimen general» y las situa-
ciones «especiales» de extranjeria, aludiendo con estas ultimas a las que no se ajustan al régime
previsto con caracter general para la entrada, estancia, permanencia, trabajo, etc., de extranjeros e
el territorio espafiol, sino que en alguno de estos extremos la normativa de extranjeria dota a estas
personas de un régimen distinto.

116 Cfr. G. EsTEBAN DE LAROSA. «El derecho de sufragio de los extranjeros en EspR&s»Fac. Der. Univ. Granaca998,
n. 1, pag. 135y ss. Véase, no obstante, la Proposicion de Ley del Grupo Mixto, relativa al reconocimiento de los dere-
chos de sufragio activo y pasivo a determinados ciudadanos extranjeros (BOCG num. 57, de 29 de mayo de 2000), en
virtud del cual se propone que puedan votar en Espafia tanto los residentes con mas de tres afios de duracion como la
personas que gocen del estatuto de residente permanente. Otra de las limitaciones del extranjero es la relativa al acces
a cargos publicos, dado que tradicionalmente se ha considerado que se trata de un aspecto que afecta a la soberania d
Estado y que, por tanto, tales puestos han de estar reservados a los propios nacionales. Sigeeh#@raogopuesto
de relieve que a nuestro juicio esta legislacion resulta hoy discriminatoria y, por tanto, contraria a la CE.

117 vid. la Resolucién de 4 de marzo de 1996, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises que son residentes d
larga duracion en el territorio de los Estados miembros (DOCE C-80, de 18-3-1996, pags. 2-4).
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Sin embargo, las situaciones especiales de extranjeria eran enfocadas en la LOEx/1985 desdi
una perspectiva de excepcionalidad mas que desde una perspectiva de especialidad, dado que ¢
interpretacion se realizaba de forma estricta, de conformidad con la excepcionalidad del supuesto.
Esta vision es frecuente cuando la dptica desde la que se analiza la situacién de los extranjeros e
territorio espafiol es la pura de «extranjeria», entendiendo por tal el mero control de la presencia de
extranjeros en nuestro territorio. En la actualidad, tales situaciones especiales de extranjeria no sdlc
han aumentado (p.€j., el reconocimiento de especialidades a la situacion de las mujeres embaraze
das, menores extranjeros, trabajadores desplazados, etc.), sino que han de ser consideradas «aut¢
ticas» situaciones especiales, en el sentido méas técnico del término: expresan los programas de re
lizacién de derechos previstos en la Constituciéon o en los Convenios internacionales.

Lo que significa que tales situaciones especiales conducen a realizar una (re)interpretacion de
la entera normativa de extranjeria, entendiendo por tal, el conjunto de disposiciones relacionadas
con la situacion de los extranjeros, de conformidad con los principios constitucionales o contenidos
en los convenios internacionales de los que son expresion y desarrollo. El catédlogo de situaciones
especiales puede ser muy amplio, unas son tradicionales, otras son objeto de atencidn reciente pc
el legislador, como consecuencia de los acontecimientos que han tenido lugar recientemente, que
afectan a tales colectivos de extranjeros (ej. menores -art. 35 LOEXIS- y mujeres embarazadas -arts
57 y 58- en virtud del principio de proteccién de la familia ex art. 39 de la CE; los extranjeros deman-
dantes de asilo -art. 34; Ley de Asilég los extranjeros «indocumentados» -art. 34-...).

3.2. La dimension econdémica del estatuto administrativo: el nuevo régimen juridico de los
permisos de trabajo.

El mantenimiento del régimen clasico de extranjeria (control de flujos), no excluido ni tan
siquiera durante la efimera etapa de vigencia de la LO 4/2000, se traduce para el inmigrante en la
necesidad de obtener, ya logrados el visado y la autorizacién de residencia, una tercera autorizacior
administrativa: el permiso de trabajo. La movilidad para la busqueda de un empleo, con el objetivo
de mejorar las condiciones de su existencia, asi como la de su familia, representa hoy, como en los
inicios del sistema economico capitalista, el factor mas determinante de las migraciones de cientos
de miles de personas, por lo que su pretension de acceso y permanencia en los Estados receptores
de empleo queda muy estrechamente condicionada por la «demada» de estos mercados nacionalt
de trabajo (mercantilizacion de los flujos migratorios). Mas aun: las condiciones de acceso a este
mercado se convierten en el eje cardinal sobre el que tiende a girar todas las regulaciones naciona
les en materia de extranjeria e inmigracion, si bien son frecuentes las situaciones desvinculadas de
la pretension de realizar una actividad lucrativa, al menos en sentido estricto.

Aunque buena parte de los comentaristas de la nueva regulacién introducida por la version
originaria de la LO 4/2000 coincidian en sefalar una sustancial continuidad del modelo precedente,

118 vjid. Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, modificada por la Ley
9/1994, de 19 de mayo, y su reglamento de desarrollo, aprobado por RD 203/1995.
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parece claro que el legislador de la reforma no lo entendia asi, presuponiendo una apertura del marct
normativo hacia la inmigracion econémica que ha considerado oportuno limitar. En este sentido, la
LO 8/2000 ha introducido importantes modificaciones en el régimen juridico de los permisos de tra-
bajo (arts. 36 a 43), cuyo sentido general es, sin #daarcadamente restrictivo, por lo que difi-
cultard el acceso «regular» al mercado de trabajo a través del correspondiente permiso, por lo que
se revelaria como un grave paso atfés

En obligada sintesis, los elementos mas caracteristicos de la versién originaria serian:

a) Sustancial continuidad del sistema de acceso al meadmnpleo espafiol (preferencia
de mano de obra residente a través de un régimen administrativo autorizatorio que actua,
a su vez, como técnica de control de flujos):

» Se mantenia el sistema de permisos conjuntos establecido en la LOEx/1985, no obstan-
te la apariencia de su ruptura en la redaccién del antiguo articulo 33.1 de la LOEXIS, sin
perjuicio de introducir un cierto cambio en la concepcidn del permiso de tidbaja
ordenacion del régimen de los permisos se hace descartando algunas innovaciones espe:
cialmente significativas (ej. no se recoge el permiso de estancia para la basqueda de
empleo, concebido como solucién para evitar situaciones de irreguldfglad)

119 No obstante la confesion del legislador, en la EM, respecto al objetivo de articular un régimen documental «que facili-
ta que el extranjero que desee trabajar en nuestro pais lo pueda hacer con todas las garantias y derechos».

120 sin embargo, el recientemente aprobado Plan GRECO asume el carcter positivo de la inmigracion para el desarrollo

de nuestro pais por lo que, en buena légica, permite augurar una interpretaciéon nuevamente mas abierta y flexible del
régimen vigente, probablemente mas en la linea de recuperar el sentido de la redaccién originaria de la LO 4/2000 que
en la de restaurar la vigencia del pereclitado modelo de la LOEx/1985, hoy absolutamente alejado de nuestra realidad
socio-econdmica. La propia apertura unilateral por parte del Gobierno de un «periodo transitorio» de inaplicacion de la
LOEX/2001, asi como la revisién de la politica de acuerdos internacionales en esta materia, en la linea de fomentar una
inmigracion econémica regular desde los paises de origen, son buena prueba del cambio de actitud.

121 g articulo 33.1 sélo exigia expresamente la obligacién de obtener «una autorizacién administrativa para trabajar o per-

miso de trabajo». Sin embargo, de diversos preceptos de la propia LOEXIS parecia deducirse la continuidad de la situa-
cion anterior, que precisaba la exigencia tanto de permiso de residencia cuanto, simultaneamente, de permiso de traba-
jo. En todo caso, si algo se ha discutido respecto a los requisitos de acceso al empleo no es la exigencia de un permisc
de residencia -0 autorizacion de estancia- sino, justamente, el permiso de trabajo. Para la transformacion del permiso de
trabajo, en la version originaria, en una «mera» forma para controlar la composicién del mercado de trabajo espafiol,
pero sin implicacién sustancial, como acreditaria la imposibilidad de expulsar al extranjero que carezdd de él,

G. EsteBaN. «Derecho Fundamental a la libre circulacion y residencia y trabajador extranjero». Aa.Vv. (ed: F. Morente).
Inmigrantes, claves para el futuro inmediatiniversidad de Jaén-Cruz Roja Espafiola. 2000.

122 ge descarta, asi, una via para facilitar que el extranjero que no acredita medios de vida suficientes pueda acceder al terri

torio espafiol para acceder a un empleo. La nueva ley italiana sobre inmigracién (Ley n. 40, 5-3-1998, en GU n. 59, de
12 de marzo) si recoge esta posibilidad de inmigrar al pais sin el requerimiento de disponer de oferta de empleo, con la
finalidad de que el extranjero disponga de cierto tiempo para buscarlo. Una critica, desde el plano sociolégico, en M.
Pajares La inmigracion en Espafia. Retos y propuedtzaria. Barcelona. 1998. pags. 226, 234-235.
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« Mantenimiento de la politica de contingentes practicada desde 1993, admitiéndose inclu-
so la «desviada» utilizacion como técnica de regularizacion (art. 37): para «trabajado-
res extranjeros no residentes en Espafia». Es la via preferencial, aunque no exclusiva de
acceso al mercado de trabajo, formalizando en el plano legislativo una practica ya con-
solidada y que tiene con un dudoso fundamento reglamentario.

b) Aplicacién de esta normativa, sin embargo, desde una légica de favor hacia la insercién en
nuestro mercado (estrategia institucional pro regularizacion

< Supresion del régimen de preferencias y ampliacion de las excepciones a la necesidad
de obtener el permiso de trabajo (art. 39).

» Permiso especial para supuestos de regularizacion permanente (art. 3.1).
« Apertura hacia la contratacion nominal al margen de los contingentes (art. 38.1).

« Introduccién de una «nueva», al menos aparentemente, autorizacion administrativa a
cargo del empresario, previa a la contratacion de un trabajador extranjero, cuya caren-
cia no invalidara el contrato de trabajo respecto de los derechos del trabajor extranje-
ro. Por lo que se ha considerado a modo de una técnica de regularizacién individuali-
zada.

» Supresion de la posibilidad de adoptar una medida de expulsion por carecer del corres-
pondiente contrato de trabajo (art. 57).

Aunque la escueta regulacion que la nueva ley aporta respecto de las autorizaciones para tra:
bajar, sea por cuenta propia sea por cuenta ajena (permisos de trabajo), como por lo demas vien
siendo habitual en este ambito legislativo, hace de los permisos una cuestion remitida basicamente
a la regulacion reglamentaria (extremada amplitud de las remisiones que realiza a esta norma, que
difiere en gran medida a su promulgacién el alcance de la reforma), si es posible constatar algunas
claves importantes para la comprensién del régimen actualmente vigente. Entre las modificaciones
mas relevantes fijadas por la reforma, que persiguen tanto una correccion técnica (las enormes impre
cisiones de este tipo, generadoras de importantes dudas interpretativas, han sido ampliamente recc
nocidas) como de sentido (limitar el objetivo de insercion por el empleo para las personas inmigra-
das en situacion irregular), de la redaccion precedente estan:

a) Se abandona, con buen criterio, aunque todavia de forma algo confusa, la distincién entre
«autorizacion administrativa para trabajar», exigible en actividades por cuenta propia, y
«permiso de trabajo», correspondiente a la realizacion de actividades por cuenta ajena.

Partiendo de la correcta consideracion de los «permisos» como efecto o consecuencia de
la solicitud y obtencion de una previa «autorizacion administrativa» para ejercer una «acti-
vidad remunerada», el articulo 36.1 de la LOEXxIS vuelve al sistema vigente bajo la
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LOEX/1985, por lo que unifica las técnicas de autorizaé®udiferenciadas por la version
originaria, que de este modo retomaba la técnica, sin duda defectuosa, de los Decretos de
1968 y 1974. Aunque, como es habitual, el régimen juridico si aparezca notoriamente diver-
sificado, tanto en la regulacion normativa como en la practica administrativa generada por
aquélla, sin perjuicio de fijar algunas reglas comunes. La progresiva convergencia de regi-
menes juridicos, al menos en relacion a ciertos minimos de proteccién, entre trabajadores
por cuenta propia y trabajadores por cuenta ajena, y el protagonismo que actualmente adquie-
re el desarrollo de politicas de autoempleo, individual y colectivo, prestan nuevos funda-
mentos a esta opcién aproximadora entre ambos regimenes, también para los extranjeros,
si bien la situacidn actual dista de ser coherente con este proceso, pues adolece de exceso
y rigidecest?4,

b) Se pretende clarificar la diferencia entre el permiso de trabajo y la situacion de residencia
legal, si bien no se lleva hasta sus Ultimas consecuencias, que hubiera supuesto una modi-
ficacion del concepto de permiso de trabajo, y adolece de graves contradicciones.

La supresién formal de la referencia a la obligacion de obtener un permiso de residencia
de duracion simultdnea a la del permiso de trabajo, que para algunos comentaristas deter-
mind un cambio sustancial del régimen precedente, se mantiene en la nueva version, sin
embargo, ello no quiere decir que exista una total desvinculacion o desconexion entre ambas
técnicas de control de flujos migratorios. Asi, el nuevo articulo 36.1 aclara la exigencia de
obtener tanto el permiso de residencia -0 autorizacion de entrada- como el permiso de tra-
bajo para poder ejercer validamente una actividad lucrativa o remunerada (expresion mas
acertada del articulo 10 de la LOEXIS), con lo que la mejora técnica en su redaccion es
manifiesta, al haber corregido un factor de incertidumbre y confusion del texto d@terior

Esta conexion entre la situacion de residencia, al menos la temporal, y la autorizacion admi-
nistrativa para trabajar se recoge también en el articulo 31.2 de la LOEXIS, si bien ya no
cabe sostener para todos los casos la hecesidad de que se soliciten conju¥amente

123

124

125

126

En ambos casos estamos ante un «acto de la Administracion por el que ésta consiente a un particular el ejercicio de unz
actividad inicialmente prohibida, constituyendo al propio tiempo la situacién juridica correspondehte»Garcia
DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativbomo |. Civitas. Madrid. 2000.

De ahi que se abogue por mantener el tratamiento normativo separado entre ambos permisos de trabajo, a fin de facili-
tar la comprension y aplicaciéon de las normas respectivas en relacién a su gestion, al tiempo que se pide un desarrollo
reglamentario que refleje una regulacion mas simple, &gil y flexible. Todo ello bajo el telén de fondo de la coherencia
con un sistema de libre mercad¥d. M. L. TRINIDAD. «El trabajo..op. cit.pag. 1y ss.

El articulo 36.1 de la LOEXIS, en su version originaria, relativo a los permisos especiales de trabajo, recogia igualmen-
te esta exigencia de obtener conjuntamente el permiso de residencia y el de trabajo. En virtud de esta y otras referencias
en particular el régimen sancionatorio [el art. 48 c) recogia como infraccién leve trabajar sin haber solicitado el permi-
s0, cuando se cuente con permiso de residencia temporal, o cuando éste se le haya denegado].

En todo caso, es claro que si ya no es posible sostener la simultaneidad de situaciones, en lo que refiere al otorgamien-
to, denegacién o caducidad de las autorizaciones de residencia y trabajo, de forma general, si sera la regla para las situa
ciones mas tipicas de las personas inmigradas, aquellas que acceden a nuestro territorio para realizar una actividad remu
nerada. La critica por confusa respecto de la version originaria y la afirmacion de una sustancial continuidad, quizas
excesiva, en M. Ruos QUINTANA . «Trabajadores extranjeros... op. pig. 49.
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Ahora bien, conviene igualmente tener en cuenta que ni todos los que acceden y residen en
nuestro territorio requieren autorizaciéon administrativa para trabajar -ej. beneficiarios del
derecho a la reagrupacion familiar; personas que cuentan con medios econémicos sin nece-
sidad de realizar actividad lucrativa-, ni para trabajar validamente se necesita en todo caso
el permiso de trabajo sino, en realidad, el permiso de residencia, como sucede con aque-
llos que se benefician de un permiso de residencia permaAé@ensecuentemente, no

todos los trabajadores extranjeros situados en el ambito aplicativo de la LOEXIS precisan
autorizacién administrativa para trabajar. Del mismo modo que, en relacion al plazo de
duracién, no existe ya una estricta vinculacion entre las vigencias de ambos permisos en
aqguellas situaciones en las que ambas técnicas de control concurren, a diferencia de lo que
establecia expresamente la anterior regulacion (art. 15.2 de la LOEX/2285)

¢) La Administracién recupera la facultad de establecer un sistema de criterios especiales en
virtud del principio de reciprocidad (art. 36.4).

Entre los criterios que la LOEXx/1985 establecia para la concesion inicial del permiso de
trabajo -también para la renovacién- ocupaba una posicion destacada el denominado régi-
men de reciprocidad en el pais de origen del extranjero [art. 18 c¢) de la LOEx/1985;
art. 80.2 deRELOEX/1996]. Este principio, que resume el conjunto de reglas (reciproci-
dad legal) y practicas (reciprocidad de hecho) que determinan el concreto trato de un nacio-
nal espafiol en relacién al acceso y desenvolvimiento de sus actividades remuneradas en e
mercado de trabajo de otros paises, se ha instrumentalizado tanto para conceder, si en e
pais de origen existe un trato equiparador (reciprocidad favorable), como para denegar, si
existe un trato discriminatorio (reciprocidad peyorativa), un determipadoisol2®, La

127

128

129

Claro es el articulo 32.1 de la LOEXIS que recoge el derecho a la igualdad de trato a partir de este momento (ha de enten-
derse en el acceso al empleo, pues de lo contrario careceria de sentido, pues la igualdad de trato se aplica a todo trabajad
extranjero en situacion regular ex art. 3y 23 de la LOEXIS). En atencion a la excepcion contemplada por el articulo 41.3 de
la LOEXIS serda, pues, el permiso de residencia permanente el presupuesto para permitir un acceso directo al empleo, actuar
do como autorizacién de trabajo. Por su parte, el articulo 53 b) de la LOEXIS considera como infraccién grave encontarse
trabajando sin haber obtenido el permiso de trabajo pero, como sucedia en la versién originaria y a diferencia de la LOEx/85,
itan sélo cuando se carezca de «autorizacion de residencia valdlaaracter no invalidante de la falta de autorizacion
administrativa previa por parte del empresario respecto de trabajador no autorizado, previsto en el articulo 36.3 de la LOEXIS,
no hace sino confirmar este cambio, ciertamente importante, en la concepcion del permiso de trabajo.

Esta regla de desconexién o desvinculacion de las vigencias de ambos permisos es muy significativa si se tiene en cuen-
ta que, a tenor de la experiencia precedente, la automaticidad en la pérdida de la residencia legal por la pérdida del emplec
y, consecuentemente, del permiso de trabajo, se revel6 como una de las causas mas frecuentes de irregularidad de le
situaciones de los inmigrantes. El ejercicio del derecho al trabajo se vincula a otro tipo de autorizaciones administrati-
vas, tales como las colectivas (art. 74.1 del RELOEx/1996); autorizacion para refugiados y sus familiares y extranjeros
con especial consideracion de desplazados (art. 34 de la LOEXIS); autorizaciones para extranjeros con permisos de resi-
dencia por circunstancias excepcionales (OM 19-11-1997); permisos de extranjeros enrolados en buques espafioles
(Resoluciéon 3-5-1990; Resolucién DGOM 21-6-1999, en el marco de la Ley 27/1992, de Puertos del Estado y de la
Marina Mercante); autorizacion para trabajar a estudiantes (art. 33 de la LOEXIS), que no gozan de una situacion de resi-
dencia sino de estancia y que, en principio, tienen una prohibicion relativa para trabajar; permiso de trabajo para la rea-
lizacién de préacticas profesionales (Resolucion 10-10-1988, de la Direccién General del Instituto Espafiol de Emigracién
sobre tramitacion de solicitudes de trabajo para realizar practicas profesionales -BOE, 4-11-1988-).

Vid. SsTS 3 de junio de 1997, ar. 5177; 16 de diciembre de 1997, respectivamente. La comparacion de los tratamientos
afecta no sélo a las reglas de acceso y ejercicio de actividades laborales o profesionales, sino también a los plazos de
vigencia o duracion de los permisos otorgados a los espa¥idlescuerdo con el Reino de Marruecos en materia de
permisos de residencia y trabajo, 6 de febrero de 1996 -BOE 28-5-1996-.
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version originaria de la nueva LOEXIS suprimié esta referencia, salvo lo previsto en
determinados Convenios Bilaterales (reciprocidad convencional). La version reforma-
da, sin embargo, vuelve a conceder a la Administracién la posibilidad de fijar criterios
especiales en atencién al principio de reciprocidad, si bien remite a lo dispuesto en la
regulacién reglamentaria.

d) Se clarifican, por lo general en sentido restrictivo, algunas de las incertidumbres genera-
das por la defectuosa redaccidn anterior en relacion al trabajo por cuenta propia, cuyo régi-
men, sin embargo, apenas si experimenté modificacion relevante #guna

e) La nueva LOEXIS suprime la excepcion al régimen de contingentes concretada en la posi-
bilidad reconocida a los empresarios de realizar ofertas singularizadas de empleo.

La novedad del antiguo articulo 38.1 de la LOEXIS no estaba, respecto a la situacion ya
existente, en el establecimiento de dos regimenes distintos para la tramitacion de ofer-
tas de trabajo, sino en el hecho de que el régimen de contingentes pasaba a ser el habi-
tual y preferente, mientras que el procediminto tradicional, el de las ofertas nominales
e individuales de trabajo, pasaba a ser excepcional. Aunque la supresion formal de esta
via es congruente con la voluntad de reforzar la instrumentalizacién del contingente al
servicio de una politica de gestion de flujos basada en el control del acceso y la flexi-
bilidad del mercado de trabajo, su configuracién como Gnico camino de acceso a nues-
tro mercado supone un entendimiento rigido de la ordenacién de la politica de inmi-
gracién econdémica que, ademas de contradecir otros preceptos de la propia LOExIS y
otras disposiciones legislativas (incoherencia), puede resultar contraproducente (inefi-
caz). Por lo tanto, a nuestro juicitebe entenderse subsistente el sistema dual o mixto

de acceso -via contingente, preferencial, via oferta nominal, excepcional-, si bien ahora
la segunda via serd mucho més dificil y residdal

f) La nueva LOEXIS pretende un giro sustancial en el funcionamiento practico de la técnica
de contingentes, volviendo a su configuracién como técnica de canalizacion de flujos migra-
torios en situacién legal y no como técnica de regularizacién encubierta.

130 sj en la LOExX/1985 los permisos de trabajo por cuenta propia exigia que la concesion del permiso «implique la crea-
cién de nuevos puestos de trabajo o signifique la inversién o aportacion de bienes susceptibles de promover el empleo
nacional o de mejorar las condiciones en que se preste» [art. 18.2; art. 76.11, a) del REELOEXx/1996], lo que puede estar
en la base del constante descenso de solicitudes de permisos de este tipo, ahora ha desaparecido este criterio valorativt
sin que quepa posibilidad, al menos inicialmente, de reintroducirlo por via reglamentaria, dado el caracter especialmente
restrictivo de esta exigencia. La LOEXIS, en ambas versiones, se aleja de la opcién de politica inmigratoria presente en
la Seccion A4 de la Resolucion de 30 de noviembre de 1994, del Consejo de la Unién Europea, relativa a la limitacion
del acceso de nacionales de terceros paises en los Estados miembros para ejercer una actividad profesional por cuent
propia.Vid. M. L. TRINIDAD. «El trabajo por cuenta propia de los extranjeros en Espafia: recorrido por un camino gque se
estrecha». R. lLa Ley, 28 de septiembre de 2000, pag. 1y ss.

131 En realidad, ni la versién originaria ni la versién reformada introduce modificacion sustancial respecto del funciona-
miento practico actual, mas aun, lo que hace es dar cobertura legal a la anterior practica juridica de un sistema com-
puesto o mixto en la que existen dos vias para obtener el permiso inicial.
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Pero sin duda, uno de los aspectos clave -pieza angular de la nueva politica migratoria- de
la nueva regulacién en materia de permisos de trabajo de las personas inmigradas es la rela
tiva a la técnica de los contingentes, en la que ademas de recibir en via legislativa la prac-
tica iniciada en 1993, pretende introducir importantes carti#fidsntre estos cambios des-

tacan (art. 39):

» Periodicidad del contingente: prevision del caracter anual -anteriormente no contem-
plaba una periodicidad concreta, aunque en la préactica era anual-.

e Sujeto promotor o competente para la fijacién: el Gobierno con la participacién de otras
AA.PP., sobre todo a través del Consejo Superior de Politica de Inmigracién (érgano
constiuido el 6 de mayo de 2001) -hasta ahora la accién concertada se llevaba a cabo
con la Comision Interministerial de Extranjeria-, y con los interlocutores sociales.

« Sujeto destinatario de los contingentes: su pretensién de volver a ser una técnica de cana-
lizacién de nuevos flujos y no ya via de regularizacion ha llevado a clarificar que los
destinatarios son, a diferencia de la version originaria («trabajadores extranjeros no resi-
dentes en Espafia») y la practica precedente, sélo las personas «que no se hallen» er
Espafids33

g) La versién reformada recupera la técnica de las preferencias en la obtencién el permiso
de trabajo, sustituida en la version originaria por la técnica de las excepciones al contin-
gentels4,

132

133

134

Un instrumento de canalizacién y organizacion de flujos migratorios de caracter legal y por razones ocupacionales -com-
plementario de la accion de las demas técnicas de control, como son la exigencia de visado en los controles de fronte-
ra, las medidas de alejamiento-, para lo cual se procede a la fijacion, por parte de la Administracion en régimen de con-
certacion, de un nimero de permisos de trabajo o cupo, que se otorgaran para la cobertura de un nimero igual de demands
de empleo no satisfechas ni por la mano de obra disponible en el ambito nacional, tanto espafiola, como comunitaria
residente, ni por el procedimento general de concesion de permisos de trabajo (basado en ofertas individuales de traba-
jo ofrecidas por personas o empresas empleadoras). Los criterios son: necesidad de mano de obra del mercado espafi
y la capacidad de acogida de nuestra sociedad (Acuerdo del Pleno del Congreso de 1991). Son las leyes del mercado !
la iniciativa de los empleadores, y sus organizaciones, las que indirectamente determinan el volumen, orientacién y repar-
to de los flujos inmigratorios por razones econémicas. A tal fin aparece mediada por una doble operacién estimativa:
una de caracter técnico (valoracion de la demanda de empleo no satisfecha por la mano de obra ya residente), por ur
lado, otra de politica de empleo (instrumento de racionalizacién del mercado de trabajo, bien flexibilizando bien refor-
zando los requisitos de acceso), por otro, segln las concretas circunstancias.

Junto a los procesos de regularizacién extraordinaria y de caracter colectivo, no selectivo, la politica de contingentes se
convirtié en una técnica de regularizacion encubierta, selectiva y periddica, de caracter anual, a través de los cuales se
pretendi6 dar salida al déficit regulador existerggtas de normalizacién social, incoherentes desde el punto de vista
formal pero adaptadas a la realidad -crecimiento imparable de la poblacién extranjera en situacion irrddontade

los absurdos de funcionamiento, luego lamentablemente escenificado con mayor dosis de esperpento, fue el obligar a
los incluidos en el contingente a regresar a sus paises para obtener el correspondiente visado y, después, volver a Espafi
con el agravante de que la duracion seguia siendo anual, con lo que volvian a recaer, en un buen nimero de casos, €
situacion irregular. Esta obligacion de retorno, sin embargo, aparecia en diferentes supuestos exceptuada.

La ampliacion del régimen de excepciones a la necesidad de obtener permiso de trabajo fue entendida como una de las
novedades mas significativas de la version originaria de la LOExIS/2000, en la medida en que era reveladora de una
opcidn de politica legislativa decididamente favorable a la eliminacién de obstaculos para la insercién ocupacional de
determinados colectivos, en particular de los llamatograntes de segunda generacién
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La version inicial de la LOEXIS, con la intencion de resolver algunos de los problemas que
se habian planteado ante el desarrollo de un sistema de doble via de acceso de trabajado
res extranjeros a nuestro mercado de trabajo (sistema mixto, integrado por la via extraor-
dinaria y colectiva del contingente y la via ordinaria e individualizada del permiso de tra-
bajo), sustituyo el precedente régimen de preferencias por el de excepciones al contingente,
con lo que se introducia un régimen mas favorable para el acceso del inmigrante al merca-
do135 La version reformada vuelve, sin embargo, a reconducir determinadas excepciones,
las previstas en el antiguo articulo 38.2, con el consiguiente efecto de exencién del permi-
so, hacia meras preferencias, que significa tan sélo la exencién del analisis de la situacion
nacional de empleo para la concesién del permiso de tr&8ajo

Desaparece, asi, un amplio elenco de excepciones a la necesidad de permiso de trabajo, y:
en atencién a la actividad a desarrollar en Espafia, ya por razones subjetivas, en virtud de
la especial vinculacién del extranjero con nuestro pais. Ahora bien, en la medida en que el
nuevo articulo 40 vuelve a calificar como preferencias de empleo supuestos considerados
originariamente en la LOEXIS como excepcion al contingente, de este dato se desprende
con toda claridad, a nuestro juicio, la imposibilidad de que todos los puestos de trabajo a
ocupar por los extranjeros puedan estar previstos -y por tanto sometidos- al régimen de con-
tingentes. La existencia de concretos desempleados nacionales -0 ya residentes en nuestrc
pais- no sera ya impedimento definitivo para el acceso al mercado de inmitfames

se recogen, sin embargo, las preferencias tradicionalmente concedidas a los extranjeros pro-
venientes de paises con los que Espafia ha mantenido vinculos particularmente intensos a
lo largo de la historia, y con los que en gran medida ha contraido una «deuda histérica de
solidaridad» que ahora parece negarse a reconocer y «pagar», aunque la politica inmigra-
toria comunitaria permita y favorezca esta diferencia de#@to
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137

138

Vid. M. A. BALLESTER PasToR. El trabajo de los extranjeros... op. giags. 87 y ss.

No afecta a las incluidas en el articulo 39.1 de la LOEXIS 4/2000, version originaria, pero en realidad no son sino las
previstas como tales en la LOEx/1985 (art. 18). Aunque excluye unas -ej. preferencias por razon del pais de proceden-
cia-, e incluye otras -ej. facilitacién de la insercién de determinados colectivos (menores extranjeros en edad laboral ex
art. 35 de la LOEXIS, obtencion del permiso de residencia por arraigo ex art. 31.3 de la LOEXxIS)-. Las Unicas excep-
ciones reales al permiso de trabajo se recogen en el articulo 41 de la LOEXIS, que viene a coincidir practicamente con
el articulo 16 de la LOEx/1985, si bien se suprime alguna y se adicionan otras. Se afiade el requisito formal de crear, por
via reglamentaria, un procedimiento para acreditar la concreta excepcion (art. 41.2 de la LOEXIS, version actual; OM
8-5-1997 -BOE de 13 de mayo-, Resolucién de 12-1-1998, de la DGOM -BOE de 7 de febrero-).

La identificacion de este criterio con la situacion global del mercado de trabajo y no respecto a una determinada activi-
dad choca con una consolidada jurisprudencia, a tenor de la cual la denegacion del permiso sélo podra producirse cuan-
do se acredite la realidad de la existencia de trabajadores nacionales -o comunitarios- con la suficente capacidad para
desempefiar la actividad concreta de que se trate: pese a informar el INEM que la actividad pretendida pertenece a un
«sector laboral saturado con un elevado nimero de demandantes de empleo», no queda acreditado que tales demandai
tes tuviesen «esa formacion especializada ... por lo que la resolucién administrativa impugnada carece de datos facticos...,
de lo que se infiere que la concesion del permiso de trabajo solicitado no lesiona el empleo interno, dadas las caracteris-
ticas especificas del trabajo, para el que se interesa el oportuno pa&fichiSHS 14 de enero de 1998, ar. 597.

Asi deberia haber sucedido respecto de peruanos, chilenos y ecuatorianos en virtud de los Convenios de Doble Nacionalidac
entre estos paises y Espafid.(1959 -BOE 19-4-1960-, 24-5-1958 -BOE de 14 de noviembre-, 4-3-1964 -BOE 13-1-

1965-, respectivamente), en los que se excluia la valoracion de la situacién nacional de empleo o el efecto beneficioso
en el pais de acogida o empleo. Aunque el TS ha reconocido la obligatoriedad de estos compromisos en reiteradas oca-
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h) En todo caso, es claro que existe una disparidad de tratamiento entre las situaciones de soli-
citud inicial del permiso y la de renovacion de los mismos, donde cuenta con mayor segu-
ridad juridica.

Una de las criticas mas certeramente realizadas al sistema precedente era, precisamente, |
excesiva temporalidad de los permisos, con el consiguiente efecto de precarizacion de las
situaciones de los trabajadores inmigrantes, para los cuales el clasico principio de estabili-
dad en el empleo no ha jugado nunca minimamente. Con la nueva regulacioén, se estable-
ce un derecho a obtener la renovacién del permiso de trabajo -presupuesto necesario pare
el ejercicio de una actividad retribuida o remunerada- siempre y cuando continte el con-
trato de trabajo, o sea objeto de renovacion, sin perjuicio de las situaciones producidas cuan-
do se es beneficiario de la prestacién por desempleo o, segun ampliacién de la LO 4/2000
no reformada, cualquier otra prestacion asistencial de caracter pablico para lograr su inser-
cion o reinsercion labora$®,

La concesion del permiso inicial sigue estando condicionada a la valoracién por la
Administracion del criterio relativo a la «situacion nacional de empleo», que expresa el
principio de preferencia de la mano de obra desempleada (STSJ Andalucia, 7-7-1999). La
version originaria descartaba que este criterio pudiera ser utilizado por la Administracion
para denegar una renovacion, como confirmaba su consideracién como excepcion al con-
tingente, sin embargo la nueva regulacion introduce una mayor ambigtiedad.

En todo caso, conocida es la posicién jurisprudencial segun la cual, en coherencia con la
inexistencia de potestades absolutamente discrecionales, la potestad para conceder o dene
gar el permiso de trabajo no seria propiamente una facultad discrecional, sino una potes-
tad atribuida a la Administracién en virtud de la denominada técnica de los conceptos juri-
dicos indeterminados, como es el relativo a la situacion nacional de empleo, cuya funcién
seria mas que el control la reduccién de la discreciondiflatlinque no hay especificos
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siones (SsTS 25-2-1992, ar. 1034; 5-9-1998, ar. 6917, 15-9-1998, ar. 8803), el amplio volumen de trabajadores en situa-
cién irregular procedentes de estos paises parece evidenciar una practica diferente. La firma del Protocolo modificativo
del Convenio entre la Republica de Ecuador y el Reino de Espafia, que entr6 en vigor el 5 de julio de 2000, aunque se
concluy6 en Quito el 25 de agosto de 1995 -BOE 16-8-2000-, evidencia este giro restrictivo. Una idea analoga inspira
la situacion de la Administracion en relacién a los Acuerdos de establecimiento y asociacion entre la Comunidad Europea
y sus Estados miembros con Terceros Estaddsentre una abundantisima jurisprudencia SsTJCE, 30 de septiembre

de 1997, Caso ERTANIR; 19 de noviembre de 1998, Caso Haydar AidaR. GiARRO BAENA. Autorizaciones para
trabajo.op. cit.pag. 70 y ss. En definitiva, estos Convemogeconocen una excepcion de obtener permiso de traba-

jo sino que, constatado el cumplimiento de los requisitos de acceso a nuestro territorio, segun la normativa comun de
extranjeria, la concesion del permiso de trabajo debe ser automatica, esto es, se trata de una potestad estrictamente
reglada en este caso. VI8TS 27 de julio de 1992, ar. 6246, 13 de febrero de 1996, ar. 1118.

Vid. SSTS 21de diciembre de 1994, ar. 10349; 21 de septiembre de 1995, ar. 6787. La propia pendencia de una decisién
de regularizacion supone una posicién mas sélida para el inmigrante, en la medida en que no podra ser expulsado er
tanto en cuanto no haya un pronunciamiento expreso al resgelc®TS, Sala 3..2, 22 de julio de 2000, ar. 7160.

Vid. SsTS, de 21 de marzo de 1997, ar. 2175, de 15 de julio de 1997, ar. 5187; de 3 de febrero de 1998; de 14 de sep-
tiembre de 1998, ar. 7237; de 17 de diciembre de 1998, ar. 10216. Con caracter general, para lavilifeS&scigala

3..3, de 19 de julio de 2000, ar. 7428 todo caso, ha de tenerse en cuenta también la doctrina segun la cual todo acto
tiene siempre elementos reglados, en particular el procedimiento. Una de las cuestiones que ha generado un mayor inte-
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controles es claro que habra de entenderse vigente la doctrina jurisprudencial restrictiva
gue exige, también para la concesion inicial, la motivacion y la verificacion de hechos,
comprobados y reconducibles a un criterio legal (STCo. 32/1996).

i) Eliminacién del «permiso especial» de trabajo para todos aquellos extranjeros que obtu-
viesen el permiso de residencia temporal por el procedimiento previsto en el antiguo articu-
lo 29.3 de la LOEXIS 4/2000.

De esta manera, junto a la exclusion de otra via prevista en la version originaria para favo-
recer la regularizacion individualizada (técnica de regularizacion permanente y singular) de
inmigrantes4y, ahora esta situacién aparece, sin embargo, ademas de mucho mas limitada
(el periodo de «arraigo» pasa de 2 a 5 afios de estancia ininterrumpida en el nuevo y mas
restrictivo art. 31.3), desplazada en su tratamiento hacia las simples preferencias [art. 40,
letra k)].

j) Ademas, se prevé por vez primera en el plano legislativo un permiso de trabajo perma-
nentel42

Una interpretacion literal del antiguo articulo 35.5 de la LOExIS/2000 podria hacer pensar
en la existencia de un auténtico «permiso de trabajo permanente» como consecuencia de la
conversion de los precedentes permisos temporales en otro definitivo. Ahora bien, una ade-
cuada interpretacién sistematica y teleoldgica de la regulacién actual evidencia que, en rea-
lidad, la situacién de residencia permanente determina la exencién de la necesidad de soli-
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rés es el relativo a la exigencia o no, en el proceso de toma de decisiones, de Informes previos de los Servicios Publicos
de Empleo, en orden a determinar si la oferta de empleo puede ser satisfecha o no por trabajador espafiol, comunitario
o0 extranjero resident¥id. SSTS de 3 de febrero de 1998, ar. 2083, de 21 de marzo de 1997, ar. 2175; o del Ministerio
correspondiente cuando se trate de trabajo por cuenta propia (el art. 93 del RELOEx/1996, hablaba del M. de Comercio
y Turismo). Para los efectos, se ha entendido bien la nulidad de actuaciones y retroaccién de las mismas (23-4-1991, ar.
3319; 4-6-1992, 4773; 15-7-1997, ar. 6223), bien, aunque minoritariamente, el reconocimiento del permiso de trabajo,
por virtud de los principios de seguridad juridica y economia prot&dab TS de 9 de mayo de 1997, ar. 4184, no s6lo
minoritaria sino anterior a la LRJCA, de 13 de julio de 1998, cuyo articulo 71.2 prohibe a los 6rganos judiciales «deter-
minar el contenido discrecional de los actos anulados».

El «derecho al permiso de trabajo» se reconocia a todos aquellos que, en virtud del articulo 29.3 de la LO 4/2000, obtu-

vieran un permiso de residencia como consecuencia de una estancia previa en territorio espafiol durante dos afios y estu
viese empadronado. Este permiso no estaba condicionado, por propia coherencia con su finalidad regularizadora y con
la situacién del inmigrante -que cuenta con medios econémicos para atender a su subsistencia-, ni por la situacién nacio-
nal de empleo ni por la exigencia del contingente. Su régimen de renovaciones era el mismo que el vigente para los

demas permisos iniciales.

Cabe recordar que el RELOEXx/1996, a consecuencia de la Resolucién de la UE de 4 de marzo de 1996, introdujo el per-
miso de trabajo permanente [(art. 77.1 g)], al que se podia acceder tras la obtencién del permiso inicial de un afio (per-
miso tipo b), la primera renovacion por 2 afios (permiso tipo B) y la segunda por 3 afios méas (permiso tipo C), lo que
significaba la constatacion de 6 afios ininterrumpidos de trabajo en Espafia. La propia inestabilidad del mercado de tra-
bajo espafiol, que incide con mayor fuerza en determinados colectivos, uno de ellos, sin duda los inmigrantes, hacia mas
formal que real esta posibilidad. Es la maxima expresién de un modelo, ampliamente denunciado, de inmigracion de
tendencia rotativa acorde a las propias preferencias del modelo de contratacién vigente en este periodo con caracter gene
ral, introducido por las leyes de reforma laboral socialistas.
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citar el permiso de trabajo, de modo que s6lo aquella situacion es la determinante o presu-
puesto de atribucién de la titularidad de un genuino derecho subjetivo a trabajar en igualdad

de condiciones que los espafioles. En estos casos, por tanto, se excluye cualquier diferencie
de regimenes en el acceso al empleo -nétese que en la relacion el principio de igualdad de
trato ya viene reconocido a todos los trabajadores extranjeros, aun con permisos tempora-
les-.

k) Se clarifica que la autorizacién administrativa previa para contratar a trabajadores extran-
jeros exigida al empresario por el articulo 36.3 de la LOEXIS no es una nueva autorizacion,
adicional a la solicitada por el trabajador.

En principio, junto al permiso de trabajo, la nueva LOEXxIS impone también al empleador
una obligacién de obtener, con caracter previo a la contratacion de un trabajador extranje-
ro, una autorizaciéon administrativa (art. 36.3). Es evidente el efecto disuasorio que preten-
de tener, respecto de la contratacion ilegal de mano de obra inmigrante, un nuevo requisi-
to administrativo como éste, puesto a cargo del empleador y sin efectos negativos respecto
del trabajador, pues su falta no invalida el contrato, aunque si determinaria la existencia de
una infraccién administrativa [(art. 54 1. &)} Los debates parlamentarios evidenciaron

la doble interpretacion del mismo:

« O hien era una nueva via para permitir que personas sin permiso pudieran obtener la
autorizacion para trabajar, por tanto, con efectos convalidatorios de la carencia del per-
miso propio. El permiso de trabajo se convierte asi en un presupuesto de acceso al empleo
gue obliga directamente a los empleadores, sujeto obligado a solicitar y obtener la auto-
rizacion previa de la autoridad laboral, aunque el beneficiario sea el trabajador que de
esta manera se encontrara legalmente habilitado para trabajar. No obstante, la inactivi-
dad del empleador o su negligencia no le perjudicara.

« O era una exigencia adicional referida ahora a los empresarios, de modo que se trata de
una autorizacion distinta a la del permiso de trabajo, por lo que empleador y empleado
vendrian obligados a solicitar y obtener autorizacién para poder ejercer la actividad por
cuenta ajena.

La enmienda presentada por el PP, ahora recogida en el texto legal, precisaba que se trata
ba de una enmienda técnica, esto es, de clarificacion y no de modificacion del sentido del
mismo, por lo que se convierte en una via alternativa, diferente al régimen general de per-
misos, por la que una persona inmigrante puede incorporarse de modo legal al mundo del
trabajo. Por lo que estariamos ante un «permiso especial» cuya duracion se vincula a la

143 por otro lado, debe tenerse en cuenta que el empresario es sujeto pasivo de la obligacién del pago de las tasas por |
expedicion del permiso de trabajo por cuenta ajena (art. 46.1 de la LOEXIS), lo que viene a confirmar la implicacion
directa del empleador en la regularidad del trabajo de los extranjeros, declarando nulo todo pacto por el que el trabaja-
dor asuma la obligacion de pagar las tasas derivadas de la solicitud de permisos concedidos en su favor (art. 46.2 de le
LOEXIS).
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duracion del contrato, por lo que se abre la via de solucién para situaciones no contempla-
das en la regulacion general. Sin embargo, el sentido restrictivo actual hace dudar de esta
intepretacion por lo que la polémica esta seriAéla

I) Aungque formalmente no aclara las consecuencias derivadas de la falta de permiso de tra-
bajo, una interpretacion sistematica y teleolégica, avala una correccion de la interpretacion
jurisprudencial precedente, de modo tpalta de permiso no invalida el contrato de
trabajo, del mismo modo solo podra ser sancionado cuando carezca al mismo tiempo
de autorizacién para residir.

Sin duda una de las cuestiones mas relevantes de la nueva regulacion, tanto de la version
originaria como de la reformada, es la relativa a determinar cuél es el efecto que produce
en un contrato la carencia de permiso, puesto que son diversos los datos normativos que
parecen apuntar hacia una revisién del criterio judicial mayoritario, segun el cual debia cali-
ficarse como nulo el contrato suscrito por el extranjero sin tener permiso de Ralzajoes
estrictamente juridicas, a tenor de la nueva configuracién del permiso de trabajo, cuanto
de coherencia axiol6gicHs, avalan una revision de la jurisprudencia precedente, con el
consiguiente cambio de rumbo radical en orden a afirmar el efecto no invalidante ex articu-

lo 36.3 de la LOExIS46. Aunque no es el momento de profundizar en ello, si conviene
dejar claro que probablemente estemos ante una transformacion de la concepcion del per-
miso de trabajo, que pasa a ser un mero control formal del volumen de ocupacion extran-
jera en nuestro mercado, una norma imperativa debe sancionarse con la nulidadtadical
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Incluso aquellos que defienden la interpretacion mas favorable, remiten al desarrollo reglamentario la debida concre-
cién de un régimen que, usado de forma desviada, puede hacer de esta figura, considerada en todo caso como «excef.
cional», un instrumento para incrementar las practicas de contratacién precaria de inmigrantes (ej. contratos repetidos
de corta duracién, sin que pueda entrar en el régimen general y mas estable de permisdsy. eeVa.regulacion...

op. cit.pag. 116. Una posicion intermedia, orientada a discriminar los supuestos en los que cabria aceptar la nulidad del
contrato por falta de permiso y aquellos en los que no se deberia declarar, convalidando sus efectogaersF. P
«Derecho al trabajoxp. cit.pag. 188.

La practica judicial ha acreditado los enormes perjuicios que se derivan para los trabajadores extranjeros sin permiso de
la calificacion de nulidad -falta de derechos laborales, ausencia de relacion juridica de Seguridad Social, privacion del
derecho a la asistencia juridica grataita la consiguiente neutralizacién de su legitimacion procesal, que para deter-
minados supuestos se le niega...-).

Discrepamos de la posicién sostenida, respecto de la version originaria, por la profeserasNRURITANA . « Trabajadores
Extranjeros e Integracion Socialbl. n. 54, pag. 54. Ajuicio, excesivamente radical en nuestra opinién, segun la cual

la construccién de origen jurisprudencial y recibida en el debate cientifico sobre la nulidad del contrato celebrado sin
permiso de trabajo «se mantiene intacta en la nueva Ley Organica 4/2000», de modo que el articulo 33. 3.° -actual
art. 363- mantendria la nulidad pero le otorgaria un «efecto diferente». Los argumentos contrarios en la anterior redac-
cion podian encontrarse en la falta de sancion administrativa, luego no podia entenderse como estrictamente imperati-
vo; la posibilidad de continuar con su ejecucion ante la inexistencia de una sancién de expulsion; la afectacion tan sélo
al empleador que no pide autorizaciéon, de modo que no tendria efectos respecto del trabajador.

La fundamentacion de la nulidad en la falta de capacidad del extranjero para concluir un contrato de trabajo en Espafia
es una tesis que, afirmada por el TCTy el TS en la década de los afios 80, a raiz de la promulgacién del Estatuto de los
Trabajadores, hoy cuenta con mas detractores que partidarios, aunque algunos TTSSJ (Galicia, 19-2-1997; Canarias 10-
6-1997...) han vuelto a esgrimir este argumento para oponerse a la validez del contrato celebrado sin permiso de traba-
jo. Para el mayoritario sector doctrinal, las normas de extranjeria no inciden en la capacidad del extranjero, que no se ve
afectada por la legislacién prohibitiva al respecto, sino en la ejecuciéon del mismo, que se imposibilita por incumplir una
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Il) Retorno al régimen de silencio administrativo negativo: si a los 3 meses no se ha concedi-
do el permiso (inicial) solicitado se entendera negativo, salvo que se trate de solicitud de
prérroga (permiso renovado), en cuyo caso el silencio operara de forma positiva (D.A.1.%)
-régimen de renovacion por silencio-.

m)Solo cabe -no se impone sino que es facultad de la Administracion- la expulsién para el tra-
bajador que realice su prestacion sin permiso de trabajo cuando no cuente, al mismo tiem-
po, con permiso de residencia valido.

De esta manera, se vuelve parcialmente al régimen de la LOEX/1985: si antes era causa de
expulsion inmediata el «no haber obtenido permiso de trabajo y encontrarse trabajando,
aunque cuente con permiso de residencia valido» [art. 26.1 b) de la LOEx/1985], ahora sélo
lo sera cuando no cuente con permiso de residencia valido. Mucho mas correcta era la regu-
lacién de la version originaria, que descartaba completamente la posibilidad de expulsion
por trabajar sin permiso, sancionandose tan sélo con falta leve.

Si estas son las principales cuestiones relativas al régimen general de permisos de trabajo, e:
obligado terminar haciendo alguna observacion respecto de lo que podemos considerar situacione:
especiales. A este respecto cabe subrayar:

a) Régimen especial de los trabajadores de temporada (a¥t8.42)

Son aquellos que no pretenden su integracion en nuestro pais sino tan sélo trabajar duran-
te un tiempo determinado y después volver a su pais, por lo que plantean problemas dife-
rentes a los de la integraciéon, aunque no menos importantes ante la necesidad de garanti-
zar la prestacion de adecuados servicios de acogida durante su estancia o residencia tempor
por razones de empleo. El tratamiento particularizado que esta situacion tenia en el RELOEX/96
no sélo carecia de cobertura legal sino que, como acredita una amplia experiencia practi-

ca acumulada en estos Ultimos afios, se ha revelado notoriamente insuficiente para las carac
teristicas de esta inmigracién temporal (temporeros), que alna a los problemas de este tipo
de relaciones laborales de temporada (fijos discontinuos) los de la condicion de extranje-

ro: permiso de trabajo, situaciones de necesidad durante su estancia o residencia temporal

norma imperativa del pais de foro (Estado de empleo), pero que no impediria la aplicacion de la ley nacional del extran-
jero, en virtud de las normas de conflicto que rigen esta cuestion (art. 9.1 del Cc). Araiz de la nueva LOEXIS, se ha con-
siderado que esta norma «no supone ninguna innovacion real a estos efectos aunque si técnica... El precepto contenid
en el articulo 36. 3 no aporta nada nuevo a las normas e interpretacion jurisprudencial existente en lo que se refiere al
permiso inicial. Si aporta en los supuestos de renovacion, y en aquellos donde el trabajador extranjero tuviera residen-
cia legal en nuestro territorioid. M. Mova. «Autorizacion para la realizacion de actividades lucrativas». Aa.Vv. (coord:
id). Comentario... op. cipag. 223. En esta linea LILGBUAREZ. «Validez e Invalidez del contrato de trabaje&DT.
n. 100. marzo-agosto 2000.
148 | a politica comunitaria y la nacional coinciden en este doble objetivo: cauce para dar respuesta a la demanda de empleo
en determinadas zonas y sectores de actividad de caracter estacional, por un lado, fomento de un modelo de inmigracior
de retorno y no de asentamiento (compromiso de regreso), por otro.
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canalizacién de su retorno. Pese al convencimiento generalizado de su importancia, asi
como la insuficiencia de la normativa anterior, esta pendiente de desarrollo reglamentario
y de la culminacién de una adecuada politica de convenios internacionales que ordenen
estos flujos de mano de obra temporal, especialmente en el sector agrario.

La nueva regulacion deberia alejarse sustancialmente de la contemplada en el articulo 75.1.1
del RELOEX/1996, que los situaba en el marco de los contratos de duracion determinada
ex articulo 15 de la LET, para reconducirlos a las figuras contractuales previstas para los
nacionales cuando de actividades estacionales o de temporada se trata, como son los con
tratos fijos discontinuos, que acaban de experimentar un cambio de cierto alcance tras el
RD-Ley 5/2001, sobre reforma urgente del mercado de trabajo para el incremento del empleo
y su calidad. En esta direccidn ya se estan produciendo importantes correcciones de la situa-
cion anterior a través de una via reguladora llamada a tener creciente importancia en la
ordenacion de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores inmigrantes, la nego-
ciacion colectiva“s,

b) El régimen de los trabajadores transfronterizos (art. 43.1).

No son propiamente inmigrantes pues residen en un pais limitrofe, por lo que no plantean
problema de residencia, ni siquiera de estancia, sino tan sdlo la facilitacién del acceso a un
permiso de trabajo para realizar una actividad remunerada durante la jornada de trabajo vy,
después, regresar diariamente a su lugar de residencia h&itual concesion de este
permiso no supone, pues, el otorgamiento simultaneo de un permiso de residencia, pues
ésta se sitla, por definicién, en el pais veaiith Marruecos, Gibraltar, Portugal, Andorra,

149 vjid. articulo 13 del CC del Campo para la provincia de Almeria -BOP n. 19, 28-1-2000). En este seatidaiksP
«Derecho al trabajo». Aa.Vv. (coord: Mercedes Mogamentario sistematico... op. gitag. 174. Este objetivo de
garantizar una minima continuidad de las relaciones de trabajo de temporada aparece ya en la Instruccién 10.2 de la
Resolucion de 11 de enero de 1999, por la que se dictan Instrucciones Generales sobre la determinacién de un contin-
gente de autorizaciones, el Gltimo hasta el momento, -BOE de 21-1-1999-, segun la cual en las provincias en que se
hubiesen tramitado autorizaciones para el empleo temporal de trabajadores extranjeros, las Direcciones Provinciales de
Trabajo «llevaran un registro especial de los mismos que permita reiterar las ofertas para las siguientes campafias». Poi
su parte, las Instrucciones de 15 de diciembre de 1999 de la DGOM sobre el procedimiento de tramitacién de permisos
de temporada para trabajadores extranjeros residentes en el exterior estan permitiendo articular un sistema de permisos
mas adecuado, aunque complejo. Estas instrucciones se dictan en el contexto del Convenio Marco firmado por el MTAS
y las Organizaciones Agrarias, Sindicales y la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP), en diciembre
de 1997, para planificar las campafias agricolas de temporada o estacionales. Este Convenio se amplio el 21 de sep
tiembre de 1999 con un Protocolo Adicional, para la contratacion de extranjeros en los paises de origen, si bien con
caracter subsidiario (una vez agotadas las posibilidades de contratar trabajadores espafioles, comunitarios o extranjeros
legalmente establecidos).

150 Ampliando notoriamente el concepto comunitario de trabajador fronterizo, definido como aquella persona que realiza
una actividad en un pais con posibilidad de retornar diariamente a su lugar de residencia habitual, la versién originaria
de la LO 4/2000 admitia igualmente las situaciones de retorno semanal. Esta posibilidad, sin embargo, ha sido elimina-
da con el articulo 43.1 de la LO 4/2000, version reformada, por lo que se vuelve a estricto concepto comunitario. No
obstante, la Resolucion del Consejo de la Union Europea de 20 de junio de 1994 -y la de 30-11-1994-, relativa a las limi-
taciones de la admision de nacionales provenientes de paises terceros para trabajar en los Estados miembros, abria |
posibilidad al retorno semanal (DOCE, C-274, 19-9-1996).
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Francia). Sin embargo, la nueva LOEXIS en vez de flexibilizar y facilitar al maximo el otor-
gamiento de este permiso, sin embargo, lo reconduce a la tramitacion correspondiente a las
autorizaciones de régimen genéfal

c¢) El permiso de los trabajadores transnacionales (art. 43.2).

Auténtica novedad de la version reformada, el articulo 43.2 de la LOEXIS habilita al titu-
lar de la potestad reglamentaria para establecer las condiciones que deberan cumplir los
trabajadores desplazados a nuestro pais, en el marco de prestaciones transnacionales de se
vicios, para obtener el correspondiente permiso de trabajo, siempre que se trate de trabaja-
dores no comunitarios -o beneficiarios de un régimen asimilado-. A diferencia del colecti-
VO anterior, éste esta integrado por personas que no buscan empleo sino que persiguer
realizar una prestacion como forma de cumplir con un contrato de trabajo ya existente, por
lo que el desplazamiento implica la continuidad del vinculo laboral precedente. Esta situa-
cion, para los desplazamientos realizados en el marco de la Unidn Europea -y los paises
que integran el EEE-, cualquiera que sea la nacionalidad del trabajador desplazado, ha sido
recientemente regulada por la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, en transposicion de la
Directiva Comunitaria 71/1996, si bien expresamente se deja a salvo el régimen de permi-
sos cuando se trate de trabajadores procedentes de Terceros Estados (dispi&dic. 5.2)

Aungue no existe una practica comun en los diversos paises comunitarios -se ha presenta-
do ya un Proyecto modificado de Directiva sobre desplazamiento de trabajadores de ter-
ceros paises en el marco de la prestacion transnacional de servicios (2000)-, y aunque la
jurisprudencia del TICE no resulta definitiva al respecto, por el momento, la eliminacién
de los controles de acceso al territorio y al mercado de trabajo para este tipo de trabajado-
res, como podria derivarse de un entendimiento amplio de la prohibicion de restricciones
a la libertad de prestacion de serviciuss parece méas coherente y mas eficaz la supresion

de la necesidad de permiso de trabajo, rigiéndose por la misma normativa todos los tra-
bajadores de empresas comunitarias. En cambio, si tiene sentido requerir el permiso de
trabajo cuando la prestacion transnacional no se mueva en el marco de la libertad de pres-
tacion de servicio&s3,

151 En el modelo de la LOEx/1985 y del RELOEX/1996 era el permiso de trabajo F.

152 vjid. nuestro comentario en esta misma Revista, n. 205, abril 2000. También de interés el riguroso anélisis realizado por
el profesor G. R.A0, en la Revista GJ de la Comunidad Europea, julio-agosto de 2000, pag. 43 y ss.

153 pe ahi que la indeterminacién y ambigiiedad que el nuevo texto legal introduce nos parezca criticable, si bien el desa-

rrollo reglamentario parece ir en la linea que aqui se propone, en cuanto que deja al margen de la exigencia del permi-
so la prestacién transnacional realizada en el ejercicio de la libertad comunitaria de prestacién de servicios, para regu-
lar tan sélo las efectuadas fuera de este marco. En el mismo sentido aperturista apuntaria la STS de 31 de diciembre d¢
1991, que rechaza la argumentacion de la empresa relativa a la nulidad del contrato por falta del correspondiente per-
miso de trabajo, precisamente argumentando el Tribunal la unidad de relacién, aun en el marco del grupo multinacio-
nal. Vid. C. MoLINA-G. ESTEBAN-M. GARCIA. «Art. 43». En Aa.Vv. (dir: J. L. Monereo-C. Molina-M. N. Moreno).
Comentarios... op. loc. cit.
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d) Una breve consideracion respecto del «régimen laboral especial» de estudiantes extranje-
ros (art. 33), cuya ubicacion ha cambiado en la version reformada.

La inicial ubicaciéon de este régimen dentro del Capitulo dedicado a los «permisos de tra-
bajo» llevo a una parte de los comentaristas a explicar las peculiaridades del mismo en aten-
cion a la configuracion de un «régimen laboral especial», lo que explicaria su particulari-
dad respecto de otro tipo de situaciones, en particular en relacién a la tipica autorizaciéon
de residencia, situacion tradicionalmente nedg&tl®eberia ser, por enésima vez, el desa-
rrollo reglamentario el que procediera a la delimitacién definitiva de su situacion, pudien-
do optar entre estas dos posibilidades: o es un régimen especial por razén de la actividad,
a medio camino entre el empleo y la formacién, o es una situacion de residencia.

Pues bien, la nueva regulacién, que ha introducido cambios importantes, no sélo en lo refe-
rente a su ubicacion, parece optar por una reconstruccion intermedia. Ni es un régimen labo-
ral especial ni es una situacion de residencia sino que, a tenor de lo establecido en el articu-
lo 40.2 de la LOEXIS, estariamos ante una «autorizacién de estancia» especial, por cuanto
su duracion va mas alla de la prevista en el articulo 30.1 de la LOEXIS, coincidiendo su
vigencia con la duracién del curso para el que esté matriculado el extranjero. Asimismo,
podra prorrogarse anualmente en los términos del apartado 3 (mantenimiento de los requi-
sitos que motivo la autorizacion inicial). No podemos entrar aqui en los multiples interro-
gantes que genera la nueva version de este régimen, pero si conviene dejar constancia de
la mayor complejidad y confusion que presenta, pues se ha ampliado notablemente el campo
de aplicacién, en cuanto que contempla también la realizacion de «trabajos de investiga-
cion o formacién, no remunerados laboralmente» (apartado 1), con lo que aflora en este
ambito problemas ya presentes en el ambito interno, como por ejemplo la dificil delimita-
cién entre relaciones laborales y relacion de beca; la precariedad de la contratacion de jove-
nes, incluida la contratacion temporal en la Administracién PUlsfica

4. La dimension sancionadora: el «nuevo» cédigo administrativo sancionador tras la con-
trareforma de la LO 8/2000.

El mayor cambio de una version legal respecto de la otra se presenta, al menos aparentemen
te, en la propuesta de retornar, si bien no de forma plena como veremos, al nefasto modelo impe-
rante durante la existencia o vigencia de la LOEx/1985 en esta materia, periodo en el cual la reac-
cién a una situacion irregular sobrevenida del inmigrante fue, en la practica administrativa sancionadora,
la expulsién gubernativa. Ademas, esta sancion se actualizaba a través de un procedimiento singu:

154 Mas generosamente STSJ Castilla y Ledn, Sala Contencioso-Admva., 2 de septiembre de 1997, ar. 1751.

155 se desborda el ambito de la Resolucién adoptada por el Consejo de la Unién Europea el 30 de noviembre de 1994, rela-
tiva a la admisién de nacionales de terceros paises en el territorio de los Estados miembros con el fin de realizar estu-
dios, entre cuyos principios esta el fomento del regreso de los estudiantes a sus paises de origen, como instrumento de
la politica de codesarrollo, por un lado, y la desincentivacion del establecimiento permanente en el pais de acogida de
estos estudiantes.
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larisimo, cuando no lisa y llanamente de excepcién, manifiestamente incoherente con los principios
y reglas establecidos para el procedimiento sancionador comun: sus caracteristicas eran la sumarie
dad y la aplicacion inmediata, con escaso o nulo respeto a las garantias de seguridad juridica y defen
sa que, en otros ambitos, son constitucional y legalmente exigidas. La pervivencia de este negativa
sistema sancionador y, sobre todo, la abusiva y arbitraria aplicaciéon practica del mismo, en gran
medida «convalidada» por cierta linea jurisprudencial, constituia una afrenta al orden constitucio-

nal de valores representado por los derechos fundamentales de las pétsonas

La LO 4/2000 trato claramente de invertir los términos, tanto en lo relativo a la ordenacion
sustancial del sistema de infracciones y sanciones en materia de extranjeria e inmigracion, cuantc
en lo referente a las garantias de procedimiento: frente a una situacion de presencia irregular de
inmigrante en nuestro pais la respuesta deberia ser la regularizacién (antiguo art. 53.1), al menos
como regla general, de modo que so6lo en casos excepcionales procedera la expulsion del territoric
espafiol, que en todo caso debera seguirse con las garantias para el ciudadano comunes. No obste
te, conviene advertir también que la regulacidn finalmente resultante adolece de algunos plantea-
mientos conceptuales y normativos especialmente criticables, si bien han venido siendo silenciados
en el debate en aras de una mayor firmeza en el rechazo de la reforma que, al contrario, se presen
de forma claramente interesada como lineal y monoliticamente peyorativa respecto de la estableci-
da en su version originaria’.

El sistema vigente mantiene la novedad legal introducida con la versién originaria de la LO
4/2000, que a su vez responde a la «normalizacion» del régimen de infracciones en materia de extran
jeria e inmigracién respecto del modelo clasico del Derecho Administrativo Sancionador «comun»
(art. 50 de la LOEXIS). Nos referimos a la clasificacion tripartita de las infracciones y sanciones en
leves, graves y muy graves (art. 51 de la LOEXIS), olvidada incomprensiblemente por la LOEx/1985
y que en via reglamentaria, con el consiguiente vicio de legalidad, se intento corregir en 1996. Pese
al avance que supone esta elevacion del rango normativo, sin embargo, la version originaria todavia
adolecia de importantes defectos, tanto en la tipificacion de un importante namero de infracciones,
gue en cierta medida seguia el método precedente de utilizar definiciones extremadamente genéri
cas (excesos de tipificacion), cuanto en la adecuada ponderacion de la sancién a aplicar, pues tode
via permitia supuestos de aplicacion de la maxima sancion administrativa, la expulsién gubernati-
va, para tipos infractores definidos tan s6lo como graves y no como muy graves (excesos de sancién)

156 Tales como la libertad personal (art. 17) -uso indiscriminado y abusivo del internamiento-, libertad de circulacion
(art. 19)y derecho a la tutela judicial efectiva. La concurrencia de ciertos factores, unos juridicos, los mas extrajuridi-
cos, impulsaron una evolucién «flexibilizadora» de este régimen, determinantes de una aplicacién mas «humanizada»
y socialmente tolerable, pero el extraordinario peso de la «ley de la inercia policial» llevé a mantener sustancialmente
inmodificado el régimen pese al intento del RELOEx/1996 de introducir significativas reformas. La complejidad del
problema ante una legislacién escasamente respetuosa con un modelo garantista de derechos constitucionales para Ic
extranjeros, en especial si sobre ellos pesaba alguna «sospecha» de «irregularidad», las dudas y contradicciones judi
ciales en esta materia, y la timidez de la reforma -ademas de su inadecuacion técnica- generaria en los servicios de poli-
cia una imagen de inmunidad que ha permanecido largo tiempo, incluso todavia petdsfaCo. 13/2001.

157 Ambas versiones, sin embargo, ofrecen un amplio cuadro de luces y sombras que aqui no pueden ser abordadas, aur
que es cierto que la versién reformada, al ampliar el nUmero de supuestos en que es posible -no obligatoria- la expul-
sién introduce méas sombras que la version originaria.
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Algunos de estos excesos, paradégicamente, se han corregido con la reforma, que en este punt
revela su finalidad de mejora técnica, si bien otros permanecen e, incluso, se han incrementado, cor
lo que confirma la otra finalidad restrictiva y «represiva» igualmente evidenciada. Por tanto, si a la
version reformada cabe reconocerle el mérito de resolver algunos de los problemas interpretativos
y de aplicacién que podrian presentarse tras la nueva regulacién operada en la version originaria, a
mismo tiempo genera otros nuevos y, lo que es peor, reabre algunas de las mas polémicas cuestic
nes aplicativas que habian surgido como consecuencia de la penosa técnica seguida por la LOEx/198¢
Nos centraremos en el comentario de los tipos mas relevantes a efectos laborales, sin hacer referer
cia a otros tipos infractores recogidos en los articulos 52 (infracciones leves), 53 (infracciones gra-
ves) y 54 (infracciones muy graves).

Entre lagnfracciones de tipo laboral o de orden publico socio-econémigces obligado rea-
lizar una distincion en atencion a la gravedad de los tipos de infraccién administrativa. Asi, entre las
infracciones levese recoge la siguiente:

a) «Encontrarse trabajando en Espafia sin haber solicitado autorizacion administrativa
para trabajar por cuenta propia, cuando se cuente con permiso de residencia tempo-
ral» [art. 52 c)].

Este precepto modifica sensiblemente el tipo del derogado articulo 48 c) de la LO 4/2000,
pues por un lado limita el tipo a los trabajadores por cuenta propia que no hayan solicitado la auto-
rizacidon administrativa correspondiente para realizar su actividad. Por otro, suprime el inciso final
de la redaccion precedente, en la que se tipificaba también como sancionable la denegacién del per
miso de residencia temporal. Aunque como consecuencia de la «negociacion parlamentaria», a tra-
vés de Enmiendas aceptadas por el PP en la tramitacién del Proyecto de Ley de Reforma, la nueve
redaccion resulta mas garantista en este punto que la anterior, en la medida en que se destipifica €
trabajo por cuenta ajena sin permiso de trabajo cuando se tiene permiso de residencia temporal, ante
considerada como situacion sancionable con falta leve.

En cambio, comdinfraccién grave especificgmputable al trabajador extranjero, se tipifica
la siguiente:

«Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido permiso de trabajo o autoriza-
cién administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacién de resi-
dencia valida» [art. 53 b)].

Hasta la LO 4/2000 habia sido tradicional la prevision de una expulsién gubernativa como
medida sancionadora para aquellas situaciones de presencia ilegal en Espafa, por no haber obten
do los correspondientes permisos, o bien por haber caducado los obtenidos, y no solicitar renova-
cién o no obtener la prérroga. Sin embargo, una de las claves de lectura del modelo de la LOEXIS,
en su version originaria, era la no tipificacion como infraccion susceptible de ser sancionada con la
expulsién de trabajar ilegalmente en Espafia sin contar con las autorizaciones administrativas corres-
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pondientes de residencia o de trabajo. La LO 8/2000 ha vuelto parcialmente al sistema anterior, de
modo que al trabajador inmigrante ilegal pende de nuevo la Espada de Damécles de la expulsion,
salvo que pueda ser aplicable alguna de las excepciones («personas inexpulsables») previstas en
articulo 57.5 de la LO 8/2000, que presenta nueva reddégion

Sin embargo, esta infraccion plantea multiples problemas. Asi, por un lado, es reiterativo del
tipo previsto en el articulo 53 a), pues uno de los requisitos constitutivos del tipo es la carencia de
autorizacion de residencia valida. Por otro, se muestra desproporcionado, pues a una infraccion de
naturaleza puramente econdmica y laboral le corresponde una sancion excesiva, sin que, al meno
en su redaccion literal, se atienda a otros criterios exigibles -gravedad del bien lesionado, grado de
culpabilidad-. En todo caso, deberan tenerse en cuenta las exigencias de este principio en atencioi
al articulo 55.3 y 4 de la LOEXIS. Finalmente, resulta claramente incoherente con la situacion de
una persona que evidencia un cierto arraigo en Espafia al estar trabajando en nuestro pais y, por |
tanto, susceptible de insercién o regulariza¢®én

Entre lagnfracciones muy graves tipifican:

a) «La contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter previo
el correspondiente permiso de trabajo, incurriéndose en una infraccion por cada uno
de los trabajadores extranjeros ocupados» [art. 54.1 d)].

Este tipo, aun manteniendo en lo sustancial la infraccion tipificada en el antiguo articulo 50 €)
de la LO 4/2000, contiene algunas novedades dignas de ser reséftdgiaprimer lugar, simpli-
fica la redaccion técnica del supuesto de hecho, por cuanto suprime la dualidad mantenida en la ante
rior redaccion, en la que, con una cierta confusion, se referia tanto a la «contratacion» -situacién juri-
dica- cuanto a la «utilizacion habitual» -situacién factica-. El derogado articulo 35.1 de la LISOS
recurria al término «utilizar» en vez de al de «contratacion». Aunque a los efectos de la relacion juri-
dico publica sancionadora no tiene efectos, sancionandose toda situacion de este tipo, en cambio, e
la relacién juridico-privada, entre trabajador y empresario, si puede tener consecuencias en orden ¢
reforzar la tesis actual de los efectos no invalidantes del contrato del trabajo sin permiso. Ademas,
se cambia la expresion «autorizacién para contratarlos» por la del «correspondiente permiso de tra-

158 Al menos tres de las excepciones contempladas implican residencia legal en Espafia, en cuanto beneficiarios de presta
ciones por accidentes de trabajo; por desempleo o una prestacion econémica asistencial. Por lo tanto, las situaciones dt
irregularidad que puedan beneficiarse de una excepcion de este tipo se limitan a aquellos que hayan sido espafioles di
origen y hubieran perdido la nacionalidad espafiola. Lo que hace residual esta excepcion.

159 Conviene tener en cuenta que, a tenor del articulo 62.1, no cabe en estos casos internamiento en los Centros de Internamien

para Extranjeros, salvo que pueda concurrir la situacion de estancia ilegal ex articulo 53 a), para la cual si se prevé inter-
namiento, aunque el Juez debera ponderar esta circunstancia de realizacion de actividad para proceder al reconocimientt
de esta medida cautelar.

160 Art. 50 e): «La contratacién o utilizacién habitual de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con carécter previo la
correspondiente autorizacién para contratarlos».
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bajo», lo que no sélo implica confirmacion del cambio de denominacion, sino que deja claro que no
alude a la inexistencia de la autorizacion adicional introducida por la LO 4/2000, y mantenida tras
su reforma, sino a la falta de permiso del trabajador contrétado

Por otro, se realiza un significativo agravamiento del tipo infractor, sea a través de una supre-
sion -ya no se precisa que la contratacion sea habitual-, cuanto de una precision o adicién: cada tra
bajador «ocupado» 0 empleado en estas condiciones constituye una infraccién independiente.
Consecuentemente, no s6lo se sanciona la contratacidn de un sélo trabajador en situacién irregular
ya presente al suprimir el requisito de «habitualidad», que implicaba un comportamiento reiterado
y sistemdtico, sino que se admite la aplicacién de una sancion autonoma por cada uno de los traba
jadores contratados, lo que supone un factor desincentivador de practicas de este tipo presentes e
un creciente nimero de zonas de nuestro pais -ej. Almeria, Murcia, Huelva...-.

b) «La realizacion de conductas de discriminacion por motivos raciales, étnicos, nacio-
nales o religiosos, en los términos previstos en el articulo 23 de la presente Ley, siem-
pre que el hecho no constituya delito» [art. 54.1 c)].

Aunque no se trata de una infraccién propiamente laboral es claro que admite una aplicacién
basicamente o preeminentemente laboral, puesto que uno de los ambitos donde més se producen es
tipo de conductas es en el seno de las relaciones de trabajo. La propia remision al articulo 23 evi-
dencia esta conexion. También destaca el mayor cuidado técnico respecto de la version anterior, pue:
se preocupa por respetar el principio de non bis in,iéenfa medida en que esta infraccién soélo
sera establecida cuando «el hecho no constituya delito». En este sentido, nos encontramos con un:
de los temas hoy mas conflictivos y relevantes en el Derecho Sancionador, las relaciones entre los
tipos penales y los tipos administrativos, evidencidndose una creciente tendencia a desplazar la san
cion de conductas infractoras del orden publico socio-laboral hacia el tradicional &mbito admnistra-
tivo, con la consiguiente inefectividad de los tipos penales -ej. materia de prevencion de riesgos labo-
rales; acoso sexual; libertad sindical...-. lgualmente se ha puesto en duda su eficacia practica,
evidenciando su sentido mas simbdlico que normativo, si bien es claro que ello dependeréa de la
voluntad aplicativa de las autoridades administrativas, tanto policiales como laborales, en particular
a través de una accién mas decidida y coordinada de la Inspeccién de Trabajo.

Aun dentro del apartado de la tipologia de infracciones, una consideracion aparte, novedosa
respecto de la versidn originaria, ha merecido la fijacién de un régimen de responsabilidades para
las denominadasmpresas transportistate personas, cuyas infracciones en esta materia se califi-
can directamente como muy graves en todo caso. Aunque es la primera vez que aparece formuladc
en nuestro ordenamiento un régimen tan severo de responsabilidad, en realidad, no hace sino da
cumplimiento a un compromiso asumido con la aceptacion del Acuerdo de Schengen. Aunque esta

161 En realidad, la diferencia puede resultar incomprensible pues la reforma aclara que la autorizacién adicional tan sélo se
precisa para el caso de que se trate de trabajadores sin permiso, siendo objeto de sancién el incumplimiento de esta autc
rizacion por parte del empleador (art. 36.3), no la contratacién de trabajadores extranjeros sin permiso, que se autoriza
expresamente.
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regulaciéon goza de un amplisimo respaldo por su utilidad para mejorar la eficacia de la lucha con-
tra la inmigracién clandestina, sin embargo, tanto su concepcién como su puesta en practica susci-
ta muchisimos interrogantes, incluso en relacién a sus repercusiones respecto determinados dere
chos de la persona, como el derecho de asilo ex articulo 13.4 de la CE, pese a la cautela, en la practic
insuficiente, del articulo 54.3 de la LO 4/2000, version reforn@&da

No cabe duda de que el articulo 54.2 de la LO 4/200, en relacién al articulo 66 del mismo
Cuerpo Legal, al desplazar la responsabilidad de una actuacién claramente publica, como es el con
trol de fronteras [art. 12.1 b) LOFCSE, LO 2/1986, 13 de marzo], a un sujeto empresarial, en otro
tiempo publico igualmente pero hoy en su mayoria privado, se revela como un ejemplo ilustrativo
del desarrollo de un proceso mas amplio: la proliferacién de situaciones de colaboracién organiza-
da de empresas con la Administracion para el desempefio de funciones publicas. La aparicion de
diferentes vias de concrecién de esta «idea de colaboracion» de la empresa privada en el Derech
Administrativo, incluso garantizada mediante la previsién de técnicas sancionadoras, ha permitido
incluso evidenciar un cierto proceso de privatizacion de la seguridad considerada, al menos anta-
flo, como un «indiscutible» monopolio publico, en el que no cabrian las razones econdmicas que
mueven a las emprests. El personal al servicio de las empresas de transporte, pues, se convier-
ten por imperativo legal en un servicio de policia de fronteras, lo que significa agravar la respon-
sabilidad contractual de los trabajadores de estas empresas.

En lo que concierne a tadenacion de las sancionesnviene establecer una afirmacion que
evite los equivocos en que estan incurriendo los primeros comentaristas de la reforma, quizas exce:
sivamente condicionados por el debate politico y por el temor a reeditar la perniciosa practica pre-
cedente. En efecto, pese a lo que se suele afirmar criticasmenteplano estrictamente legislati-
VO, la opcién realizada por la version originaria de la LO 4/2000, claramente favorable a la configuracion
de la sancién pecuniaria (multa), en otro tiempo puramente residual, como regla general y la expul-
sion obligatoria, en otro tiempo sancion ordinaria, como regla excepaiorta, cambiado, por lo
gue persiste la voluntad legislativa de invertir el modelo regulador propio de la LOExA 88t
respecto, conviene subrayar que la estructura del precepto sigue siendo exactamente la misma
«...podraaplicarse en lugar de la sancién de multa la expulsi&it..»

Lo que si ha cambiado, sin embargo, es el margen de apreciacion que a tal fin se concede a I
Administracion, pues es claro que la ampliaciéon de supuestos que admiten tal opcién aumenta noto-
riamente la discrecionalidad en el ejercicio de esta potestad, mas contenida en la version originaria
porque las infracciones graves susceptibles de admitir la expulsion se relegaban a situaciones margi

162 Hasta el punto de proponerse, desde determinadas interpretaciones, su manifiesta inconstitucionalidad.

163 Vjid. S. GoNzALEZ-VARAS IBAREZ. El Derecho Administrativo Privaddvadrid. 1996. pag. 177 y ss. A diferencia de las
empresas de seguridad, cuyo objeto mercantil es, justamente, la prestacion de servicios de esta naturaleza (STCo. 42/199:
de 15 de febrero), las empresas de transporte tienen un objeto mercantil diferente, ajeno en principio a la seguridad, si
bien por su trascendencia deben adq@ixifyona fidey por imperativo legal, especiales compromisos de seguridad en
sentido amplio. El caracter empresarial de aquellas empresas, no obstante, ha sido confirmado por el TICE, que ha obli-
gado a una reforma de la Ley de Seguridad Privada, LO 23/1992, de 30 de julio.

164 E| parrafo 3 del articulo 57 explicita, a diferencia de la versién originaria, la imposibilidad de imponer conjuntamente
las sanciones de expulsién y multa.
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nales o anémalas dentro de la propia inmigracién, no para los supuestos tipicos: inmigrantes en situa-
cion irregular por carecer de las autorizaciones necesarias, pero en buen namero trabajando inclusc
en nuestro pais. Consecuentemembegs la norma legala que determinara la reversion del siste-

ma desde la consideracion de la expulsion coltima ratio a su entendimiento, en linea con lo suce-

dido en 1985, como sancion ordinaria, sino la concpegectica administrativaque se lleve a cabo.

Aungue la influencia de la ley de la inercia administrativa y el intento de reducir controles pro-
cedimientales -ej. «resurreccién» del denostado procedimiento preferente y de ejecutividad inmedia-
ta-, quizas pueda hacer pensar que la actual regulacién promueve una practica restrictiva de este tipc
no debe olvidarse el control de la discrecionalidad que deriva del mandato legislativo de atender a los
principios constitucionales de proporcionalidad, culpabilidad y capacidad econémica (teoria gradua-
lista ex art. 55.3 y 4¥5. En todo caso, es claro que la nueva regulaciéon deberia haber establecido pau-
tas mas precisas para guiar o conducir el ejercicio de esta potestad discrecional, asi como para facili
tar la aplicacion del principio de proporcionalidad por parte de la Administracion, y para el propio
juez llamado a controlar los excesos de un ejercicio poco acorde con los principios constitucionales
y el procedimiento administrativo sancionador comun (art. 131 de la Ley 30/1992, LRJAP-PAC).

Por lo que refiere al procedimiento, y dejando al margen otras medidas de alejamiento dis-
tintas a la expulsién propiamente dicha pero con el mismo efecto de salida obligatoria de nuestro
territorio -ej. retorno (art. 60) y devolucion (art. 58 el elemento mas destacado sin duda es la
recuperacion para nuestro ordenamiento de una figura que habia dado lugar a una practica adminis
trativa sobre la que pesa una de las mas estremecedoras leyendas negras de la legislacion de extra
jeria (art. 30 de la LOEx/1985): el procedimiento preferente (art. 63 de la LO 4/2000). Sin embar-
go, un analisis riguroso de su régimen juridico tanto en relacion a la jurisprudencia constitucional
como a la propia regulacién legislativa de las garantias de tutela judicial determinan, a nuestro jui-
cio, que esta normative resista minimamente el jucio comparativo con este orden juridico supra-
legislativo por lo que, o bien se reconduce en los términos de los procedimientos de urgencia del
articulo 50 de la Ley 30/1992, o bien es declarado lisa y llanamente inconstitutianaderpre-
tacion de las normas conforme al principio de efectividad de la tutela judicial ex articulo 24 de la
CE obligara, en tanto se produce este pronunciamiento anulatorio del TCo., a salvar los aspectos ma:
negativos, evitando incurrir en la practica administrativa de tramitaciéon sumarisima y ejecutividad
inmediata que ha hecho tan tristemente célebre este proceditfilento

165 | a virtualidad del control de la discrecionalidad por los principios generales del Derecho es hoy ampliamente recogida
en la jurisprudencia.

166 | as diferencias entre los distintos tipos de medida de alejamiento, asi como las diferencias entre las medidas de seguri-
dad que se puedan adoptar en su tramitacién, en especial las relativas al internamiento, presenta hoy una notoria com-
plejidad y requiere un andlisis en profundidad que aqui no se puede hacer. En todo caso, conviene recordar tanto la
ampliacién del recurso a las medidas de internamiento, como medidas de seguridad o cautelares, ya no limitado a la
expulsion, cuanto la doctrina constitucional sobre el control de estas medidas por parte del juez (STCo. 115/1987;
179/2000, de 26 de junio). A tenor del articulo 57.4 la expulsién, en todo caso, «conllevara... la extincion de cualquier
autorizacion para permanecer en Espafia de la que fuese titular el extranjero expulsado», asi como la prohibicién de
entrada en territorio espafiol por un periodo minimo de 3 afios y maximo de 10 (art. 58.1).

167 La propia regulacién del articulo 35 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, respecto de las medidas
cautelarisimas, se revela mas garantista.
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En definitiva, la EM presenta esta correccion de rumbo, ciertamente una de las mas rectifica-
ciones operadas en la LO 4/2000, si bien en los términos ambivalentes aqui brevemente recogidos
como ejemplo de esta prioridad en la lucha contra la inmigracion ilegal, asi como garantia de efecti-
vidad del cumplimiento de las normas sobre entrada y permanencia en Espafia, dando cumplimientc
a los compromisos comunitarios. Sin embargo, esta regulacion es tan radical como inefectiva, como
acredita la practica actual, pues ni politica ni juridica ni econémicamente es viable una expulsién masi-
va como la que deberia haberse producido de aplicar con rigor la LO 8/2000 lo que, afortunadamen-
te, no ha sucedido. Encontramos aqui una de las principales paradojas y de los mas lamentables errt
res de la ley hoy existente -aunque como deciamos inefectiva-: la apuesta por normas de policiay po
una perspectiva de orden publico para controlar y reprimir la inmigracién irregular se ha revelado
siempre como ineficaz y, al mismo tiempo, contraproducente, porque condena a las victimas a seguir
dependiendo de los «delincuentes», a seguir dependiendo los «siervos» de sus «amos», a engrosar
ya amplia lista de trabajadores en el sector informal de la economia (economia suigérgida)

5. La dimension institucional de la politica inmigratoria: organizacion y coordinacién admi-
nistrativas y sociales.

El paso de la entrada en vigor o vigencia formal de la LO 4/2000 a su aplicacion efectiva, a
su realizacién practica, tanto en la version originaria como la versién reformada, viene basicamen-
te condicionada, no obstante su aplicabilidad formalmente inmediata, a un ingente conjunto de acti-
vidades por parte de los poderes publicos. La articulacién de un adecuado sistema institucional y
convencional de gestion interadministrativa y de concertacion social de la politica inmigratoria ha
sido, hasta la fecha, una de las principales asignaturas pendientes, como acreditan los permanente
excesos de coyunturalidad, improvisacion e informalidad existentes en esta materia, lo que ha hechc
de estos imperativos de coordinacién, cooperacién y participacion férmulas més proclamadas que
practicadas. Aunque la aprobacion y puesta en funcionamiento del denominado Plan GRECO -BOE
27-4-2001- y la efectiva constitucidn del Consejo Superior de Politica de la Inmigracion -6-5-2001;
RD 344/2001, de 4 de abril, de creacion del mismo-, deben tener la virtualidad de poner fin a esta
insatisfactoria situacion, la regulacién contenida en el Titulo IV de la LOEXIS no invita, ni en su ver-
sion originaria ni en su version reformada, al optimi$fflo

168 Ciertamente, de la expulsién se hace depender la eficacia de la politica de inmigracién y la efectividad de sus normas
reguladoras, pero sus enormes costes evidencia no sélo la inviabilidad sino el patetismo de una regulacién que se obse
siona en el enfoque represivo, chocando una y otra vez con una tozuda realidad. El problema es que esta obsesion tien
un precio elevado: ademas de incurrir en situaciones proximas al ridiculdgje organizado de ecuatorianos para su
regularizacion), incrementa la inseguridad y vulnerabilidad de los colectivos «mas débiles».

169 Ni las carencias de medios organizativos en este ambito, en particular respecto de las denominadas Oficinas de Extranjeros
ni la falta de presupuestos significativos que sustenten los multiples programas de integracién de inmigrantes puestos en
marcha por las CC. AA en colaboracion con la Administracion Central -politica de cooperacion convencional interadmi-
nistrativa-, ni la relatividad de la accion representativa de las asociaciones de inmigrantes en los diferentes foros en que
se enmarcan, en particular en el &mbito autonémico y local, ni la coordinacién interadministrativa, no obstante la previ-
sién de las nuevas Subcomisiones Bilaterales, estan aseguradas en el plano legislativo. Por tanto, una vez mas, la efica
cia de este entramado ha quedado fuera de la ley por lo que en gran medida queda en la voluntad del Gobierno y de los
correspondientes Ejecutivos Autonémicos la correcta articulacién de un sistema mas institucional y coordinado.
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A nuestro juicio, una lectura literal de esta regulacion hace en gran medida inaprensible, por
confuso, el Titulo IV, en la medida en que junto a la falta de una estructura gubernativa adecuada
de gestion de la extranjeria, a través de la cual articular los necesarios mecanismos de coordina:
cion entre las diferentes AA.PP. con competencias, incluso en el &mbito Central, que en gran medi-
da han quedado fuera de la ley, por lo que cabe detectar dos modelos diferentes, uno legal descer
tralizado y otro en la practica centralizado - ej. nuevo Delegado del Gobierno en materia de Extranjeria
e Inmigracién-, nos encontramos con la multiplicacién de érganos colegiados y de caracter con-
sultivo, cuyas competencias no son siempre facilmente diferenciables. El Titulo IV por tanto hace
poco honor a su nombre, por cuanto reza de la Coordinacién de los Poderes Publicos, pero sin
embargo pocos son los resortes que contiene para garantizar su efectividad, ante la doble e inclu:
so triple competencia funcional -Interior, que domina, Trabajo y, ahora el Ministerio de Asuntos
Exteriores170,

Mucho mas problematica es aln la coordinacién interadministrativa, esto es, entre las tres
AA.PP. territoriales implicadas -Central, Autondmica y Local-. A tal fin la nueva prevision respec-
to a la posibilidad de crear Subcomisiones de Cooperacién de caracter bilateral entre el Estado y las
CC.AA. no parece suficiente para hacer frente al reto de la coordinacion interadministrativa, tan
importante 0 mas que la coordinacion en el seno de los multiples Departamentos Ministeriales con
competencias en la materia (disp. adic. segunda).

Ademas de alguna prevision relativa al Consejo Superior de Politica de Inmigracién (art. 68),
organo de concertacion social en materia de inmigracion ya constityigida incorporacion de
las organizaciones empresariales en la carrera por las «subvenciones» en materia de extranjeria (ar
69), la principal novedad de la ley en este punto es la devolucion del nombre del Foro para la
Integracion Social de los Inmigrantes, cuya funcién se enfoca ahora hacia la definicion de un ins-
trumento de consulta, informacién y asesoramiento estrictamente orientado hacia las politicas de
integracion de los inmigrantes que se encuentran en Espafia, segln una de las razones inspirador:
de la ley (art. 70).

170 E| carécter programatico del articulo 67 salta a la luz. En este precepto se refiere la actuacién tanto del Observatorio
Permanente para la Inmigracion (art. 67.1) cuanto de las Oficinas de Extranjeros (art. 67.2), mientras que el apartado 3
establece un mandato al Gobierno para que elabore planes, programas y directrices sobre la actuacion de la Inspeccior
del Trabajo previa al procedimiento sancionador, como instrumento para luchar contra la discriminacién laboral y la
inmigracion ilegal.

171 por lo que refiere a las estructuras y técnicas de gobierno concertado interadministrativamente, en el plano institucional

multilateral, el organismo méas importantes es el Consejo Superior de Politica de la Inmigracion, en el que también tienen
participacion las Entidades Locales, a diferencia de las Conferencias Sectoriales. No es un simple 6rgano de informacion
del Estado a las CC.AA. y a los municipios, y de discusion de éstos entre si respecto de la ejecucion de politicas y repar-
to de medios financieros puestos por el Estado, sino un auténtico 6rgano de participacion en las decisiones fundamenta-
les en esta materia, estatales o autonémicas, por lo que ha de informar todo proyecto normativo o de planificacién en mate-
ria de inmigracion: sometimiento de la fijacién de las bases de la politica de inmigracién a la intervencién del Consejo
(no implica un desplazamiento de competencias sino un condicionante en la forma de ejercicio, intervencion preceptiva,
aungue por lo general no vinculante, del resto). Mayor importancia tiene su participacion en la fijacién de los contingen-
tes anuales. No desplaza la competencia de decision, pues la titularidad de la competencia sigue perteneciendo al Estadc
C.A. o Ente Local, pero si la orienta en una direccién unitaria, al objeto de disefiar una politica global y coherente en todo
el territorio, si bien atenta a la desigual distribucion del fenomento inmigratorio en las diferentes zonas.
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Fuera ha quedado también, no obstante la indicacién en la EM de perseguir una politica glo-
bal de inmigracion, uno de cuyos pilares es la cooperacion interestatal, esto es, entre los paises em
sores de inmigrantes y los receptores de los mismos. No es la ley, pues, tampoco en este punto mu
proficua, incluso es todavia mas parca que respecto de otros instrumentos y cauces de cooperacior
cuando se refiere al Tercer Pilar de la Politica de Inmigracion: la cooperacién internacional. Junto a
vagas referencias, como la de la EM o la relativa al compromiso de estimulo de los derechos de par-
ticipacion politica de los extranjeros residentes en sus paises de origen, destaca la existencia de meci
nismos de relacion a propdsito de la definicién de uno de los principales ejes de la politica inmigra-
toria, la denominada politica de contingentes (art. 39). Asi, en un plano mas coyuntural y de oportunidad,
destaca la busqueda de Convenios de entrada, contingentes y readmision de exifapjaros
lado, y, en un plano mas institucional, obligado es proceder a la incorporacion de razones de politi-
ca de inmigracion en la actividad de cooperacion al desarrollo, pdfdtro

6. Las normas de cierre de la LOEXIS: el periodo transitorio, la ordenacion competencial y el
proceso de regularizacion.

Finaliza este amplio y denso Cuerpo Legislativo, como es habitual, con un conjunto de Disposiciones
gue pretenden resolver algunos problemas técnicos importantes de la version originaria, al menos par
cialmente. Asi, cabe destacar, ademas de la disposicion adicional primera de la LOExIS/2000, relati-
va a la regulacién del plazo maximo para resolucion de expedientes y determinacion del sentido de la
inactividad administrativa (reglas de silencio positivo y negativo), y la nueva disposicién adicional
segunda, que recoge las también referidas Subcomisiones de Coopétdaidisposicion adicional
primera de la LOExIS/2001, abre la via a una ampliaciéon y agravacion de los delitos «conexos» o vin-

172 syupone concluir acuerdos internacionales con los paises de los que proviene la inmigracién a Espafia en virtud de los
cuales se garantice: una consideracion preferente de sus nacionales en el momento de seleccion; participacion de la:
autoridades nacionales del pais de origen en el proceso de divulgacién, gestion del acceso; obligaciones de readmisior
de los extranjeros que sean devueltos, retornados o expulsados; compromiso de lucha eficaz contra la inmigracién ile-
gal. En definitiva, la eficacia del régimen actual de extranjeria e inmigracion pasa por reorientar y desarrollar una poli-
tica exterior de conciertos, en la linea con lo que ya se esta haciendo con Ecuador, Colombia, Polonia...

173 Ni la legislacién genérica, ni la legislacion especifica para disciplinar la politica de cooperacién para el desarrollo, a tra-
vés de la Ley 23/1998, de 7 de julio, ha tomado en cuenta minimamente en serio estos objetivos, por lo que lejos de con-
centrar parte de sus objetivos en estos paises los ha practicamente ignorado. El Plan GRECO, tiene, sin embargo, la fina
lidad de reorientar esta deficiente situacion legislativa, ya iniciada e impulsada en el ambito europeo: ej. planes de accién
sobre asilo e inmigracién para concretos paises -mandato del Consejo de Ministros de enero de 1999, asumido por el
Consejo Europeo de Tampere-, y en el que se incorpora, a peticion de Espafia, Marruecos en el grupo seleccionadc
(Afganistan, Albania, Irak, Somalia, Sri Lanka y Turquia), para lo que estan previstas especificas asignaciones presu-
puestarias con objeto de materializar las iniciativas ahi contempladas.

174 En este sentido, creemos que adquiere una especial significacién la previsién contenida en la D.A. 2.2, en la que se se
recoge la posibilidad de crear Subcomisiones de Cooperacién, y que en cierta medida trata de reflejar una innovacién
del modelo italiano. Asi:

«En atencién a la situacion territorial y a la especial incidencia del fenémeno migratorio y a las competencias que
tengan reconocidas en sus respectivos Estatutos de Autonomia en materia de ejecucion laboral y en materia de asis-
tencia social, y en concordancia con los mismos, se podran constituir subcomisiones en el seno de las Comisiones
Bilaterales de Cooperacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas, en concordancia con lo que prevean sus
respectivos Estatutos de Autonomia, para analizar cuestiones sobre trabajo y residencia de extranjeros que les afec-
ten directamente».
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culados con el trafico de inmigrantes, mientras que la disposicién adicional segunda modifica el articu-
lo 89 del Cdadigo Penal, afiadiendo un nuevo apartado. Igualmente contiene la nueva LOEXIS disposi-
ciones dirigidas a establecer el Derecho Transitorio y fijar la tabla Derogatoria, si bien evidencian los

mismos problemas y limites que las contenidas en las homologas de la version originaria.

Comentario aparte merece la disposicién final primera de la LOExIS/2001, pues con ella se
produce la eliminacion de los excesos de reserva del caracter organico evidenciados por la version
originaria, del mismo modo que se mejora algo la cuestion relativa a la delimitacion competencial, si
bien todavia sigue adoleciendo de importantes problemas. La disposicion final cuarta de la LO 4/2000,
version originaria, consideraba que los articulos no declarados organicos son normativa basica, por
haber sido dictados en atencion al titulo competencial en materia de «nacionalidad, inmigracion, emi-
gracion, extranjeria y derecho de asilo» [art. 149.1.2.2) de la CE]. Surgian asi las dudas sobre el hecht
de que ese titulo competencial permita realmente al Estado adoptar una normativa que afecta a la
condiciones en que las AA.PP. autonémicas puedan desarrollar su propia politica de integracion social
de los inmigrantes. Pues bien, la nueva disposicién adicional primera mantiene la misma opcion de
calificar todos los preceptos no calificados de organicos como basicos, si bien ahora aporta un nueva
titulo competencial, mas genérico que el anterior, cual es el recogido en el articulo 149.1.1.2,

Finalmente, un breve comentario merece la regulacién legislativa y, sobre todo, la situacion
practica, del proceso de regularizacion abierto por la disposicion transitoria primera de la LOEXIS,
segln una tradicién de largo expresada por las leyes de extranjeria, y culminado hace unos dias, un
vez cerrado el que podemos denominar proceso extraordinario de regularizacion «por repesca de ofi-
cio». En efecto, aunque, por vez primera, una Ley de Extranjeria pretendia no incorporar proceso de
regularizacion alguno, no obstante el cambio normativo, el Gobierno, abriendo unilateralmente una
suerte de «periodo transitorio» de inaplicacion de la ley, ha acudido a un mecanismo peculiar para
producir efectos analogos a la técnica de regularizacion: todos aquellos inmigrantes que hayan que-
dado fuera del proceso de regularizacion que se fijd, con fundamento en la referida disposicién tran-
sitoria primera, a través del RD 239/2000, de 18 de febrero, tendran una segunda oportunidad, sin rea:
lizar actuacion alguna, mediante una revisién de oficio por la Administracién de aquellos expedientes
denegados pero que, hoy, con una lectura generosa, podrian recibir una respuestd@iferente

Particular atencién se dedica, en el parrafo 2., a la «situacién geografica del archipiélago canario, a la fragilidad de su
territorio insular y a su lejania con el continente europeo», por lo que, de acuerdo con lo establecido en su Estatuto de
Autonomia (art. 37.1), se establece imperativamente la creacién de una Subcomision de este tipo en la Comision Bilateral
de Cooperacién Canarias-Estado, a diferencia de las anteriores que se recogen con un caracter potestativo. Es claro di
esta manera que se persigue atender a dos objetivos basicos: cooperacién entre AA.PP. en un problema global que afec
ta a todas ellas, incluso a las Entidades Locales, si bien éstas suelen quedar fuera de las disposiciones en materia, par
introducir su actuacion fundamentalmente via acuerdos de cooperacion entre AA.PP. (vg. potestad convencional); y aten-
cién particularizada al problema de la inmigracién en atencion a la dimensién que adquiere en cada territorio, visto el
desigual impacto que la inmigracion tiene en cada Comunidad e, incluso, en cada Provincia o Zona especifica dentro de
la propia Comunidad Auténoma.

175 La D. T. 4.2de la LOEXIS/2001 establece que: «El Gobierno, mediante Real Decreto, establecera los requisitos que per-

mitan, sin necesidad de presentar nueva documentacion, la regularizacion de los extranjeros que se encuentran en Espafi
y que habiendo presentado solicitud de regularizacion al amparo de lo previsto en el Real Decreto 239/2000, 18 de febre-
ro, hayan visto denegada la misma, exclusivamente, por no cumplir el requisito de encontrarse en Espafia antes del 1 de
junio de 1999». El RD 142/2001, 16 de febrero, ha fijado estos requisitos, lo que ha supuesto la regularizacion de méas

de 60.000 personas que antes quedaron fuera, con lo que la cifra final supera los 200.000 inmigrantes en poco mas de
un afio, lo que dobla las cifras de los mas optimistas.
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Aunque las Autoridades aseguraban que ni estaba abierto el proceso de regularizacién antes
de la entrada en vigor de la LO 8/2000, no lo iba a estar después de su promulgacion, la presion
social llevé al Gobierno a buscar vias para llegar a resultado analogo, como por ejemplo la firma de
Convenios Internacionales con los paises de origen de la inmigraciéon donde se inctapsuen ¢
las de devolucidn a los paises de origen con pacto o compromiso de retorno a nuestro pais, en cuan-
to Estado de Emple®ues bien, esta misma finalidad tuvo la atipica via abierta por la disposicién
transitoria cuarta de la LOExIS/2001, que ha llevado a reconsiderar un elevadisimo porcentaje de
solicitudes denegadas precedentemente, y que evidencia a las claras la tozudez del hecho inmigre
torio y la equivocacion del Gobierno al empefiarse en llevar a cabo una estrategia represiva frente ¢
la inmigracion ilegal, debiendo rectificar en diversas ocasiones, todo ello con el consiguiente incre-
mento del drama humano subyacente a este fendmeno y el deterioro de la seguridad juridica. Mal
favor para una LOEXIS que pretende incentivar la inmigracion regular frente a 1a7egal

IV. BALANCE Y PERSPECTIVAS DE LA «NUEVA» LOEXIS

Una vez que hemos realizado el comentario de los principales puntos criticos que suscita la
nueva regulacién en materia de extranjeria e inmigracién llega el momento de hacer un minimo balan-
ce sobre el significado y alcance de los cambios legislativos, a la espera de la promulgacion del
Reglamento de Desarrollo que nos permitira confirmar, o revisar, el analisis aqui sintéticamente rea-
lizado, si bien sobre todas las cuestiones de la ley, cuya densidad y complejidad justificara mayores
profundizaciones en otro momento sobre aspectos concretos. Para realizar el balance de la reform
conviene, claro est4, recordar sumariamente las cuestiones verdaderamente innovadoras de la versic
originaria de la LOEXIS, cuyos avances en la definicién de la posicién o estatuto juridico-social del
extranjero habrian sido en buena medida corregidos por la reforma, que asumiria, seguin la inmens:
mayoria de los comentaristas, un sentido de auténtica contrarreforma, incluso de regresiva o involu-
cionista. En realidad no se trataria mas que de resucitar el modelo, que creiamos finiquitado, policial
y represivo de la LOEx/1985. Ahora bien, la extraordinaria dimension cualitativa y cuantitativa de los
cambios introducidos por la LO 8/2000, y el exceso de demagogia y oportunismo politico que existe
en esta materia, quizas induzcan a una reflexion sobre la nueva LOEXIS deformada y extremadamentt
condicionada ideolégicamente, por lo que al final se confundiria voluntarismo con analisis juridico.

En definitiva, se pretendia un cambio no sdélo de régimen legal sino de enfoque o modelo de
regulacion, lo que ciertamente se ha producido. Aunque se escribe y se habla mucho de esta cues
tion, en realidad hay una diferencia basica entre ambas versiones: frente a la regularizacion coma
regla general se opta por la represion de la inmigracion ilegal. Ahora bien, el problema es que lo hace
sancionando tanto a la victima -el inmigrante (endurecimiento de sanciones, devaluacion de su esta:
tuto)- cuanto al victimario o verdugo (redes organizadas de trafico ilegal de mano de obra). Atal fin,
refuerza el punto de vista de la Administracion, el principio de eficacia (ejecutividad inmediata, res-

176 Ademas de los eventuales efectos discriminatorios que esta practica habra generado, es claro que constituye una medi
da poco edificante y, en todo caso, incoherente, en la medida en que se hace una ley para evitar el pretendido «efectc
llamada» y luego, el propio Gobierno, genera la conviccion entre los inmigrantes que Espafia asume un «proceso de
regularizacion permanente».
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ponsabilidad de terceros -ej. empresas transportistas-, generalizacién de las medidas cautelares’
Aunqgue desde este punto de vista formal pudiera pensarse que existe una cierta neutralidad de la ley
al perseguir los comportamientos ilicitos tanto desde un lado como del otro, en el plano material, la
capacidad de evasion de los delincuentes y la extremada vulnerabilidad, por lo general, de las victi-
mas, hace que el resultado sea manifiestamente desigual, incluso diriamos que injusto.

Una lectura antenta de la LOEXIS, de conformidad con el vigente sistema de fuentes, en par-
ticular a la luz de las normas constitucionales, normas internacionales y las construcciones juris-
prudenciales, evidencia a las claras que la verdadera diferencia entre una versién y otra reside en €
peor trato al colectivo de los inmigrantes irregulares (tratamiento de la situacion del inmigrante irre-
gular). Esta diferencia tiene una doble dimension:

1.2 El reconocimiento de menos derechos para los irregulares (devaluacién de la situacion juri-
dica del inmigrante irregular):

» Se refuerza el control de flujos migratorios, fijando un nuevo régimen de condiciones de
acceso y permanencia en el territorio mas acorde con las exigencias del acervo Schengen.

« Se vuelve a introducir como criterio diferenciador esencial la situacién administrativa
del extranjero, no eliminada por completo en la anterior pero si fuertemente relativiza-
da (vid empadronamiento). Frente a las garantias de los derechos de los «mas debiles»
se vuelve a primar el punto de vista de la Administracion.

2.2 El régimen sancionador. Frente a la regularizacion como opcién general se prima la repre-
sion de las situaciones irregulares con la posibilidad de acudir al expediente de expulsion,
si bien no se impone a la Administracién, pues formalmente la multa sigue siendo la regla
general. Lo que ha sucedido, como vimos, es que la Administracion tiene una facultad
mucho mas intensamente discrecional para optar por una u otra via.

La razon de este cambio, evidenciada en la propia EM, se ha mostrado inmediatamente contes-
tada por la realidad de la inmigracion irregular. Apostar de forma inmediata por un modelo policial y
represivo para la lucha eficaz contra la lacra de la inmigracion ilegal, a la vista de los hechos, se ha reve:
lado una auténtica falacia juridicista, por cuanto la opcion de estrechar el margen de acceso de los inmi-
grantes no se ha revelado eficaz para producir, de forma automética, un incentivo a aquellos para entra
legalmente, al tiempo que el endurecimiento del régimen de expulsiones no puede ignorar la realidad de
mas de 100.000 personas en situacion irregular. De ahi que el propio Gobierno haya abierto un «perio-
do transitorio» para el cumplimiento de la LOEXxIS, del mismo modo que ha tenido que iniciar la bas-
gueda de caminos inspirados en una vision mas realista y pragmatica del fenémeno inmigratorio
-Programas de Integracion Social, Politica de Acuerdos Internacionales sobre Inmigracion...-.

A este respecto, un andlisis equilibrado y sereno -que todavia esta pendiente en esta materia:
de la nueva regulacion evidenciaria, en primer lugammayar relatividad de las novedades apor-
tadas por la version inicial de la LOEXIS Al mismo tiempo, la regulacién precedente evidencia-
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ba multiples deficiencia¥7, ademas de no regular minimamente ciertos procedimientos, como por
ejemplo el de devolucion o retorno. Por otro lado, la hueva LOEXIS no carece de avances impor-
tantes respecto de la LOEXx/1985 por lo que la critica, muy frecuente pero no adecuadamente fun-
damentada, de pura regresion al sistema de aquella ley, carece de respaldo serio cuando se hace p:
descalificar globalmente la nueva regulacién. Ala luz de estas consideraciones, pues, adquiere més
importancia que nunca analizar la cuestion, que aqui sélo podra ser esbozada, relginsila-las
lidades de consolidacion o continuidad de la nueva ley

Primero, ante la fortisima campafia llevada a cabo no sélo contra su legitimidad, puesta en
duda desde multiples perspectivas, sino incluso contra su validez, ya cuestionada en sede constitu
cional, por incoherente con la Constitucion y los Tratados Internacionales en materia de derechos de
la persona. Segundo por el periodo transitorio abierto por el propio Gobierno para su aplicacién, de
modo que pese a la aplicabilidad inmediata desde su entrada en vigor -vigencia-, la necesidad de
adoptar determinadas decisiones gubernamentales o administrativas para su puesta en marcha, se
dejado en «suspenso» la aplicacién de los temas mas polémicos, de ahi decisiones como la regule
rizacion de repesca o la intensificacién de politicas de acuerdos internacionales. En tercer lugar, se
pide al Reglamento que vaya mas alla de la relacion tradicional entre este tipo de normayy la ley, de
modo que arregle o «desfaga» algunos de los entuertos de la ley: el incremento de las remisione:
realizadas por la ley al Reglamento. Finalmente, como ya sucediera con la anterior, buena parte de
la efectividad de esta normativa se juega en otro terreno, en el de la definicién y puesta en marche
de una amplia secuencia de politicas y servicios publicos, adecuadamente organizados y financia-
dos, para actualizar el contenido prestacional de este derecho, configurado, en todos los sentidos
como un Derecho Social de Extranjeria e Inmigracion.

Un régimen de garantias de efectividad adecuado y eficaz debe ser lo suficientemente articu-
lado y diverso como para afrontar el problema desde todas sus vertientes: la lucha contra la inmi-
gracion ilegal, absolutamente necesaria e inexcusable, no puede poner su punto de vista 0 su mir;
de forma principal en el inmigrante, que es una victima, sino en el responsable -oferta de mano de
obra barata mediante un mercado de escalvos; demanda de mano de obra «servil»-. En cambio, |
integracion debe llevar a primar el punto de vista del inmigrante, como persona, ciudadano y traba-
jador, y no Unicamente sobre la eficacia de la Administracion «policial». Una vez mas, debe alcan-
zarse el necesario equilibrio entre unos derechos, principios e intereses y otros. De ahi la necesida
de establecer una regulacion que consiga un mayor consenso («pacto de Estado») de las fuerzas po
ticas y sociale&’8, hoy injustificada y peligrosamente roto en esta materia, sin perjuicio de recono-
cer en los diferentes gobiernos un margen de libertad que permita diferentes soluciones, pero sin le
angustia e incertidumbre que hoy genera el proceder parlamentario y gubernamental -ej. bochorno-
so espectéculo del viaje organizado de ida y vuelta de peruanos de Murcia a Murcia, haciendo esca
la de unos dias en Pe#d®.

177 su preocupacién por la mejora de las garantias no debe llevar a una acritica conviccion de que se tratara de una norm
plenamente coherente, pues presenta multiples deficiencias (tutela judicial no eficaz; falta de referencia a ciertos pro-
cedimientos, ausencia de criterios claros, falta de una estructura gubernativa adecuada...).

178 | a incertidumbre de los derechos de los inmigrantes en virtud de la mayoria parlamentaria constituye un rasgo presente
en la practica totalidad de los ordenamientos europ@bdd. FuLcHIRoN. Réforme du droit des étrangeParis. 1999.

179 En este sentido, la indudable tendencia a una convergencia significativa de las politicas en materia de inmigracién no
puede en modo alguno confundirse con la existencia de un permanente margen para la divergencia de concepciones.
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La propia comunitarizacién de esta politica exigira una apertura de este tipo hacia una posi-
cién mas aperturista, orientada hacia la integracion socio-econémica y cultural mediante acciones
de insercién en el Estado miembro de empleo y acégfidaa Comision Europea ha propuesto una
flexibilizacién de los tradicionales regimenes de control rigido, al objeto de cubrir las necesidades
de mano de obra y de viabilidad del sistema, de modo que, sin perjuicio de garantizar un adecuado
control de estos flujos, se facilite y no se obstaculice su adr$idhes que los fendmenos migra-
torios desbordan cualquier dique de contencién que se quiera levantar para frenar su paso, inclusc
aunque se adoptaran medidas «draconianas, contrarias a la libertad y a la dignidad humana», si biel
medidas represivas de este tipo, en sus diferentes grados y modalidades, generan un injustificado y
en cualquier caso intolerable, «sufrimiento» y estimulan una «violencia» claramente contraria a los
propios fundamentos de nuestro orden politico y a la paz social (art. 10.1 dé%a CE)

En realidad, cualquiera que sea la opinién que se tenga, lo que es cierto es que existe un ante:
y un después en esta materia. La LO 4/2000, incluso mas aun tras la reforma, aunque pueda resul
tar una vez méas paraddgico, representa un cambio importantisimo respecto de la tradicional orde-
nacion. El paso del momento puramente regulador a su ejecucién practica, a través de un amplio
despliegue de medios y estructuras administrativas, interadministrativas y de concertacién social,
supone la recepcion de una nueva ldgica en esta materia. Otra cosa es que la integracion social evi
dencie tras las reformas algunas contradicciones importantes, significativas incertidumbres, asi como
algunos retrocesos. Pero mientras que los primeros deben resolverse a través de adecuados progr
mas y politicas publicas, y con un compromiso mas decidido por parte de todos los interlocutores
sociales, los segundos cabe confiar en una significativa revision a través del momento judicial del
Derecho (Social) de Extranjeria. A tal fin se precisa el compromiso necesario de jueces y doctrina,
asi como de los demas operadores juridicos, en definir el paso ya definitivo de una pura legislaciéon
excepcional de extranjeria a un auténtico y genuino Derecho Social de la extranjeria e inmigracion,
hoy in fieri183,

180 vid. RevNERI, E. «Le politiche per I'inserimento degli immigratBiRI. 1992. pag. 244 y ss. Para las diversas actitu-
des y modelos en los paises de la Unién Eurejped. Biaci (dir.). Politiche per I'immigrazione e mercato del lavo-
ro nell’Europa degli anni 90Rimini. 1992.

181 vid. Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una politica comunitaria de migracién
op. cit.pag. 20.

182 parafraseando la observacion que hace afios hiciera el profesarNdo®Lea respecto de la emigraciovid. Prélogo
al libro de J. 8RrRaNO CARVAJAL. La emigracion espafiola y su régimen juridiop. cit.pag. X.

183 | a integracién debe ser sinénimo de insercién pero no de normalizacién, de asimilacién forzada o impuesta, por lo que
requiere no solo el respeto a sus derechos sino a su cultura. Por tanto, para que la sociedad sea mas abierta y reconoz
derechos a la poblacion inmigrada es necesaria una politica de inmigracion més abierta, para lo que la Administracion
habra de cambiar ciertas legislaciones y ciertas practicas: un sistema de acciones positivas en favor del inmigrante. Mas
alla de las normas de prohibicion de discriminaciones, orientadas a luchar contra las practicas o comportamientos «racis-
tas» y xenofobos, estén donde estén, incluido el plano institucional (discriminacion institucional).
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