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I Extracto:

Nadie serio puede exigir que un Estado renuncie a establecer un ade-
cuado sistema de control de sus fronteras, cualesquiera que éstas sean.
No es s6lo una garantia de seguridad ciudadana sino también de orden
publico econémico y, sobre todo, de transparencia y bienestar para las
personas, las que deciden trasladarse, con toda legitimidad, a otros
Estados y las que ya residen y trabajan en el Estado y Sociedad de aco-
gida. Ahora bien, por lo mismo, es exigible a ese Estado que sea capaz
de disefiar y poner en préctica un ordenamiento juridico coherente, equi-
librado y justo para afrontar esta cuestién social de nuestro tiempo —y
de otros ya lejanos pero que deberfamos recordar—. No es serio, sin embar-
go, afrontar estos procesos de forma episédica, fragmentada y a golpe
de reveses, como ha sucedido con la LO 14/2003. Esta ley naci6 con un
importante vicio de origen, muy poco edificante, cual es la neutraliza-
ci6én de las decisiones judiciales que habian sacudido fuertemente las
opciones gubernamentales seguidas con la anterior reforma, especial-
mente con su desarrollo reglamentario (STS, 3., 23-3-2003). Sin embar-
g0, y por vez primera, en su tramitacién parlamentaria buena parte de
este vicio se fue purgando, hasta el punto de ser objeto de un Pacto
Politico, al conseguir el voto favorable del mayor Partido de la Oposicién.

Aunque esta «Ley Pactada» de reforma de la cuestionada, no ya por su
unilateral sino por sus dudas de constitucionalidad y por sus incerti-
dumbres reguladoras, LO 4/2000, a su vez modificada por la LO 8/2000,
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.

no ha sido bien vista por el movimiento social pro inmigrantes, no pue-
den en modo alguno desdefarse ciertas mejoras introducidas con la modi-
ficacién. Si bien de nuevo con la confusién y deficiencias técnicas que
suelen caracterizar la intervencién normativa en materia de extranjerfa e
inmigracién, tanto el régimen de situaciones administrativas como la
ordenacién del procedimiento de gestion del acceso al mercado de tra-
bajo presentan mejoras de relieve, en términos de simplificacién y agili-
zaci6n del mismo. Igualmente, entre otros aspectos, el legislador ha acep-
tado la doctrina judicial mayoritaria favorable no s6lo a mantener en vigor
el contrato de trabajo pese a la carencia de autorizacién (STS 9-6-2003),
de modo que, sin perjuicio de reforzar las responsabilidades del emplea-
dor por tales incumplimientos, se extienda al trabajador el entero siste-
ma de derechos derivados del contrato, incluso aquellos vinculados a
relaciones juridico-ptblicas, como las prestaciones de Seguridad Social.

Pues bien, para dar cuenta de todos estos importantes cambios legisla-
tivos y jurisprudenciales, analizdndolos de una manera detenida, para
facilitar su aplicacién préctica, pero también critica, para permitir su
comprensién global, se ha realizado este estudio. Al mismo tiempo se
ofrece un recorrido, sintético pero ilustrativo, de la primera aplicacién
que se ha hecho de la reforma en materia de regulacién del acceso al mer-
cado de trabajo de los inmigrantes, como ha sido el Contingente 2004
—-BOE 31-12-2003-. El anélisis de este entramado normativo se sitda igual-
mente en relacién a otra ley que, si bien de modo parcial, afecta al siste-
ma, como es lanueva Ley de Empleo (Ley 56/2003), objeto ya de comen-
tario especifico en este Monogréfico.
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I. INTRODUCCION

El brusco crecimiento —no tanto por su nimero como por lo corto del tiempo en que se ha pro-
ducido (tasa de crecimiento)— de la poblacién inmigrante estd generando una intensa actividad poli-
tica e, incluso, judicial, lo que, por segunda vez en el afio 2003 —primero fue la LO 11/2003, 29 sep-
tiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia dernéstjcecion
social de los extranjerd®OE 30-9); ahora la LO 14/2003, basicamente, aunque no sélo, de refor-
ma de la LO 4/2000, 11 de enero (LOEXxIS)-, ha impulsado una nueva iniciativa legislativa. Esta
multiplicacion de la actividad legislativa en esta materia, que insistimos va acompafada de una cre-
ciente intervencion judicial, podria considerarse en abstracto una cierta anomalia en el tratamiento
de una cuestion social de tanta relevancia como la inmigracion; sin embargo, esta en plena linea de
coherencia con lo que esta sucediendo en los diversos paises comunitarios —y occidentales en gent
ral—, especialmente en los del Sur.

Este simple dato, revelador del extraordinario dinamismo y, por lo tanto, la extremada ines-
tabilidad —ademas de incertidumbre— de que adolece el marco normativo de la «inmigracion (eco-
némica) extranjera¥ deja ya en evidencia una realidad incontestable, méas alla de los maniqueis-
mos y tonos demagoégicos que tanto afloran en esta cuestion. En efecto, el recurso a la promulgacior
de leyes que son objeto de reformas frecuentes, a veces varias en el mismo afio, no deja ya de mar
fiesto las grandes dificultades que encuentran los Estados receptores para controlar —regular— los flu
jos inmigratorios, de marcado caracter socio-econémico, sobre todo los movimientos «clandestinos»
de entrada, sino la complejidad del problema en paises que hasta hace poco tiempo tenian la etiquet
contraria, sociedades de emigracién, como nos sucede a nosotros.

Sin embargo, esta manifiesta complejidad suele reducirse o simplificarse, de forma inapropia-
da, en los discursos dominantes al respecto, el «critico» por un lado, y el «oficial», por otro. La posi-
cion critica suele presentarse, poco mas o menos, de esta manera: cada modificacion legislativa se ma
caria como horizonte regular el endurecimiento de las condiciones para la entrada, estancia y trabajo
Atal fin, su razén de ser se identificaria basicamente con la ampliacion de los requisitos administrati-
vos de acceso y la paralela reduccién de derechos, tanto en el plano civil como en el econémico y social

1 «... no todo extranjero que aparece en un recuento es consecuencia directa de la inmigracién. Los hay que nacen en el pa
y siguen siendo extranjeros. Cuan pesada puede llegar a ser una hevh@daizQuierpo (Dir.). Inmigracién: Mercado
de Trabajo y Proteccién Social en Espa@&S. 2003. Pag. 17). En un plano sociolégico incluso se considera «inmi-
grante» a nacionales de un mismo Estado, cuando se desplazan de un ambito territorial a otro —inmigracion «interna»—,
si bien en un plano juridico es obvio que tal situacién no puede generar diferencia de trato alguno, ni directa ni indirecta.
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Desde esta perspectiva, cada nueva reforma legislativa, todas las categorias o grupos de flu-
jos migratorios, sin distincion —trabajadores, familiares, solicitantes de asilo, estudiantes—, amane-
cerian sobresaltados con nuevos obstaculos para acceder, permanecer y, por lo general, trabajar «leg:
mente» en nuestro pais. Atal fin se pondria el acento en animar los flujos migratorios de caracter
temporal, segln la marcada impronta del modelo de 1985, y en desincentivar los proyectos de pre-
sencia mas durade?gentre otras cosas por la persistente comprensién de esta provisionalidad como
presupuesto de la flexibilidad laboral.

Un rigor que adquiriria su méxima expresion, en la letra de la Ley y en la pretension del
Legislador, otra cosa sera su eficacia préactica, respecto a la inmigracion clandestina («en la oscuri-
dad de la noche»), sin duda uno de los mas importantes caballos de batalla de la politica migratoria,
hasta el punto de convertirse, en una auténtica «obsesién» que distorsionaria la entera politica migra
toria. Se reconoce, en todo caso, que la irregularidad es una caracteristica especialmente relevant
de la inmigracién que reciben los paises del Sur de Europa, por encima de la existente en los del
Norte —con mas tradicién en este materia—, de modo que buena parte de la actividad econdmica s¢
desarrolla en un marco paralelo y oculto, el trabajo clandestino (mercados «no regulados» o secun-
darios).

En una posicion opuesta se sitlan, precisamente, las autoridades de los Estados miembros di
la Union Europea que, frente a esa critica de la «Europa Fortaleza», de la Europa «insolidaria» y de
la Europa de los «mercaderes» —instrumentalizacién de las politicas migratorias al servicio de las
necesidades (cupo) de mercado— insisten en la necesidad de diferenciar netamente entre la «inmi
gracion respetuosa con los cauces legales»igriaigracion ilegal, cada vez mas organizada y con
mayores recursos para la consecucion de sus objeti(lesl LO 14/2003). La lucha sin cuartel
«contra la inmigracién ilegal y el trafico de seres humanos» no se opone, para el discurso oficial, a
la necesidad de «simplificacion de los tramites administrativos» que integran el régimen juridico de
las situaciones de los extranjeros, pero tampoco podria conseguirse al margen del reforzamiento sei
de los instrumentos de control sea de los estrictamente sancionadores (objetivo 2 de la LO 14/2003).
Desde esta perspectiva, no puede sorprender que el tan traido como equivoco proceso de «comun
tarizacion» de la politica inmigratoria se haya resuelto hasta el momento, y encuentra sus mayores
logros normativos, y en mucho tiempo, en las materias de control de flujos —visados, control de fron-
teras, residencia de larga duracién— y medidas de lucha contra la inmigracion ilegal.

La radicalidad con que ambas posturas se enfrentan habitualmente no ayuda ni a comprendet
adecuadamente el fenémeno/conflicto inmigratorio, respecto del cual el propio Gobierno constata
cambios de relieve —expresamente alude a las «formas en las que se ptoettioe iemigratorio
del que nuestro pais es receptor»—, ni para producir una regulacién legislativa a la altura de la com-
plejidad del hecho social inmigracion, con visos de razonable estabilidad. Muchos menos servira
para sistematizar correctamente el complejo conjunto de piezas normativas que hoy enmarca este
realidad incontenible y basicamente beneficiosa, social y econémicamente. Al contrario, la caracte-

2 Los dltimos datos muestran que la inmigracién con fines temporales alcanza unos niveles muy superiores al promedio
registrado entre 1995-1999, si bien es cierto que la inmigraciéon permanente también crece.
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ristica central que sigue presidiendo este emergente subsistema juridico es la mas extrema de la
incertidumbres, incluso desasosiego, que supone no saber si este entramado normativo es valid
—principio de efectividad—, ante las dudas de constitucionalidad y de legalidad que pesa sobre todos
y cada uno de los cuerpos legislativos en esta materia —los primeros pronunciamientos comienzan ¢
dar la razén a la posicién critica y contraria significativamente la oficial—, pero tampoco cual es el
concreto régimen juridico vigente.

Como siempre, las cosas son bastante menos lineales y mucho mas ambivalentes. En este sel
tido, pese al mas que evidente cambio de orientacion producido, a raiz en gran medida de la ya miti-
ca caida de las «Torres Gemelas» de Nueva York, sigue influyendo en la ordenacion de los paise
comunitarios una doble concepcion sobre el inmigrante. Por un lado, el ser un nacional de «terceros
paises» que, ajeno —«extranjero»— a los principios y derechos propios de la «ciudadania comunita-
ria» —en gran medida aln por definir (rellenar) juridicamente—, somete a prueba la soberania de los
Estados. Por otro, el ser trabajador-cotizante, segin el doble saldo positivo evidenciado en los albo-
res del siglo XXB.

En el primer plano, ninglin Gobierno se atreve ya a negar, u ocultar, la conveniencia de los
flujos migratorios para la reestructuracion de los mercados de trabajo en la direccion flexibilizado-
ra que demandan las nuevas condiciones del mercado econdmico y la competitividad empresarial,
haciendo compatible la creciente demanda de inmigrantes con tasas de desempleo significativas. El
el segundo plano, son ya legion los Informes y Estudios, nada sospechosos de militar en el movi-
miento pro derechos de los inmigrantes como personas, que valoran la aportacion de la poblacién
extranjera a la débil demografia de la UE como clave para garantizar la viabilidad del Sistema de
Pensiones. La consecuencia es clara: los imperativos del mercado de trabajo siguen siendo los mayc
res determinantes del hecho inmigratorio.

En consecuencia, es desde las necesidades de ordenacion del mismo donde se marcan, uni
veces de forma trasparente o declarada otras, las mas, oculta o encubierta, las condiciones de req!
lacién y contratacion. La hegemonia de la inmigracién socio-econémicay laboral es, por tanto, igual-
mente evidenté. De ahi que las reformas, aun en la conviccion de identificar muy heterogéneos
modelos normativos de regulacion del fendmeno inmigratorio en los diversos paises comunitarios,
cuestionando la credibilidad del proceso de comunitarizacion no ya hoy sino a medio y largo plazo,
por tanto, tiendan a buscar el equilibrio transaccional entre la doble cara de la politica de inmigra-
cién: control e integracion

3 La critica directa a la politica comunitaria de inmigracion por sus excesos de control de fronteras y caracter represivo se
hace desde los propios organismos comunitarios, como el Consejo Econdmico y Social ComunitariavefiezC. J
PiIERNAS. «La comunitarizacién de las politicas de inmigracién y extranjeria: especial referencia a Epafitede
Derecho comunitario europenfim. 13, 2002.

4 Sin perjuicio del crecimiento, tanto del flujo por reagrupamiento, de ahi los nuevos condicionantes legales, cuanto el flujo
de solicitantes de asilo, a raiz del crecimiento de los conflictos armados y enfrentamientos étnicos, asi como de otras
«lacras sociales»: violencia de género; catastrofes ecolégicas, violencia étnica...zZ@tnefpb «La inmigracion en
Europa: Flujos, Tendencias y Politicakh.Op. cit, pag.16 y ss.

5 En este sentido la importante, aunque algo olvidada, Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento, sobre una
politica comunitaria de inmigracio@QM, 2000, 757 final, de 22 de noviembre de 2000).
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Esta l6gica transaccional esté presente en la nueva reforma de la LOEXIS. Junto a elementos
que ilustran claramente la l6gica tradicional de «represién» del fenémeno de la inmigracion ilegal y
control administrativo-policial férreo de la legal —la inmigracién como cuestion de seguridad ciu-
dadana y de orden publico interno—, vuelven a estar presentes aspectos que responden a una l4gic
de integracion mediante el reconocimiento de derechos, especialmente de orden social y econémi-
co —la inmigracion como cuestidn social y de orden publico econdmico-. Este caracter transaccio-
nal se ha escenificado o representado, incluso formalizado, a través del acuerdo previo alcanzado
ya en fase de tramitacién, entre el Gobierno y el PSOE, lo que rompe, si quiera parcial pero signifi-
cativamente, la Idgica de enfrentamiento radical existente desde la misma versién originaria de la
LOEXIS —aprobada en contra del Gobierno, contrarreformada con el rechazo de la Oposicién—.

El reconocimiento de figuras novedosas, y potencialmente de una relevancia extraordinaria
para una canalizacion ordenada y eficaz de los flujos laborales, como el célebre ya «visado por bus-
gueda de empleo», o la recepcién y generalizacién o reforzamiento de la jurisprudencia que reco-
noce también a los trabajadores en situacion irregular todos los derechos derivados del contrato de
trabajo, incluso los de Seguridad Social, se mezcla, asi, con razones y elementos poco justificados
en el plano de la politica juridica y claramente deficientes en el de la técnica. La impronta intensa-
mente reglamentista introducido en la regulacién legal, como respuesta al revés sufrido por el Gobierno
conla STS, es un claro ejemplo de estos vicios, en el contexto de una reforma descuidada en el plant
de la técnica legislativa y conflictiva desde ciertos planteamientos de politica juridica inmigratoria.

En consecuencia, a nuestro juicio, una Ley que nacié con la exclusiva voluntad de neutralizar
el varapalo recibido por el Gobierno en esta materia por mor de la nulidad de mdltiples preceptos del
Reglamento, declarada por la STS 23 de marzo de 2003, y mejorar la eficacia del control policial de
los movimientos inmigratorios, ha admitido otras reformas que, como consecuencia del evidencia-
do pacto Gobierno-PSOE, admiten algunas lecturas mas positivas. Una Ley que naci6 claramente
orientada hacia aquellos objetivos poco reconfortantes, pese a que mantiene buena parte de los aspe
tos que justifican la critica, no ya politica —que aqui no nos interesa mucho— sino normativa —que es
la que elegimos y nos interesa mas—, al mismo tiempo puede abrir, si bien interpretada, algunas sig-
nificativas expectativas de renovacion y flexibilizacion del régimen juridico de los extranjeros, en
particular de los que —la mayoria— vienen a buscar y realizar una actividad remunerada y productiva
—ej. «visado por blsqueda de empleo»; reconocimiento de todos los derechos laborales y de protec
cion social a los trabajadores extranjeros, al margen del caracter regular o no de su situacion...—.

Sobre la base de estas observaciones pretendemos ofrecer un estudio detenido de todas la
reformas introducidas por la LO 14/2003. Atal fin, primero realizaremos una caracterizacion gene-
ral de la reforma, tanto en el plano de los objetivos —sentido politico normativo— como de la estruc-
tura, para luego profundizar en su contenido desde una marcada division: las modificaciones en el
estatuto juridico-administrativo de los extranjeros, el régimen de las situaciones de entrada, perma-
nencia y salida, por un lado; las operadas en el régimen juridico ordenador del acceso al trabajo de
los inmigrantes, abarcando los aspectos del empleo, el trabajo y la Seguridad Social. Finalmente,
ofreceremos unas breves observaciones finales con objeto de comprobar si, tras el andlisis de le
norma, se confirman o desmienten. El lector especializado o avispado juzgara por si solo, los pre-
supuestos expresados en este momento introductor.
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Il. CARACTERIZACION GENERAL: OBJETIVOS Y ESTRUCTURA NORMATIVA

Antes de entrar en el comentario detenido de las reformas legislativas, y profundizando lo sim-
plemente anunciado en la introduccién, entendemos oportuno ofrecer una visién panordmica o gene-
ral de la LO 14/2003, al objeto de facilitar la comprension de la misma. Por lo que respecta al plano
valorativo o de politica juridica, la lectura de la EM ilustra bien sobre los fines perseguidos con esta
reforma, y que en gran medida coinciden con la contrarreforma producida por la LO 8/2000. A saber:

1. Mejora de los procedimientos de gestiomediante la pretendida «modernizacion» de los
instrumentos normativos que ordenan los flujos migratorios para adecuarlt®ehon
inmigratorio mutable.

2. Busqueda de coherencipara el entramado normativo, a través de la incorporacion de las
nuevas disposiciones aprobadas en ejecucion de la politica comunitaria de inmigracién, por
un lado, y del «ajuste» a ciertas decisiones judiciales, mas para neutralizar sus efectos que
para corregir cuestionadas opciones gubernamentales.

3. Intensificacién de la eficaciade la politica de control policial (primado del punto de vista
de la Administracion).

4. Mejora de ciertas situaciones de los extranjeros en Espafia, con una cierta Optica de inte-
gracion socio-ocupacional, aunque incluso pase desapercibida en la propia Exposicién de
Motivos (garantia del junto de vista de la persona inmigrante).

En la primera direccién de politica juridica inmigratoria, la pretersiidplificacion y mejo-
ra de los procedimientos de gestién, el punto de partida estéa claro para el legislador: aceptado que
la inmigracion es un hecho estructural por la LOEXIS, su «vigencia» —primero aplazada en via de
hecho, luego ignorada por la nefasta ordenacion del contingente 2002, y siempre amenazada por la
dudas sobre su validez— habria dejado al descubierto situacionesansigeradas en su conjun-
to, han planteado la necesidad de adaptar aquélla a los continuos cambios de un fendmeno muta-
ble como el migratorie. Entre éstos, el mas evidenciado en los medios es el predominio de formas
de acceso de los inmigrantes a nuestro pais bien diferente de las imagenes, ciertamente dramatica
gue ofrece la obscura realidad de las «pateras», para descubrirnos que mas del 80% de los inmi
grantes llegan por avién —por eso se reforzaran las obligaciones de las compafiias transportistas—"
tienen entrada «regular», si bien luego deviene en irregular por la pérdida de vigencia de las condi-
ciones de entrada y las dificultades de vuelta a la regularidad.

En consecuencia, se pretende —cosa distinta es que, en nuestra opinion, al final se esté ma
cerca de conseguir justo lo contrario— «una mejor y mas sencilla ordenacién de los flujos migrato-
rios». A tal fin, se autoconfiesa el favor por la simplificacion de los tramites administrativos, supri-
miendo los innecesarios para mejorar la gestion de los procesos inmigratorios y flexibilizar el régi-
men de situaciones. Como en 2000, se declara un objetivo que los textos y la practica desmienten
cada vez que se proclama que se quiere «favorecer» los canales de acceso legal, lo cierto es que
introduce mayor confusion —ej. «tarjeta de identidad del extranjero», como documento acreditativo;
el «visado» como autorizacion para residir y trabajar—.
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En este sentido, entre otros aspectos, se esgrimen basicamente las reformas de los efectos di
visado, tratando de promover una «nueva funcion adicional», cual es la de «servir de acreditacion
documental de una previa autorizacion administrativa para residir y, en su caso, trabajar en Espafia»
por lo que habilitaria no sélo a entrar sino también a permanecer. Otras reformas pensadas para ganz
en eficacia administrativa, comobasqueda de inmediatez en la recepcion de soliciadigtivas
a las autorizaciones de residencia y de trabajo, a travésplerémracion del interesad@n dicha
presentacion (nueva DA 3.2 de la LOExIS)dailitacion de las inadmisiones a tramite dichas
solicitudes, recogiendo en el plano legal motivos de inadmision que, previstos en normas de rango
inferior, se habian mostrado en la practica muy problematicas, antes por su dudoso fundamento legal,
siempre por la inseguridad juridica que generan (nueva DA 4.%) o, entre otros, la singularizacién par-
cial de la gestion del procedimiento de readmision en virtud de Acuerdos (DA 6.%), responden a fina-
lidades menos loables y, en todo caso, son de resultado incierto, cuando no contraproducente par:
la mejora del régimen de los extranjeros.

Respecto a la segunda gran orientacion, la preteniftaa de la coherencia ordinamen-
tal del conjunto—llamarlo «sistema» seria un sarcasmo- regulador, como también sucediera con la
reforma de la LO 8/2000, el legislador pretende responder, en la misma tonica de incertidumbre y
ambigledad que caracteriza el primer objetivo, a dos exigencias diferentes. Por un lado, reitera en
varias ocasiones su objetivo adaptar la normativa interna al ordenamiento comunitaioesta
materia, esto es, a las decisiones que, en los Ultimos afios, vienen articulando el proceso, con varia
fases, de comunitarizacion de este fendmeno politico y socio-econémico. De nuevo, los ineludibles
compromisos con las normas comunitarias serviran mas bien de excusa, siempre presentada com
de casi infalible autoridad o calidad aunque se sepa con certeza de su ambigiiedad, para proceder
una importante revision de aspectos de la legislacion vigente sobre extranjeria.

En esta direccién encontraremos basicamente:

a) Una confesada adaptacion de nuestra normativa al Reglamento 1030/2002, del Consejo,
de 13 de junio, pretendidamente en relacion a la tarjeta de identidad de extranjero.

b) Exigibilidad de las tasas correspondientes a la expedicién de visados (Decision del Consejo
de 20-12-2001).

c) El régimen de obligaciones y sanciones a transportistas (Directiva 2001/51/CE, 28-6, por
la que se completan las disposiciones del art. 26 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo
de Schengen, cuyo Espacio se define en la nueva DA 7.2 LOEXIS).

d) Reconocimiento mutuo de las resoluciones de expulsion, para impedir que aquellos extran-
jeros sobre los que hayan recaido éstas en cualquier Estado de la Unién puedan intentar
evitarlas trasladandose a otro Estado (Directiva 2001/40/CE, 28-5), asi como la Directiva
2002/90/CE, de 28 de noviembre, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacién
y a la estancia irregulares.

Por otro lado, en esta misma Optica de ajustes entre «fuentes» juridicas de la politica inmi-
gratoria, con objeto de dar coherencia y seguridad juridicas al emergente «ordenamiento de la inmi-
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gracion y extranjeria», apareceria un objetivo que esta en la concepcién originaria de la Ley, e inclu-
so la explica —aunque no necesariamente la justifica— en gran medida. Me refiero, como es obvio, a
la necesidad de resolver el problema generado por la anulacion de mdltiples preceptos del Reglamentt
de Desarrollo (RELOEXIS), a cargo de la conocida STS 23 de marzo de 2003. En vez de proceder
a una reflexion detenida sobre su sentido y alcance, especialmente en los eventuales efectos correc
tores de ciertas opciones gubernamentales muy discutibles —nulas— en Derecho, el Gobierno se pre
cipité en anunciar una reforma que incluyera, como norma de rango de Ley, los preceptos declara-
dos nulos por el TS, enfatizando la dimension puramente formal de la misma. El resultado, por tanto,
no ha sido sino el de buscamnlkautralizacion de una doctrina judiciglie, junto a otras en relacién

a la dudosa legalidad del Contingente de 2B@Bja dado un vuelco de relieaemodelo practica-

do —que no formalizado— a partir de la LOEXIS.

Como veremos de inmediato, y aunque no se exprese de esta manera, en realidad se silenci:
también encontramos reformas de ajuste entre Ley y Jurisprudencia, esta vez con un sentido mucht
mas positivo y favorable a la encomiable labor del TS en este punto. Asi, la reforma del articulo 36.3
in fine, que integra los derechos de prestacion de Seguridad Social —y de proteccion social en gene-
ral— entre los que corresponde al trabajador extranjero, aunque carezca de autorizacién para traba
jar, no es sino la recepcién, con efectos generales, de la doctrina apuntada, si bien en relacion a la
prestaciones derivadas de accidente de trabajo, por la refiedit&Sala 4.2, de 9-6-20@3nuestro
juicio, el juego combinado del precepto legal y la sentencia desautoriza definitivamente —es critica-
ble que el TS ha desaprovechado la ocasion para ofrecer la necesaria argumentacion— cualquier inter
to hermenéutico por mantener la tradicional, y siempre poco clara, tesis de la nulidad del contrato
del inmigrante no autorizado

Sin embargo, no ha tenido a bien el Legislador recoger en el texto de la norma las doctrinas
judiciales sentadas, en diferentes cuestiones, tanto por el TJUE cuanto por el TCo., lo que es irre-
levante en la practica por la fuerza normativa de estas decisiones y directa operatividad, pero resul-
ta injustificable técnicamente. En el primer caso, nos referimos a la importante STJCE, Sala 5.2,
8 mayo 2003, SENTENCIA KOLPAK, ASUNTO C-438/00, que arrumba las disposiciones de los
Estados miembros que introducen un segundo cupo para el mercado del deporte profesional, esta
bleciendo licencias federativas «de extranjero» a quienes se benefician del régimen favorable de
los Acuerdos de Asociacion y/o Cooperacién con la UE. En segundo, la STCo. 95/2003, de 22 de
mayo, declarando inconstitucional la analoga prevision de la LO 1/1996, extiende el derecho a la
justicia gratuita a cualquier persona, tenga o no la situacion de irregular, y a cualquier proceso, por
tanto, también al laboral. Frente a esta doctrina la norma vigente continla restringiendo el recono-
cimiento de este derecho.

Desde luego, tampoco han merecido atencién expresa otras interesantes y fundadas doctrina:
judiciales —ej. STSJ Cantabria 21-2-2003—, como las que dudan de la legalidad de, o corrigen en sed¢

6 Compartimos la critica por desidia argumental pero no la tesis de fondo: ni ayer, pero desde luego no hoy, es acepta-
ble juridicamente la nulidad del contrato de trabajo del inmigrante no autorizado. En la misma linea la STSJ Catalufia
14 de mayo de 2002.
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interpretativa, las regulaciones de los Contingentes por el Consejo de Gobierno, en especial de 2002
Aunque la regulacion del Contingente 2004 ha corregido en gran medida esta deriva, volviendo por

la senda legal de la pluralidad de procedimientos de acceso a la autorizacion para trabajar, al tiem-
po que avanza una practica de simplificacion y flexibilizacion en la gestién que ahora es objeto de

recepcion legislativa con esta reforma, hubiera sido deseable alguna atencién legal.

En la tercera direccién de politica juridica indicada, que constituye el verdadero eje central de
la reforma, reforzando la bisqueda de eficacia en la gestion y control del fenémeno inmigrato-
rio, motivo comin de la primera y segunda lineas ya vistas, son muchas y notables las modifica-
ciones que se introducen. Sin perjuicio del analisis mas detenido de, al menos, las principales, aqui
merecen especial referencia:

a) Las relativas a laucha contra el uso fraudulenteverdadera «obsesion» de la norma, que
contrasta con la menor importancia que concede, si concede alguna, a la correccidn de las difundi-
das «malas practicas» administrativas en esta materia— de los procedimientos administrativos de ges
tién, al objeto de garantizar un desarrollo de la inmigracion por los cauces legales.

Asi, para evitar lo que el legislador llama «fraudes en las reagrupaciones en cadena», se ha
incorporado, como presupuesto para el ejercicio de dicho derecho por parte de un residente que Ic
fuese, a su vez, en virtud de una previa reagrupacioén, la necesidad de obtener una autorizacién dt
residencia propia. Asimismo, se incorpora con caracter general, como vimos, la personacion del inte-
resado en la presentacion de solicitudes relativas a las autorizaciones de residencia y de trabajo.

b) Reforzamiento del régimen sancionad@tando de mejorar los instrumentos de lucha con-
tra la inmigracion ilegal.

Con el fuerte componente «represor» y policial que sigue teniendo la politica inmigratoria, no
s6lo en Espafia sino en la mayor parte de los paises de la UE, y en la propia politica comunitaria,
esta materia siempre constituye un &mbito especialmente atendido por las reformas. Asi sucede er
esta ocasion, si bien la mayor parte se concentra en la potenciacién de la colaboracién con las com
pafiias de transporte en orden a contar con mayor informacion sobre las personas que vayan a se¢
trasladadas hasta el territorio espafiol —garantizar la seguridad en los transportes internacionales
especialmente los aéreos, con lo que es evidente el influjo de los tragicos acontecimientos de Nueve
York—. Asimismo, se incluye el perfeccionamiento de un tipo sancionador de la Ley en aplicacion
de la referida Directiva 2002/90/CE.

c¢) La ultima disposicion adicional que se incorpora a la LO 4/2000 (LOEXIS) recoge el prin-
cipio de colaboracion entre Administraciones Publicas en materia de extranjeria e inmigracién, habi-
litando el acceso de las fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado a determinada informacion de
que dispongan otros érganos de la Administracion del Estado.

El texto legal, a modo dexcusatio petitaprecisa el caracter funcional y relativo de esta polé-
mica habilitacién —solo «a los efectos exclusivos del cumplimiento de sus funciones», y con pleno
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respeto a las garantias establecidas en materia de proteccién de datos»—. No obstante, los motivc
gue subyacen a este reforzamiento de potestades, aunque sea en el plano informativo, esta bien cla
gue son otros.

d) Introduccién de una habilitacion genérica de acceso al Padrén Municipal a favor de la DGP,
con el objeto de mejorar el ejercicio de las competencias legalmente establecidas sobre el control y
permanencia de los extranjeros en Espafia, si bien con la cobertura del caracter reciproco con el INE
al establecer la obligacion de aquélla de comunicarle, a efectos de actualizacion, los datos de los qu
tenga constancia que pudieran haber experimentando cambios.

e) Se introduce una nueva disposicion adicional en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, con
la finalidad de incorporar en el texto de esta ley, con caracter expreso, una remision a la LOEXIS,
para que a los procedimientos regulados en ésta se les apliquen las peculiaridades procedimentale
gue en la misma se introducen con caracter novedoso. Qué duda cabe de que, pese a su aparente si
plicidad, esta reforma, motivada una vez mas por el revés del TS, encierra en gran medida el «almax
de esta reforma, en buena medida «herida de muerte» por la razonada STS.

En efecto, el legislador sigue empefiado —aunque las restantes fuentes del ordenamiento s¢
empefien en enmendarle la plana— en seguir manteniendo la regulaciéon del fenémeno inmigratorio
en un ambito propio, segun la légica propia no de la Ley especial sino de la Ley excepcional. Uno
de los principales vicios del, nunca hasta hora verdaderamente existente, «ordenamiento juridico de
la extranjeria», su estar en la frontera de la ley y al margen del derecho «ordinario» o comun, vuel-
ve de nuevo a desplegar sus dafiinos efectos.

Finalmente, adscribiamos a la Leyaljetivo en cierta medida integrador al buscar algu-
nas mejoras del régimen juridicode los extranjeros, y en particular de algunas «situaciones». En
este campo se sitlan, como veremos, la practica totalidad de las reformas en materia de empleo, tre
bajo y Seguridad Social, aunque su alcance sea globalmente limitado, al menos inicial y formalmente,
salvo la desaparicion del «permiso de trabajo» y su configuracién, de nuevo, como «autorizacion
para trabajar» y, al mismo tiempo, habilitante para residir durante el tiempo de su vigencia (art. 36.1).
La modificacién del articulo 34.2, que pretende facilitar la documentacién en determinadas situa-
ciones de inmigrantes «indocumentados»; la recepcion en el texto legal del estatuto juridico del inmi-
grante en los «Centros de Internamiento», buscando también mejorar sus derechos de comunicacior
aungue con una pésima técnica (art. 62 bis a 62 sexies); la introduccioén, por fin, de los «visados pare
la busqueda de empleox; el reconocimiento de los derechos de prestacion de Seguridad Social a lo
trabajadores extranjeros no autorizados previamente (art. 36.3), y otras que analizaremos, van en esl
linea. La escasa conciencia del legislador sobre estos aspectos, mas aceptados por motivos politicc
gue asumidos, explicaria que no se haga ni una sola mencién en la larga EM.

Por lo que atafie a la estructura normativa, la LO 14/2003 cuenta con un cuerpo normativo
articulado erb preceptosy las usuales o tipicas clausulas de cierre o extravagantes —disposicion
adicional Unica; disposicién derogatoria Unica; dos disposiciones transitorias y cuatro disposiciones
finales—. Estas Ultimas, a diferencia de lo que ha sucedido en otras ocasiones, no introducen o adi
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cionan una regulacion muy relevante en el plano sustancial, limitAndose a cuestiones técnicas y orga:
nizativas, de relativa escasa incidencia, salvo los mandatos de «adecuacion a la Administracién
General del Estado en el Exterior» (DF 2.%), y adaptacion reglamentaria (DF 3.2)

No cabe duda de que el centro de interés se concentraréiowb 1. Este aglutina el autén-
tico contenido esencial de la norma, pues se destina a introducir las multiples modificaciones que
supone para la LO 4/2000, en la version dada por la LO 8/2000.

Por su parte, el articulo thodifica igualmente esta Ultima LO, afectando a la Disposicion
derogatoria Unica de la LO 8/2000 —deroga expresamente el apdo. 4 del art. Unico del RD 864/2001,
RELOEXIS-. El articulo 3reforma, por su parte, la Ley 7/1985, 2 abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local —se modifican los arts. 16 y 17, y se incorpora una nueva disp. final—, oficial-
mente a los efectos de perfeccionar la informacién contenida en el Padron Municipal relativa a
los extranjeros empadronados, pero realmente, como vimos, para mejorar o ampliar el poder de
control policial de la Administraciéon General del Estado. El articulo 4 introduce una nueva dis-
posicion adicional en la Ley 30/1992, de RJAP-PAC, con la finalidad de asegurar la aplicacién
preferente de la LOEXIS sobre el procedimiento comuin u ordinario, con lo que se neutraliza el
alcance de la STS.

Finalmente, ehrticulo 5 modifica la Ley 3/1991, 10 de enero, de Competencia Desleal, con-
siderando desleal la contratacién de extranjeros sin autorizacién para trabajar obtenida conforme a
lo dispuesto en la legislacién sobre extranjeria. Esta deslocalizada reforma ilustra bien algo que se
dijo al principio, y es la estrecha vinculacién de la politica inmigratoria a los imperativos de merca-
do, de modo que el incumplimiento de las reglas de juego no sélo lesionaria el orden publico ciu-
dadano sino el orden publico econémico. El encuadramiento de la politica inmigratoria, de forma
coordinada, con las politicas activas de empleo en la nueva Ley de Empleo también apunta clara-
mente en esta direccion.

Por lo que se refiere a las denominadlasisulas de cierrglel texto normativo, junto a la
entrada en vigor —que se producira «al mes» de su «comgiedgpuplicacion en el BOE, esto es,
el 21 de diciembre de 2003—, lo més relevante es, como deciamos, el doble mandato de adaptacion
El primero de la Administracion General del Estado en el Exterior, esto es, las conflictivas estruc-
turas consulares, cuyo funcionamiento ha dejado mucho que desear hasta el momento en esta mate
ria, «a las nuevas funciones que se le encomiendan en cuanto a contratacién y documentacion de
trabajadores extranjeros» (DF 2.2). La tendencia de futuro parece ser, y deberia ser en todo caso, stL
transformacion, al menos en aquellos Estados de mayor capacidad de «exportacion» de inmigran-
tes, en auténticas «Oficinas de Empleo». El segundo de adaptacion del RELOEXIS, en el plazo de
seis meses desde la publicacion —no desde la, un mes aplazada, entrada en vigor— de la LO 14/200:
lo que deviene absolutamente necesario para permitir una aplicacion efectiva de las modificaciones,
no siempre compatibles con las actuales previsiones, lo que pone el problema de su derogacion —DC
Unica— 0 adaptacion interpretativa hasta tanto se produzca la referida regulacién. La liquidacion de
la figura de los «permisos» y su sustitucion por la, més genérica, de las «autorizaciones», se produ-
ce de forma general en la disposicion adicional Unica.
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lll. LAS REFORMAS EN EL ESTATUTO JURIDICO-ADMINISTRATIVO DE LOS
EXTRANJEROS: ENTRADA, PERMANENCIAY SALIDA

1. Incorporacioén al ordenamiento espafiol de las recientes directrices comunitarias en materia
de inmigracién.

Como acabamos de poner de relieve, la LO 14/2003 ha tratado de amparar su particular refor-
ma del régimen de inmigracion y extranjeria acudiendo, como ya hiciera, con similar ambigliedad e
imprecisién, la LO 8/2000, en la exigencia de incorporacién, en unos casos y de adaptacion, en otros,
del ordenamiento espafiol a las directrices comunitarias en el ambito de la inmigracion. La adhesion
de Espafia en 1985 a la, entonces, Comunidad Econdmica Europea ya significo para el Gobiernc
espafiol la obligacidon de asumir los compromisos derivados de tal incorporacion que, en el ambito
de la extranjeria, podian derivarse y, de hecho, se han derivado, del reconocimiento ya en el origi-
nario Tratado CEE, de 25 de marzo de 1957, de la libertad de circulacion de pesqaaisr de
este momento, ha sido constante la recepcion en el ordenamiento espafiol (aunque no necesariamen
en la Ley de Extranjeria o en su Reglamento) de las decisiones adoptadas en la Europea comunita
ria en el ambito de la inmigracion. Sirva como ejemplo la participacion de Espafia en el Acuerdo de
Schengen, de 14 de junio de 1985, y su Convenio de Aplicacién, de 19 de junio de 1990.

Sin embargo, esta necesidad de adaptacion es mayor a raiz de la entrada en vigor del Tratad:
de Amsterdam de 2 de octubre de 1997, el 1 de mayo de 1999. Como se sabe, el TA ha supuesto |
asuncion por las instituciones comunitarias (sefialadamente, Comision y Consejo) de competencias
legislativas en lo concerniente a las condiciones de entrada en el territorio de los Estados miembros
(esto es, el cruce de las fronteras internas y externas), tanto de los nacionales de los paises comunit
rios como de terceros Estados (art. 62 TCE/TA), asi como medidas sobre politica de inmigracién en
los ambitos indicados en el articulo 63 del TCE/TA. Mas concretamente, la letra a) del apartado 3.°
del citado articulo 63 incluye lagendiciones de entrada y de residencia y normas sobre procedi-
mientos de expedicién por los Estados miembros de visados de larga duracion y de permisos de resi-
dencia, incluidos los destinados a la reagrupacion familfar

Las materias antes comprendidas en el Tercer Pilar (TUE) intergubernamental, que habian jus-
tificado la adopcién de un primer Reglamento en el afio 1995 (modificado en varias ocasiones), rela-

7 Por este motivo, la doctrina considera que las instituciones comunitarias no asumen competencias radicalmente nuevas
en los ambitos ahora comprendidos en el Titulo 1V del TCE tras su modificacién por el Tratado de Amsterdam, de 2 de
octubre de 1997. Por el contrario, han de valorarse como una evolucién, que puede encontrar su comienzo en el propio
TCEE de 1957, en el que ya se preveia la libertad de circulaciéon de personas [antiguo art. 3, letra ¢) del TCEE]. Para una
exhaustiva explicacion de este proceso, véaserriVly PEREz DENANCLARES: La inmigracién y el asilo en la Unién
Europea (Hacia un espacio de libertad, de seguridad y de juste@ex, Madrid, 2002, pag. 31y ss.

8 Sin embargo, se trata de un proceso que (salvo para las materias recogidas en el art. 63 4.9, inciso tercero) culmina el 1 di
mayo de 2004, momento a partir del cual el Consejo decidira si se utiliza el procedimiento previsto en el articulo 251
TCE/TA para adoptar los actos normativos derivados del nuevo Titulo IV del TCE/TA (art. 67).
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tivo a los paises a cuyos nacionales se les debe exigir visado de entrada, han pasado al Titulo IV de
TCE/TA, habiéndose producido una refundacion de las competencias comunitarias sobre estas mate
rias. De otro lado, la comunitarizacién del acervo Schengen, a través de un Protocolo anejo al TUE
y al TCE, ha requerido determinar la base juridica (sefialadamente, arts. 61 y 62 TCE/TA) que jus-

tifica la asuncién de competencias sobre los aspectos y materias comprendidas en el citado acervc
(véase art. 2, parr. 2.°, del Protocolo Schengen)

Si bien es preciso realizar un andlisis con mayor detenimiento del alcance y, sobre todo, del
significado del nuevo Titulo 1V del TCE/TA (tanto para la propia existencia de una politica comu-
nitaria en esta materia, como para la progresiva pérdida de protagonismo de las legislaciones nacio-
nales de extranjeria), que no es posible realizar en este momento, puede apreciarse la voluntad de
Estado espafiol de dar cuenta de los cambios que experimenta nuestra regulacion interna como cor
secuencia de la necesidad de asumir las normas comuritarias

Asi lo indica en varias ocasiones la EM de la LO 14/2003, pero de forma especialmente desa-
fortunada cuando se refiere a la necesidad de adaptar la legislacion espafiola al Reglamento 1030/200:
del Consejo, de 13 de junio de 2002. La aplicacion directa e inmediata de la norma no requiere, a
diferencia de lo que sucede en el caso de las Directivas, un acto legislativo expreso del legislador,
sino que obliga desde su publicacion en el DOCE. Y, en este caso, no obliga, a diferencia de lo que
indica su EM, a que el extranjero esté en posesion de una tarjeta de identidad, sino a que los Estado
miembros expidan un modelo uniforme de permiso de residencia, con arreglo a las caracteristicas
indicadas en sus Anexos (véasea).

Hay que valorar de forma positiva, no obstante, la incorporacion al texto de la Ley de Extranjeria
de una referencia al Acuerdo de Schengen y a su Convenio de Aplicacién, que no sélo vincula al
Estado espafiol con los paises miembros de la Union Europea (salvo Reino Unido, Irlanda y Dinamarca),
sino con otros Estados (Islandia y Noruddatn todo caso, el legislador espafiol se va a ver inmer-

9 Véase, Decisién del Consejo, de 20 de mayo de 1999 (1999/435/CE), sobre la definicién del acervo de Schengen a efec-
tos de determinar, de conformidad con las disposiciones pertinentes del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y
del Tratado de la Unién Europea, la base juridica de cada una de las disposiciones o decisiones que constituyen dicho
acervo DOCE, Serie Lnim. 176, de 10 de julio de 1999) y la Decision del Consejo, de 20 de mayo de 1999 (1999/346/CE),
por la que se determina, de conformidad con las disposiciones pertinentes del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea y del Tratado de la Unién Europea, la base juridica de cada una de las disposiciones o decisiones que constitu-
yen el acervo SchengeP@QCE Serie L nim. 176, de 10 de julio de 1999). El «acervo de Schengen», tal y como figura
en el apartado 2 del articulo 1 de la Decision del Consejo 1999/435/CE.

10 La doctrina ha considerado que el nuevo Titulo IV del TCE/TA supone, sobre todo, un reto para el desarrollo de una poli-
tica comunitaria en materia de inmigracion, que no esté basada exclusivamente en la libre circulacién de personas. Véase,
F. EsTEVE GARCIA: «¢ Hacia un incipiente estatuto comunitario de los nacionales de terceros Estados que residan legal-
mente en la Unién Europea? El principio de no discriminacion®enecho de la inmigracion y Derecho de la integra-
cién. Una vision mdltiple: Unién Europea, Canadé, Espafia, Québec y Cat@idaa, 18 y 19 de enero de 2002, Serv.
Publ. Universidad de Girona, 2002, pag. 160.

11 La disposicién adicional séptima de la LO 14/2003 sefiala expresamenta tpsgefectos de lo dispuesto en esta ley,
se entendera por Espacio Schengen, el conjunto de los territorios de los Estados a los que se apliquen plenamente las
disposiciones relativas a la supresion de controles en las fronteras interiores y circulacién de personas previstas en el
Titulo 1l del Convenio para la Aplicacion del Acuerdo de Schengen, de 19 de junio ¢e 1990
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so en nuevas labores de adaptacion si la labor del Consejo y de la Comision sigue siendo tan activi
como hasta el momenta No obstante, el caracter subsidiario de la intervencion comunitaria (esto
es, sblo procede en la medida necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interior) no ve
a hacer perder a los Estados capacidad legislativa, siempre que no se oponga a lo dispuesto por ¢
Derechot3.

No debe olvidarse, por Gltimo, la inminente ampliacion de la UE, tras la cual los nuevos Estados
miembros (PECOS) aplicaran las disposiciones del acervo Schengen relativas al ejercicio de contro-
les fronterizos en las fronteras exteriores, no sélo en las nuevas fronteras exteriores de la Comunidac
sino también, durante un periodo transitorio, en sus fronteras comunes con otros Estados ¥hiembros

2. El visado como acreditacion de una previa autorizacion de residencia en la LO 14/2003: prin-
cipales puntos criticos.

2.1. El nuevo articulo 25 bis de la LOEXIS.

a) Entrada con visado obligatorio.

El visado ha sido utilizado, tanto por el legislador nacional como por el comunitario, como un
instrumento de control (o, mas bien, obstaculo), afiadido a los conocidos permisos o autorizaciones
de residencia y/o trabajo para extranjéfo&l visado debe solicitarse con caracter previo a la pre-
sentacion ante el puesto fronterizo espafiol. De este modo, se limita (controla) la llegada de extran-
jeros, pues no solo se les exige que cumplan las condiciones previstas por la legislacién de extran-
jeria para encontrarse de forma legal en territorio espafiol, sino que han de acreditarlas antes de s
entrada.

La LOEXIS prevé diversas modalidades de visados, que responden a las concretas circuns-
tancias que justifican la llegada de extranjeros al territorio espafiol. Se trata de los siguientes: visa-
do de transito, de estancia y de residencia. No obstante, la pertenencia de Espafia al espacio Schenge

12 También debera llevarse a cabo la transposicién de la Directiva 2003/86/CE, del Consejo, de 22 de septiembre de 2003,
sobre el derecho a la reagrupacion familiar, publicada®€E, con fecha 3 de octubre de 2003, que afecta a los actua-
les articulos 16-19 de la LOEXIS, reformados por la LO 14/2003.

13 véase Protocolo sobre las relaciones exteriores de los Estados miembros con respecto al cruce de fronteras exteriores
anejo al TCE. Véase también, Declaracién nim. 18 sobre la letra a) del punto 3 del articulo 63 del TCE.

14 véase Proyecto de conclusiones del Consejo sobre la adopcién de acuerdos bilaterales de cooperacién en materia de cor
troles sobre las personas en las fronteras terrestres comunes entre determinados Estados miembros de la Union Europe
con posterioridad a la ampliacion, elaborado por el Comité Estratégico de Inmigracion, Fronteras y Asilo, en su reunion
de 17 y 18 de noviembre de 2003.

15 Asi lo indica expresamente el articulo 19 del RELOEXIS, en su parrafellvisado se utiliza como instrumento orien-
tado al cumplimiento de los fines de la politica exterior del Reino de Espafia y de otras politicas publicas espafiolas o de
la Unién Europea, en especial, la politica de inmigracion, la politica econémica y la de seguridad ciugadana
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araiz de la ratificacion del Acuerdo de este mismo nombre y de su Convenio de Aplicacién, ha deter-
minado la existencia de una dualidad de regimenes: de un lado, los «visados Schengen» y, de otro
los visados nacionales, expedidos de conformidad con la normativa de extranjeria vigente en cada
uno de los Estados miembros de la UE y, mas concretamente, del citado espacio.

Esta dualidad de regimenes se ha simplificado en la practica, tras la aprobacion y entrada en
vigor del Reglamento 1683/1995/CEE, de 29 de mayo, por el que se establece un modelo uniforme
de visado para estancias no superiores a tres meses o paraiffabsgwisados de estancia o de
transito —de corta duracién— son visados Schengen, dado que este convenio s6lo contempla est:
modalidad (arts. 19 y 20). Cada visado atribuye diferentes derechos o prerrogativas: el «visado
Shengen» permite al extranjero entrar en el territorio de un Estado miembro del citado Acuerdo y
circular libremente por el espacio Schengen durante 3 meses en un periodo de 6 meses. Los visada
de la Ley espafiola de Extranjeria de larga duracién permiten al extranjero entrar en el territorio espa-
fiol, en el que deben permanecer, debiendo solicitar el visado correspondiente en el caso de que dest
en desplazarse a otro Estado mienifro

En determinadas ocasiones, el visado es obligatorio para acceder al territorio espafiol por man-
dato del Reglamento CE nam. 539/2001, del Consejo, de 15 de marzo de 2001, que establece la list:
de terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacién de visado para cruzar las fror
teras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esta obligacion, mod
ficado por el Reglamento 453/2003/CE, del Consejo, de 6 de marzo d&8.20®Base juridica de
esta norma se encuentra ahora en el Titulo IV del TCE/TA, mas concretamente, en el articulo 62, 2.°
letra i), superandose de este modo los problemas de competencia que habian dado lugar a la anul:
cion del Reglamento 2317/1995, de 25 de septiembre, por Sentencia del TICE, de 10 de junio de
1997 (As. C-392/95). La primacia de esta norma reglamentaria impide que Espafia aplique algunos
convenios con determinados paises terceros, relativos a la supresion de la exigencia de visado dt
entrada (sefialadamente Colombia y Ecuador), que deben ser denunciados por el Gobierno espafic
antes de la entrada en vigor del nuevo Reglaménto

Siendo el visado un importante instrumento de control de la regularidad de la presencia de los
extranjeros en el territorio espafiol (y comunitario), salvo en concretos supuestosfi@asagota-

16 véaseDOCESerie L nim. 164, de 14 de julio de 1995. Ha sido modificado por el Reglamento 334/2001/CE, del Consejo,
de 18 de febrero de 200R@QCE Serie L nim. 53, de 23 de febrero de 2002).

17 No obstante, el Reglamento 1091/2001/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la libre circulacién con visa-
do para estancia de larga duracién, permite que los nacionales de terceros Estados que estén en posesion de un visac
nacional de larga duracién puedan transitar por el territorio de los demés Estados miembros de la UE durante un periodo
de 3 meses desde su fecha inicial de validez, siempre que tales personas rednan los requisitos indicados en la citada norm
comunitaria (véase su texto BOCE Serie L, nium. 150, de 6 de junio de 2001).

18 véase DOCESerie L niim. 81, de 21 de marzo de 20@GQCE Serie L nim. 69, de 13 de marzo de 2003.

19 véase A. Avarez RoDRIGUEZ «Régimen de entrada y permanencia regular de los extranjeros en Espafilornadas
autonomicas de Derecho internacional humanitghtigraciones), Germania, Valencia, 2003, pags. 123-124. Para los
motivos por los que se incluye a Colombia dentro de la lista de los paises a cuyos nacionales se les exige visado de entra-
da, véase C. #RELL LASAGABASTER «La politica de visados de la Unién Europgdoticias de la Union Europeadm.

207, abril de 2002, pag. 42.
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ba su funcion en el momento de la entrada. La LOEXIS, en su redaccion anterior a la reforma por LO
14/2003, exigia que el extranjero tras la entrada y para el caso de que permanezca en territorio espe
fiol por un tiempo superior a 90 dias en un periodo de 6 meses, debia dirigirse a la Comisaria de Policii
o0 a la Oficina de Extranjeros de la localidad de residencia y/o trabajo para solicitar una autorizacién

de estancia o de residencia y/o trabajo, segln las concretas circunstancias. Varias disposiciones de¢
Reglamento de desarrollo de la Ley de Extranjeria (RD 864/2001), que han quedado derogadas por l¢
disposicion derogatoria Unica de la LO 14/2003, prevén que las autoridades espafiolas no tienen obli-
gacion de conceder un permiso de residencia a la persona que esta en posesion de un visado de re
dencia, porque puede concurrir alguna causa que justifique esta decision (estar incluido en la lista de
rechazables de Schengen, que tenga antecedentes penales en Espafia o en el pais de su residencia ¢
rior —véase parrafo 5 del art. 31 de la LOEXIS, en su redaccién por LO 8/2000-)

Sin embargo, tras la entrada en vigor de la LO 14/2003, la diligencia o sello impuesto en el
pasaporte o0 en documento aparte, que constituye el visado, no solo permite el paso al territorio espa
fiol, sino que justifica la presencia legal del extranjero en nuestro pais, en atencion a las circunstan-
cias més concretas en las que se encuentre. Si bien puede considerarse una modificacion significe
tiva de la Ley de Extranjeria, no se trata de una funcién completamente nueva en el ordenamiento
de extranjeria e inmigracién espafiol. Por el contrario, el visado también ha servido para justificar la
presencia legal del extranjero en territorio espafiol en otras ocasiones, con anterioridad a la entradz
en vigor de la LO 14/2003.

De un lado, en el régimen establecido en la LOEXIS, el visado ha servido para justificar la
presencia regular en Espafia de la persona que ha llegado a nuestro territorio para permanecer dura
te un periodo inferior a tres meses (en un periodo de seis), asi como para permitir que se incorporel
a la actividad laboral los extranjeros, contratados en sus paises de procedencia, que acuden al terr
torio espafiol como consecuencia de las ofertas publicas de empleo ofertadas en el contingente. Ei
estos casos, el visado no ha servido estrictamente para permitir la entrada del extranjero al territorio
espafiol, sino también para justificar su permanencia y/o trabajo. De otro lado, en el plano conven-
cional, el articulo 4 3.° del Acuerdo entre Espafa y Colombia relativo a la regulacion y ordenacion
de los flujos migratorios laborales, indica que el visado sirve para documentar la presencia regular
del extranjero en territorio espafiol cuando la estancia en Espafia sea de duracion igual o inferior a
seis mesesl.

Sin embargo, tras la reforma operada en la Ley de Extranjeria por la LO 14/3003 esta funcién
del visado se ha generalizado, esto es, es aplicable a todos los casos, de tal manera que permite (hal

20 gl articulo 8, parrafo 7, del RELOEXIS (RD 864/2001) indica glaeoktencion de un visado para residencia se entien-
de sin perjuicio de la competencia de las autoridades dependientes del Ministerio del Interior para autorizar la entrada
y otorgar, cuando proceda, el correspondiente permiso de resideritliarticulo 50, parrafo 3.°, del mismo texto sefia-
la que: 4a autoridad competente, al objeto de resolver adecuadamente las solicitudes de permisos de residencia, podra
solicitar los informes que juzgue necesarios a los diferentes 6rganos de las Administraciones Publicas. Estos informes
no seran vinculantes, interesandose su emision en el plazo de #5 dias

21 Aplicacion provisional del Acuerdo entre Espafia y Colombia, relativo a la regulacién y ordenacién de los flujos migra-
torios laborales, hecho en Madrid, el 21 de mayo de ZBOE (le 4 de julio de 2001).
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lita) al extranjero permanecer en Espafia en la situacion que le ha sido previamente autorizada (estan
cia o residencia). Mas concretamente, el visada asreditacion documental de una previa auto-
rizacion de residenci@véase EM de la LO 14/2003). Esto es, el visado s6lo podra expedirse por el
Ministerio de Asuntos Exteriores (esto es, por la embajada correspondiente del lugar de proceden-
cia del extranjero) una vez que el Ministerio del Interior haya autorizado la residencia en Espafia de
dicha persona y siempre que concurran las circunstancias y condiciones que la ley exige para ello.

Esta interpretacion se ve avalada por las Instrucciones, de 16 de diciembre de 2003. En ella
se indica que el informe favorable del Ministerio del Interior, esto es, de las Subdelegaciones del
Gobierno o de los Delegados del Gobierno en las Comunidades Autbnomas uniprovinciales, tiene
los efectos de autorizacién administrativa de residéAcia

Por tanto, el visado no es la autorizacién de residencia, sino el documento (junto con la tarje-
ta de identidad de extranjero) que permite al extranjero probar o justificar su presencia regular en
Espafia. No obstante, si tal residencia se prolonga por un periodo superior a seis meses, debe solic
tar la tarjeta de identidad, que se le ha de expedir obligatoriamente, de conformidad con el nuevo
péarrafo 2.° del articulo 29 de la LOEXIS, tras su modificacién por la LO 1422088 nuevo
Reglamento (que debe aprobar el Gobierno en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de
nueva Ley) tendra que indicar la duracion temporal de los visados, que servirdn como acreditacio-
nes de residencia y que, por tanto, podran tener una duracién de seis u ocho meses o, incluso, de u
afio, dado que tendran la misma vigencia que la fijada en el informe del Ministerio del Interior, que
cumple la funcién de autorizacién de residencia.

Se trata, en definitiva, de hacer que el extranjero se incorpore a la situacion para la que ha lle-
gado al territorio espafiol desde el momento de la entrada, sin necesidad de que tenga que tramita
de forma inmediata el correspondiente permiso de residencia. Se han eliminado los «expedientes
basura», que llenaban las dependencias de las Oficinas de Extranjeros o Comisarias de policia y qu
traian su causa de la necesidad de otorgar el permiso de residencia y/o trabajo a una persona, qu
esta en posesion de un visado de residencia y/o trabajo, que no le permite estar en Espafia en la situ.
cion por (para) la que le habia sido concedido (sefialadamente, residencia y trabajo).

El nuevo articulo 25 bis, introducido por la LO 14/2003, es expresivo de esta circunstancia, al
prever las diversas modalidades de visados y su funcién. Por ejemplo, para el caso del visado de traba
jo y residencia indica quehabilita para ejercer una actividad laboral o profesional por cuenta ajena
0 propia y para residis. Por tanto, el extranjero que entre en el territorio espafiol en posesion de esta
modalidad de visado podra presentarse directamente en el lugar en el que deba realizar la actividad labc
ral, sin necesidad de esperar a la concesion del permiso de trabajo o autorizacién para trabajar.

22 pyede verse el texto de las citadas Instrucciones, sin referencia al Ministerio del que proceden, en la pagina siguiente:
www.reicaz.es

23 Esta disposicion indica que2 «_a concesion del visado: a) Habilitaré al extranjero para presentarse en un puesto fron-
terizo espafiol y solicitar la entrada. b) Habilitara al extranjero, una vez se ha efectuado la entrada al territorio espaiol,
a permanecer en Espafia en la situacién para la que hubiese sido expedido, sin perjuicio de la obligatoriedad de obte-
ner, en su caso, la tarjeta de identidad de extramjero
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De este modo se realiza el primer objetivo ya sefialado en esta paginas de la reforma, la sim-
plificacion de los tramites administrativos para la documentacion de los extranjeros. No obstante,
esta por ver si este cambio, en principio loable desde el plano de la gestién eficaz, no se hace, uni
vez mas, en detrimento de cierta seguridad juridica, que siempre ha brillado por su ausencia en mate
ria de extranjeria e inmigracién ha perdido seguridad juridica. Los riesgos para la posicién juridica
del extranjero son evidentes, como consecuencia de la falta de claridad de la funcién y, lo que es ma:
importante, los efectos, de cada una de las sucesivas autorizaciones, dado que no queda claro cu
es el documento que «autoriza» (de forma efectiva) la estancia o residencia del extranjero en terri-
torio espafiol.

De un lado, el informe gubernativo (favorable) surte efectos de autorizacion de residencia, pero
no es la autorizacién de residencia y, de otro, el citado informe permite que el extranjero tenga un
documento, el visado, que le permite residir y sirve de acreditacién documental de una previa auto-
rizacion de residencia, que aun no existe. La autorizacion de residencia debe estar implicita, en todc
caso, pero, sin duda, la citada autorizacion, a la que hace referencia el reformado articulo 31 1.° de
la LOEXIS, tras su modificacion por la LO 14/2003, no es ni el informe de la Subdelegacion del
Gobierno correspondiente ni el visado de residencia.

La funcién habilitadora que ahora tiene el visado obliga a plantear nuevamente el momento a
partir del cual el extranjero goza de forma plena del derecho fundamental a residir y circular libre-
mente por el territorio espafidl Tras la entrada en vigor de la LO 14/2003, puede afirmarse (sin
ningun género de duda) que desde el momento en que el extranjero entra en Espafia estando en pos
sion de alguna de las modalidades de visado previstas en la citada ley, goza plenamente del derech
fundamental a residir y circular libremente por el territorio espafiol reconocido en el articulo 19 de
la CE y que el articulo 13 del mismo cuerpo legal extiende a los extranjeros, pues el informe favo-
rable del Ministerio del Interior tiene los efectos de la autorizacion de residencia

b) Entrada sin necesidad de visado.

En otros casos, no es obligatorio el visado para la entrada, de tal forma que ésta puede tene
lugar a través de la presentacion de los documentos acreditativos de la identidad del extranjero as
como de los que justifican los motivos de su llegada al territorio esffaBblisado, por tanto, no
puede cumplir la funcién de acreditacion o habilitacion de una previa residencia en territorio espa-
fiol. El nuevo péarrafo segundo del articulo 25 de la LOEXIS, tras su modificacion por la LO 14/2003,
da respuesta a esta situacion, al indicar qgadve en los casos en que se establezca lo contrario en

24 para las propuestas realizadas por la doctrina cuando estaba en vigor la LO 7/1985, de 1 de julicyréass Mg TA;
«La libertad de circulaciéon de los extranjeros en Espafia», asltikdBCampos (coord.):Ciudadania y extranjeria:
Derecho nacional y Derecho comparadécGraw-Hill, Madrid, 1998, pag. 57 y ss.

25 Véase la importante STC nim. 94/1993, de 22 de marzo. Recurso de amparo nim. 1744/1989.

26 ve¢anse, entre otros, los Acuerdos entre el Reino de Espafia y la Republica de Estonia, la Republica de Letonia y la
Republica de Lituania, sobre supresién de visados, hecho en Madrid el 9 de marzo &0 {7 de abril de
1999 y corr. de erBOEde 4 de junio de 1999), que mantienen su vigencia, al no estar incluidos estos paises en el
Anexo Il del Reglamento 539/2001/C&upracitado).
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los convenios internacionales suscritos por Espafia 0 en la normativa de la Unidn Europea, sera
preciso, ademas, un visagdEsta disposicion continla sefialando que: sera exigible el visado
cuando el extranjero se encuentre provisto de la tarjeta de identidad de extranjero o, excepcional-
mente, de una autorizacién de regreso

En tales supuestos, deberé acreditarse la presencia legal del extranjero en territorio espafiol
mediante la autorizacion de entrada concedida en el momento en que se presenté ante el puesto fror
terizo correspondiente. No obstante, es de suponer que esta persona ha de solicitar una autorizacio
de estancia o de residencia para acreditar que se encuentra en Espafia en alguna de estas situacion
de un lado vy, de otro, para poder justificar o probar este extremo. Sin embargo, no queda claro que
esta persona deba pedir tal autorizacién, pues la actual LO 14/2003 sélo indica que el extranjero
tiene obligacién de estar en posesion de la tarjeta de identidad de extranjero cuando su permanencii
en Espafia va a tener una duracion superior a seis meses (art. 4 2.° de la LOEXIS, tras su modifica
cion por la LO 14/2003).

2.2. Posible incompatibilidad con la normativa comunitaria de la nueva funcién asignada al
visado de residencia en la LO 14/2003.

La funcion ahora atribuida al visado simplifica la tramitacion administrativa de la documen-
tacion relativa a los extranjeros, pues el mismo documento que permite la entrada en el territorio
espafiol, habilita al extranjero para realizar la actividad o encontrarse en Espafia en la situacion por
(para) la cual acudié a nuestro pais. De otro lado, dota de coherencia a un sistema, que persigue cani
lizar los flujos de poblacion inmigrante de manera legal, pues los extranjeros que crucen la frontera
espafiola con un visado de residencia han sido autorizados previamente a residir en Espafia. De esl
modo, la residencia de estas personas en nuestro territorio es legal, incluso antes de llegar a nuestr
pais.

Sin embargo, la generalizacion de esta funcidn del visado (servir de acreditacién de una pre-
via autorizacién de residencia) puede plantear algunos problemas si se examina a la luz de los com-:
promisos asumidos pro el Gobierno espafiol como consecuencia de su pertenencia a la UE y, mas
concretamente, de su participacion en el TA. El legislador comunitario ha considerado en todo caso
al visado como un documento que permite la entrada en el espacio comunitario, esto es, en el terri-
torio de los Estados miembros. A lo sumo, el visado ha servido para justificar la presencia legal en
Espafia de los nacionales de terceros Estados durante un periodo de tres meses, esto es, en situac
de estancia, tal y como indica el Acuerdo de Schegen, ya comunitarizado.

Por este motivo, puede dudarse de la compatibilidad de esta nueva funcion del visado, en espe-
cial, de los visados de residencia, con la normativa comunitaria y con las directrices que indica la
UE en el ambito de la extranjeria e inmigracion, en la medida en que el visado no puede ser consi-
derado un permiso de residencia, en el sentido en el que es entendido este concepto en el nuev
Reglamento 1030/2002/CE, de 13 de junio, por el que se establece un modelo uniforme de permiso
de residencia para nacionales de terceros paises. Su articulo 1 2.° indisa gon&erdera por per-
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miso de residencia, cualquier autorizacion expedida por las autoridades de un Estado miembro por
la que se permite a un nacional de un tercer pais permanecer legalmente en su territorio, con la
excepcion de los visados §»..)

De este modo, un extranjero que se encuentre en territorio espafiol, cuya presencia legal est¢
justificada por la posesion del citado visado, no podra desplazarse al territorio de los deméas Estados
miembros utilizando dicho documento, porque no tendra el valor de permiso de residencia unifor-
me. Por tanto, se tratara de visados de residencia (acreditaciones de residencia), con caracter terr
torial, esto es, su vigencia se limita al territorio espafiol. El extranjero que desee cruzar las fronteras
espafiolas para desplazarse por un periodo inferior a tres meses al territorio de otro Estado miembr
de la UE tendra que solicitar la tarjeta de identidad de extranjero, que, sin embargo, no se le tendré
gue expedir necesariamente si su visado de residencia es inferior a seis meses, porque la nueva L!
s6lo obliga a expedir la citada tarjeta si su permanencia en territorio espafiol es de duracién superiot
al citado periodo.

2.3. Supresion de la exencién de visado y sus consecuencias en el ordenamiento espafiol de
extranjeria e inmigracion.

El legislador espafiol justifica la supresion del procedimiento de exencion de visado en la nueva
funcién que atribuye al visado: en la medida en que permite al extranjero documentar su presencia
legal en territorio espafiol, deja de tener sentido que se le exima de la necesidad de obtenerlo, pue
se le estaria eximiendo de la propia necesidad de disponer de la documentacion que le permite encor
trarse de forma legal en territorio espafiol (véase EM). Sin embargo, como se sefialara al caracteri-
zar de modo global esta reforma, en realidad esta explicacion no puede despejar la sospecha de enc
brimiento de la auténtica finalidad perseguida, que consiste en suprimir, en la medida de lo posible,
la via de regularizacion en la que, en la practica, se habia convertido la exencion de visado.

Si bien la exencion de visado se habia previsto con caracter excepcional, estaba permitiendo
la obtencién de un permiso de residencia (o de residencia y trabajo) a los extranjeros que se encon
traban en Espafia de forma ilegal, a los que, por tanto, no se les exigia salir del territorio espafiol er
busca del visado correspondiente a la nueva situacion (legal, esto es, regularizada), ni habian este
do en posesién del visado en el momento de la erifabDe otro lado, siendo la misma autoridad
la competente para resolver la exencién de visado y para conceder el permiso de residencia (esto e!
las autoridades del Ministerio del Interior y, concretamente, los Subdelegados del Gobierno y Delegados
del Gobierno en las CC.AA. uniprovinciales) carecia de sentido dictar dos resoluciones de distinto
sentido en ambos casos.

27 véase, entre otras, la STS de 14 de marzo de 2000 (rec. de casacién nim. 9563/1995), que reconoce la existencia de cit
cunstancias excepcionales que permiten la concesién de la exencién de visado, pues el extranjero habia obtenido una dec
sion judicial favorable, que le habia reconocido su derecho a obtener un permiso de residencia y trabajo. Por el contrario,
la mera existencia de una oferta de empleo no justifica, a juicio del TS, la concesion de la exencién de visado. Véase, en
este sentido, la Sentencia de 4 de abril de 2000 (rec. de casacién nim. 8661/1995).
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Ademas, la interpretacion jurisprudencial del concepto de excepcionalidad que utilizaba el
articulo 31 7.° de la LOEXIS (antes de su modificacion por la LO 14/2003) habia dado como resul-
tado la concesion de la exencion de visado en humerosas ocasiones, en las que el extranjero no podr
haber conseguido la residencia en nuestro pais de otro modo, esto es, a través de los cauces lege
mente previstos para la entrada y estancia en Espafia. Asi habia sucedido, en especial, en los cas
en los que se trataba de la vida en familia del extranjero. La interpretacion realizada de las circuns-
tancias excepcionales puso de relieve que no sélo podian residir legalmente en Esparia los familia-
res a los que hacen referencia los articulos 16 a 19 de la LOEXIS, sino también los deméas miembros
de la familia (p. €j., colateralez}

Sin embargo, el legislador indica que la supresion de la exencion de visado no ha significado
la eliminacién de la posibilidad de que los extranjeros puedan obtener un permiso de residencia por
circunstancias excepcionafésPor el contrario, el parrafo 3.° del reformado articulo 31 de la LOEXIS
prevé que la Administracién pueda conceder una autorizacion de residencia temporal por situacion
de arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracion con la justicia u otras circunstancias
excepcionales que se determinen reglamentariamente. En estos casos, no es exigible el visado.

Tampoco se puede exigir ya la exencion de visado a los conyuges o familiares de espafioles,
cuyo régimen juridico esta previsto en el Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero —BOE de 22 de
febrero—, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de la UE y ¢
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

Tras el andlisis realizado, puede decirse que una de las modificaciones mas significativas que
ha llevado a cabo la LO 14/2003 se refiere a la relacidn entre los motivos que justifican la entrada y
los que acreditan la presencia de los extranjeros en el territorio espafiol. A partir de la entrada en
vigor serd mas dificil, salvo por la via de la concesion del permiso de residencia por circunstancias
excepcionales, que el extranjero que entra en Espafia justificando determinadas razones o circuns
tancias pueda permanecer en nuestro territorio si concurren otros motivos. De nuevo se confirma la
distonia cognitiva en que incurre el legislador: dice pretender una cosa —facilitar la via de legaliza-
cion- pero consigue otra —dificultarla—.

Esta modificacion legislativa refuerza la idea (indicawlara) de que los diversos documen-
tos de extranjeria (visados, autorizaciones de residencia, tarjeta de identidad, etc.) son instrumentos
al servicio de la politica legislativa de un concreto Estado en un momento determinado. El sentido
de la reforma operada por el legislador espafiol, no obstante, contrasta con la orientacion que estat
siguiendo otros paises de la UE. La reciente ley italiana de 2002 canaliza la presencia regular de los
extranjeros casi de forma exclusiva por la via de la regularizacion, esto es, sélo podran encontrarse

28 véase, entre otras, la Sentencia de 6 de mayo de 2000 (recurso de casacién nim. 2267/1996): el TS considerd que el vin
culo de pareja de hecho justificaba la concesion de la exencién de visadanpogner la agrupacion familiar de la
pareja estable constituye una causa suficiente o circunstancia excepcional

29 E| Legislador indica que «los supuestos que anteriormente se amparaban bajo la figura de la exencion de visado (...) se
incluyen ahora en el ambito de la autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales» (véase punto IV
de la EM de la LO 14/2003).
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legalmente en territorio italiano los extranjeros que ya se encuentren en el citado pais y que, de algu-
na manera (frecuentemente, a raiz de la realizacion de una actividad laboral) puedan regularizar st
estancia en el territorio italiarsé Por el contrario, el legislador francés s6lo admite la entrada legal

de los extranjeros en su territoffo

Esta diversidad de criterios evidencia la resistencia de los legisladores al Derecho comunita-
rio, de un lado y, de otro (0, como consecuencia de), la falta de una politica comunitaria en el ambi-
to de la extranjeria e inmigracion, que determine de forma necesaria la adopcion de concretas medi-
das con caracter uniforme. Por el contrario, los legisladores nacionales siguen siendo «soberanos:
a la hora de determinar las técnicas, y en qué sentido desean utilizarlas, cuando se trata de regular
fendmeno de la inmigracion en su respectivo territriBor tanto, por enésima vez, confirmamos
desde el dato técnico la critica de politica juridica o valoracion realizada al principio: la insistente
invocacioén de las normas comunitarias como razon de ser imperativo de las reformas, en realidad,
vuelve a emerger como una simple excusa, de autoridad, para «dar una vuelta de tuerca» mas, si
perjuicio, claro esta, de hacer igualmente algunas concesiones, de tono menor, a la mejora de cier
tos aspectos del régimen juridico, como veremos con respecto al nuevo articulo 34.2 o ciertas refor-
mas en relacion a las autorizaciones para trabajar.

3. Novedades relativas a la documentacién de extranjeros.

3.1. La tarjeta de identidad de extranjero como documento personal Unico y obligatorio.

La EM de la LO 14/2003 indica que ha sido necesario adaptar el ordenamiento espafiol al
Reglamento 1030/2002, que obliga al extranjero a estar en posesion de la tarjeta de identidad de
extranjero (TIE). Sin embargo, esta declaracion del legislador es llamativa por dos motivos, de un
lado, porque hace parecer que se trata de un documento nuevo, desconocido en la legislacién esp:
flola de extranjeria, y que ha de ser recibido en el Derecho espafiol a través de una norma de trans
posicion (que seria el nuevo apdo. 2.° del art. 4 de la LOEXIS). Y, de otro, porque la citada norma
comunitaria no alude a este documento, sino a la obligacion de los Estados miembros de expedir ur
permiso de residencia uniforme (en forma de tarjeta) a los nacionales de terceros Estados, con la
caracteristicas indicadas en sus Anexos.

La tarjeta de extranjero ya se contemplaba en el Reglamento de 1996 y fue desarrollado a tra-
vés de la Orden del Ministerio del Interior, de 7 de febrero de 1997. Los articulos 52 y 59 del actual

30 véase T. @GroNIO/C. FNOTELLI: «La inmigracion en Italia entre el derecho de asilo y la obligacién de trabigmgiones
nam. 14, diciembre de 2003, pag. 63y ss.

31 pPara un exhaustivo anélisis de la ley francesa de 1998, véasehirBN: «La reforme du Droit des étrangers. Commentaire
de la loi nm. 98-349 du 11 mai 1998 relative a I'entrée et au séjour des étrangers en France et au droit d'asile, dite loi
Chevénement ou loi RESEDA3ournal du Droit internationgl1999, nims. 1y 2.

32 para la diversidad de razones de esta situacion véasaiELEz SANCHEZ: «Asilo e inmigracion en la Unién Europea»,
Revista de Derecho comunitario europeam. 13, 2002, esp. pag. 847 y ss.
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RELOEXIS aluden a la tarjeta de extranjero. En principio, podria tratarse del mismo documento que
la tarjeta de identidad de extranjero a la que ahora alude la LO 14/2003, lo que pone de relieve que
el Reglamento de desarrollo de la Ley modificada designara a esta documento tarjeta personal.

De conformidad con el actual RELOEXIS, el extranjero esta en posesion de la tarjeta de iden-
tidad desde el momento en que registra su permiso de residencia en el Registro de Extranjeros. Ma:
concretamentela tarjeta de extranjero documenta el permiso de residengig. 42 3.°).

Segun el articulo 52, parrafo 1, del Real Decreto 864/2001, la tarjeta de extranjero se conce-
de una vez que se ha inscrito el permiso de residencia en el Registro de Extranjeros. A continuacion,
se extiende una tarjeta a su titular, que sirve para acreditar la condicién de residente (art. 59). Si bien
el nuevo Reglamento de desarrollo de la LO 14/2003 puede modificar el procedimiento y la forma
a través de la cual se expide esta tarjeta, el modo actualmente vigente no sélo debe ser mantenid:
sino que debera mantenerse la relacién entre el permiso de residencia y la forma en que se docu
menta (esto es, la tarjeta de extranjero) por imposicion de los compromisos derivados de nuestra par:
ticipacion en las politicas comunitarias. Es criticable también por este motivo la confusion del legis-
lador espafiol en la EM de la LO 14/2003, al indicar que la obligacién de estar en posesion de la TIE
es consecuencia de la entrada en vigor del Reglamento 1030/2002, que se refiere al permiso de resi
dencia uniforme que se ha de expedir a los nacionales de Estados terceros.

De conformidad con la actual regulacion, la tarjeta de extranjero es un documento personal,
gue tiene la finalidad de indicar la presencia legal del extranjero en territorio espafiol. A esta finali-
dad responde la modificacion del articulo 4 de la LOEXIS y la introduccién de un apartado segun-
do, en el que se impone la obligacion de estar en posesion de la citada tarjeta a todo extranjero qut
vaya a permanece en Espafia durante un periodo superior a seis meses. A tenor de la disposicio
«todos los extranjeros a los que se haya expedido un visado o una autorizaciéon para permanecer
en Espafia por un periodo superior a seis meses, obtendran la tarjeta de identidad de extranjero,
que deberan solicitar personalmente en el plazo de un mes desde su entrada en Espafia o desde qu
se conceda la autorizacién, respectivamente

En segundo extremo, la tarjeta de extranjero tiene caracter obligatorio, de conformidad con el
nuevo parrafo 2.° del articulo 4 de la LOEXIS tras su modificacién por la LO 14/2003, al sefialar que:
«todos los extranjeros a los que se haya expedido un visado o0 una autorizacion para permanecer
en Espafa por un periodo superior a seis meses, obtendran la tarjeta de identidad de extranjero,
gue deberan solicitar personalmente en el plazo de un mes desde su entrada en Espafia o desde qu
se conceda la autorizacion, respectivamenkgdlo significa que tendran obligacién de disponer de
la tarjeta de identidad de extranjero todas las personas que permanezcan en Espafia un periodo sup
rior a seis meses 0, lo que es lo mismo, que tengan un visado y/o una autorizacion de estancia po
més tiempo del citado periodo (véadea).

Si bien una de las novedades que introduce la LO 14/2003 con respecto a la tarjeta de extran-
jero consiste en su reconocimiento legal, esto es, se ha dotado de cobertura legal a un document
que, hasta el momento, estaba regulado reglamentariamente, el legislador espariol ha pretendido
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principalmente, convertir este documento en el principal medio de prueba de la regularidad de la
presencia de extranjeros en Espafia y en el espacio comunitario, de conformidad con el nuevo apar
tado 2.° del articulo 29 de la LOEXIS, tras su modificacién por la LO 14/2003.

No obstante, la citada tarjeta comparte esta funcién con el visado, al que también la nueva ley
atribuye la funcion de servir de documento acreditativo de la residencia legal del extranjero en Espafia.
La nueva funcion que atribuye al visado la LO 14/2003 hace que también sea un documento que
sirva para probar la regularidad de la presencia de extranjeros en territorio espafiol, al encontrarse
en alguna de las situaciones previstas por la normativa de extranjeria. Sin embargo, la tarjeta de
extranjero, ademas, es el documento que permite el desplazamiento por el territorio de los Estados
comunitarios a los nacionales de terceros Estados. Esto es, el legislador espafiol indica, en definiti-
va, que dicha tarjeta es el permiso de residencia uniforme al que alude el Reglamento 1030/2002.

Por ello, puede decirse que la LO 14/2003 no sélo ha reconocido legalmente la validez de este
documento, sino que lo ha dotado de funciones adicionalmente importantes, al convertirlo en la forma
de prueba de la legalidad o regularidad de la presencia de los extranjeros en el territorio espafiol y comu
nitario. Por dltimo, es criticable la confusion que introduce el legislador espafiol, al indicar en la EM
de la LO 14/2003 que la obligacién de estar en posesién de la tarjeta de identidad de extranjero es con
secuencia de la entrada en vigor del Reglamento 1030/2002, que se refiere a la obligacion de los Estadc
miembros de expedir un permiso de residencia uniforme a los nacionales de terceros Estados.

3.2. Autorizaciones de residencia o estancia; el nuevo 30 1.° de la LOEXIS.

Como ya hemos sefialado en diversas ocasiones, de conformidad con la nueva comprensior
del legislador, el visadasitve de acreditacion documental de una previa autorizacién administra-
tiva para residir y, en su caso, trabajar en Espafi@in embargo, la citada ley no aclara si el visa-
do puede ser considerado también una modalidad de autorizacion de residencia o si, por el contra:
rio, es sélo un documento, que, en su caso, permite su obtencidn, ni si ésta tendria caracter automatic
0 necesario. Habra que confiar en que el reglamento clarifique esta situacion.

A partir de una interpretacion de la finalidad del nuevo texto de la LOEXIS, cabe entender que,
si bien el visado sigue siendo un documento que esté destinado a cumplir una importante funcién en
el momento de la entrada, prueba la situacion por (para) la cual el extranjero se encuentra de forme
legal en Espafia. No obstante, el visado no es —propiamente— la autorizacién de residencia, sino si
acreditacion, pues el informe gubernativo previo es el que «tiene efectos» de autorizaciéon. No obs-
tante, tal informe debera indicar la duracion de la residencia, al menos, cuando ésta tiene caracter ini-
cial. Por tanto, en un primer momento actuara a todos los efectos como autorizacion de résidencia

33 Este sera el sentido en el que se concrete también en el reglamento la funcién del visado y de la autorizacién de residen
cia, pues el Gobierno ya ha indicado en las Instrucciones de 16 de diciembre de 2003, relativas a la aplicacién de la LO
4/2000, tras su modificacion por la LO 14/2003, gekirforme gubernativo favorable surtird efectos de autorizacién
de residencia Véase el contenido de estas Instrucciones en la direccién elecénicgicaz.e¢pag. consultada el 4
de enero de 2004).
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Tal informe debera tener acceso al Registro de Extranjeros, en el que consta la cantidad y cir-
cunstancias relativas a la residencia de los extranjeros en Espafia y que —probablemente en el nuev
reglamento de desarrollo de la ley— permitira a las autoridades espafiolas expedir la tarjeta de iden-
tidad de extranjero. No obstante, sera imprescindible solicitar la autorizacion de residencia cuando
haya de procederse a su renovacion, esto es, cuando el extranjero permanezca en el territorio esps
fiol durante un tiempo superior al inicialmente indicado en el informe gubernativo. Del nuevo parra-
fo 1.2 del articulo 30 de la LOEXIS, tras su modificacion por la LO 14/2003, se desprende que pro-
cede la renovacién de la autorizacion de residencia, no del visado de residencia ni de la tarjeta de
identidad de extranjero, con independencia de que tal prérroga requiera una nueva valoracion posi-
tiva en la que se acrediten, a través de un nuevo informe, las circunstancias que permite la perma:
nencia del extranjero en Espafia. La duracién de las autorizaciones de residencia, su renovacion, as
como la duracion de éstas sera determinada reglamentariamente.

En definitiva, también desde esta perspectiva se confirma nuestra comprension del visado no
como autorizacion de residencia, sino como documento que la acredita, esto es, que permite al extran
jero encontrarse de forma legal en nuestro territorio. Por este motivo, el nuevo articulo 30 bis de la
LOEXIS, tras su reforma por LO 14/2003, indica geen«¢esidentes los extranjeros que se encuen-
tren en Espafia y sean titulares de una autorizacién para reqjifrr. primero). Sin embargo, como
se ha sefialado, el visado no acredita la regularidad de la presencia en Espafia durante mas de se
meses, pues a partir del citado momento el extranjero tiene obligacion de estar en posesion de la tar
jeta de identidad de extranjero, de conformidad con el nuevo parrafo 2.° del articulo 4 de la LOEXIS,
tras su modificaciéon por la LO 14/2003.

La LO 14/2003 no ha introducido ningtn cambio relativo a las situaciones en las que la resi-
dencia es expresiva del derecho del extranjero a residir en Espafia, anterior en el tiempo, por tanto
a su documentacion (véase art. 32 de la LOEXIS, en relacion con la disp. final 1.2 de la LO 8/2000).
Si estan afectados los casos en que se trata de una concesién de la Administracion, que ahora est:
recogidos exclusivamente en el articulo 31 3.° de la LOEXIS, tras su modificacién por la LO 14/2003
(autorizacion de residencia en situacion de arrétyo)

El articulo 29 de la LOEXIS sigue siendo la norma clave para identificar la legalidad o ilega-
lidad de la presencia de los extranjeros en el territorio espafiol, pero su modificacion por la LO
14/2003 responde al objetivo de adaptar la prueba de las situaciones a los cambios introducidos, a
sefialar que:las diferentes situaciones de los extranjeros en Espafia podran acreditarse mediante
el pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, visado o tarjeta de identidad de extran-
jero, segun corresponda El legislador indica de este modo que el extranjero se encuentra legal-
mente en territorio espafiol siempre que esté en posesion de los siguientes documentos: en prime
lugar, la documentacion de identidad (documento de identidad o pasaporte) y, en segundo extremo,
el visado o la tarjeta de extranjero.

34 E| parrafo 2.° del articulo 31 de la LOEXIS contempla los casos en los que el extranjero llega al territorio espafiol concu-
rriendo la circunstancia de ser familiar de un extranjero residente (reunificacién familiar), con motivo de la realizacién
de una actividad laboral por cuenta propia o ajena (residencia por trabajo) o cuando el extranjero no necesita realizar una
actividad laboral para residir de forma legal en nuestro territorio (residencia no lucrativa). Véase, detenidamente, G.
EsTEBAN DE LAROsA: «Comentario al articulo 31», en J.LoNEREOPEREZ/C. MoLINA NAVARRETE: Comentario a la Ley
de Extranjeria y a su Reglamento de desarrdlomares, Granada, 2001, pag. 487 y ss.
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El visado servir4 para probar la regularidad de la presencia en Espafia de una persona que s
encuentre en situacion de estancia y de residencia (en el primer caso, siempre gue su permanenci
en Espafia no supere los 90 dias, de conformidad con el nuevo articulo 30 bis). La tarjeta de extran:
jero servird para probar su presencia legal cuando se encuentre en nuestro territorio por un periodc
superior a seis meses. En los supuestos de entrada sin visado, debera expedirse la autorizacion ¢
residencia prevista en el modificado articulo 31 de la LOEXxIs para acreditar la regularidad.

En segundo extremo, el legislador espafiol ha sustituido de forma expresa la denominaciéon
«permiso de residencia» por la expresion «autorizacion de residencia», pudiendo indicar un nuevo
enfoque de las técnicas administrativas y, mas concretamente, de las funciones que cumplen, pasar
do a ser la autorizacion de residencia la verificacion de la presencia de extranjeros en Espafia. Habrii
dejado de significar o representar, a diferencia de lo que habia supuesto el permiso de residenci:
hasta este momento, la propia posibilidad de residencia.

Por ultimo, el legislador comunitario si utiliza la expresion permiso de residencia para aludir
a una concreta modalidad que se concede a los nacionales de Estados terceros, residentes de lar
duracién en el territorio de un Estado miembro de la UE («permiso de residencia de residente de
larga duracion-CE»). Este documento si confiere a su titular un conjunto de derechos y prerrogati-
vas cuando se desplaza al territorio de los paises miembros de la UEnfvéase

4. Situaciones generales y especiales de los extranjeros en Espafia y en el espacio comunitario.

4.1. Modificaciones introducidas por la LO 14/2003.

Cuando el extranjero ha cruzado la frontera espafiola y se encuentra en nuestro territorio, la
regularidad de su presencia ha de verificarse de conformidad con la concurrencia de alguna de las
situaciones que prevé el articulo 29 de la LOEXIS. Por tanto, el extranjero puede encontrarse en situa
cion de estancia o de residencia. Las diferencias entre ellas se siguen determinando en funcién de |
menor duracion de la primera con respecto a la segunda. Los nuevos articulos 30, parrafo 1.°,y 31 1.
de la LOEXIS, tras su modificacién por la LO 14/2003, trazan la delimitaciéon temporal en 90 dias,
esto es, la permanencia en Espafia inferior a dicho periodo justifica la situacion de estancia y la supe
rior la situacién de residencia.

Ha tenido lugar una modificacidn en este sentido, pues ya no es posible que la estancia tenga
lugar en un periodo de seis meses, como indicaba el antiguo articulo 30 3.° de la LOEXIS en su redac
cién por la LO 8/20065. En cuanto a la situacion de residencia, puede tratarse de residencia tem-
poral y de residencia permanente. La primera es la permanencia en territorio espafiol durante un
periodo de mas de 90 dias hasta 5 afios.

35 Esta disposicion indicaba queenclos supuestos de entrada con visado, cuando la duracién de éste sea inferior a tres
meses, se podra prorrogar la estancia, que en ningln caso podra ser superior a tres meses, en un pertedo de seis
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Junto a las situaciones generales, la LOEXIS ha previsto la existencia de situaciones especiales
(arts. 33-35), algunas de las cuales han sido modificadas por la LO 14/2003. El nuevo pérrafo 2.° del
articulo 34 tiene la finalidad, tal y como indica la EM de la LO, de mejorar la regulacion de los supues-
tos en los que procedera la documentacion de los extranjeros indocumentados. Atal efecto, el texto lega
indica expresamente cuales son las circunstancias excepcionales que permiten, en su caso, otorgar L
documento identificativo (cédula de inscripcidn) a los extranjeros que han perdido su documentacion.

Se trata de situaciones en las que concumazores excepcionales de indole humanitaria,
interés publico o cumplimiento de compromisos adquiridos por Esp&fimtodo caso, el articulo
34 de la LOEXIS no se refiere a los extranjeros indocumentados o «sin papeles», sino sélo a los que
han perdido (por extravio, robo u otras circunstancias) los documentos que acreditan su identidad.
Merece la pena realizar esta aclaracion porque pueden confundirse ambas situaciones, como ha suct
dido ya en alguna ocasién, mas concretamente, en la STS 23 de marzo de 2003, que anula —fj. 8.°-
un inciso del articulo 56 8.° del RELOEXIS, al considerar que carece de sentido porque el extranje-
ro en las circunstancias indicadas en la disposicion reglamemstéaasiempre incurso en la causa
legal de expulsion consistente en la estancia ikegal

También hay cambios en el régimen especial de los estudiantes extranjeros. El mas relevante
es la supresion del parrafo 2 del articulo 33.4 de la LOEXIS, que sera analizado posteriormente.
Asimismo, el nuevo articulo 33.2.° clarifica que el estudiante se encuentra en situacién de estancia,
a pesar de que pueda durar dicha situacion el tiempo previsto para la residencia temporal o perma:
nente (reformado art. 31).

La reforma parcial de los articulos 17, 18 y 19 de la LOEXIS responde, como ya comentamos,
a la finalidad de evitar las «reagrupaciones en cadena» (esto es, la posibilidad de que los familiares
reagrupados actien mas tarde como reagrupantes), estableciéndose algunos limites a esta posibil
dad por la LO 14/2003. La principal condicién para el ejercicio del derecho a la vida en familia por
parte del extranjero que ha sido previamente reagrupado se sitla en la posesién de una autorizacio
de residencia y trabajo obtenida independientemente de la autorizacion del reagrupante. Esta con-
dicién puede estar en contradiccién con la reciente Directiva comunitaria 2003/86/CE del Consejo,
de 22 de septiembre, sobre el derecho a la reagrupacion de la familia (que no ha transpuesto el legis
lador espafiol en la reforma), cuyo articulo 8 deja cierto margen a los Estados para imponer limites
temporales para el reagrupamiento de la familia, pero no de otg.tipo

Por dltimo, junto a las situaciones generales recogidas en los articulos 30 a 32 de la LOEXIS
y a las situaciones especiales también previstas en la citada Ley, hay otras situaciones especiales ¢
procedencia comunitaria, que otorgan al extranjero un estatuto de derechos, siendo la mas novedo
sa la relativa al residente de larga duracion (viédise.

36 DOCE Serie L ntim. 251, de 3 de octubre de 2003. No obstante, el citado articulo 8 en su apartado segundo introduce,
con caracter excepcional, la posibilidad de utilizar el sistema de cupos, indicando un plazo de espera para que puedan
residir en Espafia los familiares del extranjero. La Comisién de la UE, no obstante, mantiene un criterio distinto en su
Comunicacion al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
sobre inmigracion, integracion y empleo, de 3 de junio de 2003, en la que considera que la vida en familia del extranje-
ro es importante para su plena integracion en la sociedad de ac@Ma2003, 336 final).
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4.2. Estatuto del residente de larga duracion.

La UE ya se habia ocupado anteriormente de la residencia de los nacionales de terceros Estada
en el espacio comunitario, a través de la elaboracién de la Resolucion del Consejo, de 4 de marzc
de 1996, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises que son residentes de larga duraci
en el territorio de los Estados miembros. Sin embargo, la falta de competencia especifica de la UE
sobre esta materia determiné la necesidad de que las instituciones comunitarias actuaran a través di
cauce de las normas no vinculantes, que constituyen recomendaciones de actuacién a los Estadc
miembros en el ambito considerado, pero que carecen de eficacia infredliataueva base juri-
dica que prevé el Titulo IV del TCE, tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, ha deter-
minado la elaboracién y aprobacion de la Directiva del Consejo relativa al estatuto de los naciona-
les de terceros paises residentes de larga duracion, aprobada en Bruselas, el 24 de julio de 2003, at
no publicada en &YOCE 38,

De conformidad con esta nueva norma, la residencia legal e ininterrumpida en el territorio de
un Estado miembro de un nacional de un tercer Estado significa la concesién del estatuto de residen
te de larga duracién, que se documenta a través del «permiso de residencia de residente de larga dur
cion-CE». Esta persona, entre otros, tiene derecho a permanecer en otro Estado miembro durante mé
de tres meses y puede cambiar de residencia habitual, esto es, adquirir la residencia permanente €
otro Estado miembro, siempre que se cumplan nuevamente las condiciones de residencia previstas e
la Directiva (esto es, cinco afios de residencia legal e ininterrumpida en el segundo Estado miembro).

De otro lado, la comunitarizacién del &mbito de la inmigracion también ha dado lugar a la pre-
sentacién por parte de la Comision, el 5 de septiembre de 2001, de una Propuesta de Directiva, rela
tiva a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises por razones de trabe
por cuenta ajena y de actividades econémicas por cuenta propia, que aun no ha sido aprobada por
Consejo®. El ambicioso proyecto que incluye esta norma hace que el Consejo se esté tomando cier-
to tiempo para su elaboracion y, en su caso, aprobacion por los Ministros de los Estados comunitarios

5. La apertura del Padron Municipal al control policial: modificacion de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

El articulo 3 de la LO 14/2003 modifica la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, que disciplina el empadronamiento de las personas, a los efectos del ejercicio de

37 véase el texto de la resolucién citada asi como de otros actos normativos en el ambito de la inmigracién en la etapa pre-
via a la comunitarizacién, en FARRERA HERNANDEZ/N. NAVARRO BATISTA: El espacio de libertad, seguridad y justicia
en la Unién Europea. Textos fundamentalexnos, Madrid, 1999.

38 El articulo 63, parrafo 4.°, del TCE/TA prevé la adopciénmedidas que definan los derechos y las condiciones con
arreglo a los cuales los nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro pueden residir en
otros Estados miembres

39 DOCE Serie C nim. 332 E, de 27 de noviembre de 2001.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 251 -95-

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



| REFORMA DE LA LEGISLACION DE EXTRANJER{A | Gloria Esteban de la Rosa y Cristébal Molina Navarrete

determinados derechos (entre ellos, sefialadamente, el sufragio pasivo), asi como del disfrute de cier
tas ventajas sociales de la comunidad (acceso a la vivienda, servicios sociales, etc.). Hasta el momen
to, el acceso de los datos de los extranjeros que se encuentran de forma ilegal en territorio espafiol ni
ha comprometido su permanencia en nuestro pais, pues esta informacién no estaba a disposicion de
Ministerio del Interior. Sin embargo, la entrada en vigor de la LO 14/2003 ha cambiado significativa-
mente esta situacion, al haber afiadido a la Ley 7/1985, una disposicién adicional (7.2), que permite a
la Direccion General de la Policia el acceso a tal informagiarada exclusiva finalidad del ejerci-

cio de las competencias establecidas en la Ley Organica de derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, sobre control y permanencia de extranjeros emEspafia

Ello significa que los datos e informacién que consten en el padrén y que habian permitido a
los extranjeros justificar su situacién de arraigo en Espafia a los efectos de la peticién de un permiso
de residencia por esta causa ahora podran ser utilizados para la finalidad contraria. Como indica la
EM de la LO 14/2003, la policia podra acceder a ellos con la finalidad de ejercer las competencias
que le confiere la LOEXIS relativas al control de la presencia de extranjeros en nuestro territorio.

De otro lado, esta informacion debera actualizarse con la finalidad de conocer las variaciones
en cuanto al nUmero y datos de la poblacidn extranjera que reside en Espafia y que se encuentr
empadronada en cada municipio.

Por Ultimo, en cuanto a los documentos acreditativos de la identidad de los extranjeros que deben
constar en la inscripcion del padrén municipal, la modificacion del articulo 16, parrafo 2.° letra f) de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, tiene la finalidad de indicar los documentos que hay que presentar para
gue los extranjeros puedan acceder al padrén municipal. TratAndose de nacionales de un Estado mien
bro de la UE, del Espacio Econémico Europeo o de otros Estados a los que, en virtud de un conve-
nio internacional, se extienda el régimen juridico previsto para los ciudadanos de los Estados men-
cionados, habra que presentar la tarjeta de residente o, en su defecto, el nimero del documentc
acreditativo de la identidad o del pasaporte expedido por las autoridades del pais de procedencia.

Téngase en cuenta que la entrada en vigor, el 1 de marzo de 2003, del Real Decreto 178/2003
de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de la L
y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, ha supuesto un cam
bio en la documentacién de las personas comprendidas en su ambito de aplicacion (nacionales de
los Estados comunitarios y miembros del EEE), pues estas personas no tienen la obligacion de esta
en posesion de la tarjeta de residente en todo*@aso

El nimero de identidad de extranjero es el dato con el que se accede al padrén en el caso de
los nacionales de Estados terceros. Esta modificacién tiene la finalidad de impedir el empadrona-
miento de los extranjeros que se encuentren ilegalmente en Espafia (véase art. 58 del RD 864/2001
de desarrollo de la LOEXIS).

40 véase un completo comentario a esta norma enyarAz GonzALEz: «Andlisis critico del RD 178/2003: algunas de
sus deficiencias y su necesaria reforma», Derecho Migratorio y Extra(faiésta de Derecho de Extranjeria), nim. 3,
julio de 2003, pag. 29y ss.
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6. Reformas en las medidas de alejamiento del territorio espafiol y comunitario.

6.1. «Efectos colaterales» de la caida de las Torres Gemelas: reforzamiento de la implicacién
de las compaifiias de transporte en el control de la inmigracion.

Cuando el extranjero se presenta en un puesto fronterizo, es posible que le sea denegada I
entrada por una pluralidad de motivos, que también determinan la existencia de una diversidad de
medidas de salida del territorio espafiol. En atencion al tipo de frontera (aérea, maritima, terrestre),
la falta de los requisitos de entrada dara lugar a la aplicacion de medidas de alejamiento y procedi-
mientos distintos.

El articulo 60 de la LOEXIS, tras su reforma por la LO 8/2000, introdujo en el ordenamiento
espafiol de extranjeria e inmigracion la figura del retorno. Si bien su tenor literal no lo indica de forma
expresa, procede el retorno cuando el extranjero es «rechazado en frontera», cuando dicha frontera <
encuentra en espacio fisico espafiol (esto es, puerto o aeropuerto). Los ordenamientos juridicos par
ten de la ficcion de que la zona en la que aterrizan los pasajeros del avién o del barco no es territoric
espafiol sino zona internacional, pero la persona que ha llegado a dicho lugar se encuentra fisicament
en territorio espafiol. Por ello, en tales casos la LOEXIS no se refiere a la medida de la denegacion de
entrada, sino al rechazo en frontera, siendo necesario en este Ultimo caso poner en practica el retol
no, en cuya ejecucion estan implicadas las compafias de transporte, a las que el legislador hace sopc
tar la obligacién de situar al extranjero en el lugar desde el que tomd el barco o €l avion

Si bien esta medida tiene en comun con la devolucion (art. 58 LOEXIS) la circunstancia de
gue, en ambos casos, el extranjero pretende entrar de forma ilegal, la principal diferencia entre ellas
se encuentra en la implicacion de las compafiias de transporte en el prirtérEsteoes, puede
decirse que la especificidad del procedimiento de retorno (con respecto a otras medidas de aleja-
miento) consiste en una —desmedida e inapropiada— atribucién de responsabilidad y de facultades
de control a las compafiias que se dedican al transporte de pasajeros, que la LO 14/2003 aumenta
trasladarles también la responsabilidad y el coste relacionado con su estancia en el territorio espa:
fiol durante el tiempo que dura la espera hasta que puedan repatriarlos a su punto de origen [nuev
art. 66, parr. 3.9, letra c)].

En este marco y con la finalidad de reforzar la responsabilidad de las compafiias de transpor-
te, ha tenido lugar la modificacion de los articulos 66 y 54, parrafo 2.°, de la LOEXIS por la LO

41 para la confusién que introduce la LO 8/2000 en torno a las diferencias entre las figuras de la devolucion y el retorno,
vease extensamente Cola NAvARRETE: «Comentario al articulo 60 de la LOEXIS» en J.bNEREOPEREZ/C. MOLINA
NAVARRETE (dirs.): Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e Integracién social de los extraBjamada,

Comares, 2001, pag. 827 y ss.

42 No obstante, las medidas de la devolucién y del retorno son concurrentes cuando el extranjero se presenta en un puest
fronterizo solicitando la entrada, pero le es denegada al concurrir una prohibicién de entrada anterior. En tales casos, seré
rechazado en frontera y, por tanto, tendra que ser repatriado por la compafiia de transporte en el plazo mas breve posible
pero procede aplicar la medida de la devolucién [véanse las causas que recoge el art. 58, parrafo 2.°, letra a) de la LOExIS
gue no ha sido modificado] .
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14/2003, que transponen la Directiva 2001/51/CE, del Consejo, de 28 de junio, por la que se com-
pletan las disposiciones del articulo 26 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, de 14
de junio de 19883, Esta norma recoge la obligacién de las compafiias de transporte de hacerse cargo
de la repatriacion de los extranjeros que hayan viajado en sus medios, asi como de las sanciones qu
se les deben imponer en caso de incumplimi&nto

Ademas, hay que poner en relacién esta disposicion con el apartado 2.° del articulo 54 [letras
b) y c)] también modificado por la LO 14/2003, en el que se indica que constituyen infracciones
muy graves, entre otras, el incumplimiento de las obligaciones recogidas en los apartados 1.2y 2.°
del articulo 66 citado, que tienen la finalidad de reforzar ain mas el control de la entrada de extran-
jeros y que para ello imponen a los transportistas determinados deberes de comunicacién. Mas
concretamente, han de notificar (antes de la salida del lugar de partida) a las autoridades espafio
las encargadas del control de entrada los datos de las personas embarcadas y han de suministrar
dichas autoridades informacion relativa a los pasajeros que no han utilizado el billete de vuelta.
La sancion correspondiente a su incumplimiento esté indicada en el reformado apartado 1.° del
articulo 555

6.2. Modificaciones en el ambito de la devolucion —y retorno voluntario— de extranjeros.

Si bien las diferencias entre la devolucién y el retorno no presentan perfiles tan nitidos, que
permitan discernir en cada concreto supuesto cual de las dos medidas procede aplicar (en especia
cuando no se permite la entrada al extranjero, por concurrir una prohibicion de entrada anterior, véase
supra), el legislador caracteriza el tipo especifico de la devolucién en el comportamiento que con-
siste en «pretender entrar» de forma ilegal en el territorio espafiol. En tal caso, es denegada la entra
day se ordena la devolucion (art. 58), cuyo procedimiento es sumarisimo, dado que el comisario de
policia realiza una propuesta de devolucidn, que es decretada por el Subdelegado o Delegado de
Gobierno (segun los casos) La devolucién lleva aparejada una orden de extrafiamiento, que signifi-
ca la imposibilidad de que el extranjero entre en territorio espafiol durante la vigencia de la citada
sancion (prohibicién de entrada), que puede ser por un periodo maximo de tres afos (nuevo art. 58.&
y 6 de la LOEXIS, tras la modificacién por LO 14/2003).

43 DOCE Serie L nim. 187, de 10 de julio de 2001.

44 | a base juridica de esta norma no se encuentra tanto en el articulo 63 3.° letra b) del TCE/TA (politica europea en mate-
ria de repatriacion de residentes ilegales) cuanto en la l6gica y sentido del Acuerdo de Schengen, como convenio sobre
fronteras (aunque se haya comunitarizado). Puede dudarse también de la correccion de la Decision del Consejo, de 20 de
mayo de 1999supracitada), en la que se indica que la base juridica del articulo 26 del Convenio de Aplicacién es el
apartado 3.° del articulo 63 del TCE/TA, cuya letra b) se refideerapatriacion y residencia ilegales, incluida la repa-
triacion de residentes ilegaltes

45 Estas dos disposiciones (parrs. 2.°y 3.2 del art. 66 de la LOEXxIS) expresan en el texto de la LOEXIS la iniciativa del Reino
de Espafia con vistas a la adopcion de una Directiva del Consejo sobre la obligacién de los transportistas de comunicar
los datos de las personas transportadas (Documento 2003/C 82/83, publicaD®€ S8lerie C nim. 82/83, de 5 de
abril), que recoge estas mismas obligaciones, asi como la posibilidad de imponer sanciones de inmovilizacién, incauta-
cion y decomiso del medio de transporte o la suspension provisional o retirada de la autorizacion de exportacion, al trans-
portista 0 a la compafiia que las incumpla (art. 2).
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Tras la reforma de la LOEXIS por LO 14/3003, el extranjero puede ser internado en un cen-
tro cuando no pueda llevarse a efecto la devolucion en un periodo inferior a 72 horas, incluyendo
asi en el texto legal la norma reglamentaria anulada por el Tribunal Supremo (Sentencia de 20 de
marzo de 2002, FD decimocuartg)

De otro lado, se han incorporado al texto legal cinco nuevos articulos (art. 62 bis a 62 sexies),
relativos a los derechos de los extranjeros internados y al funcionamiento de los centros de este tipo
Se recordara que esta figura ha sido objeto de feroces criticas desde los mas diversos ambitos, hasta
punto de considerarlos no ya s6lo como verdaderas «Comisarias para Extranjeros», sino lugares dond
se concentrarian las peores practicas administrativas en este &mbito y donde la falta de medios, hume
nos y asistenciales, llevaria a situaciones de vulneracion sistematica de los derechos de las personas

Para tratar de corregir este descrédito se elaboré una normativa de rango menor, en virtud de
la cual se (re)disefiaron estos centros, si bien la persistente falta de medios sélo sirvié para corregil
los aspectos més denigrantes. Pues bien, en gran medida, la inclusién de estas reformas signific.
s6lo dar cobertura legal al contenido de la Orden Ministerial, de 22 de febrero dé. 1989 en
particular, el legislador ha pretendido poner el acento en la mejora de los derechos de comunicacion,
gue eviten la consideracion de estos centros como de «reclusion» y «aislamiento» social. En este
sentido, no sélo tienen derecho a ser informados inmediatamente de sus derechos y obligaciones, a
como de cuantas cuestiones de organizacion y funcionamiento sean relevantes, por supuesto en ¢
idioma que les sea accesible, sino también a presentar, verbalmente o por escrito, peticiones y recla
maciones o quejas referentes a su situacion de internamiento (art. 62 quater).

En segundo extremo, la LOExIS —DA 6.2— hace referencia expresa a la existencia de convenios
relativos a la readmision de personas en situacion irregular. El objetivo parece ser relanzar su efecti-
vidad, pues con frecuencia han sido sistematicamente inaplicados (véase el caso del Convenio de reac
mision con Marrueco%p. Son ya mas de una decena los convenios existénk#anas reciente es
el Acuerdo con Francia sobre la readmisién de personas en situacion irregulaadheddendum,

46 También puede adoptarse la medida del internamiento cuando se trata de hacer efectivo el retorno aunque no lo indique
expresamente la LOEXIS, pues el articulo 5 1.° letra f) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de noviembre
de 1950, lo permite cuando es preciso para impedir que los extranjeros entren de forma ilegal en el territorio de determi-
nado Estado. No obstante, el extranjero en tales casos ha de estar en todo momento a disposicion de la autoridad judicia
(en la zona de rechazados), debiendo verificarse el respeto de las garantias previstas en el articulo 17 1.° CE (libertac
deambulatoria y prohibicién de privacién de la misma). El TC ha declarado que el plazo de 72 horas al que alude el parra-
fo 2.° del citado articulo 17 ha de ser considerado como periodo maximo (véase Sentencia 179/2000, de 26 de junio).

47 BOEnUm. 47, de 24 de febrero de 1999.

48 Acuerdo de 13 de febrero de 1992, sobre circulacion de personas, transito y readmision de extranjeros entrados ilegal-
mente (publicado en @OE de 25 de abril de 1992). El 23 de diciembre de 2003, el Reino de Espafia suscribié un
Memorandum de Entendimiento con el Reino de Marruecos, sobre repatriacién asistida de menores no acomparfados de
Marruecos, en virtud del cual ambos paises se comprometen mutuamente a facilitar el retorno de los menores marroquies ¢
espafioles no acompafiados que se encuentren en sus respectivos territorios. El Defensor del Pueblo andaluz ha expres
do su critica con respecto a la puesta en practica de este Acuerdo, que —a pesar de que lo indica de forma expresa— es co
trario al principio del interés superior del nifio (véase art. 3 del Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Nifio, de
20 de noviembre de 1989, del que ambos paises son parte).

49 La relacion de convenios puede consultarse la pagina web del Ministerio del Imtanon(r.es).
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el 26 de noviembre de 2002 (BOE 26-12), que renueva los compromisos asumidos en otro texto ante-
rior suscrito entre las mismas partes. Estos instrumentos se aplican siempre que se conozca el luga
a través del cual entr6 el extranjero o su nacionafiélad

Asimismo, la disposicion adicional 8.2, recoge una politica de fomento del Gobierno respec-
to del denominado retorno voluntario, mandando contemplar anualmente la financiacion de progra-
mas de este tipo. La Comision de la UE también ha sefialado la importancia de estos proyectos de
retorno voluntario, sobre los que cuenta con cierta experiencid,ibroeVerde relativo a una poli-
tica comunitaria de retorno de los residentes ilegaleSe trata de un texto que contiene las pro-
puestas y proyectos de la Comision relacionadas con el genérico &mbito del retorno de los inmi-
grantes, que expresan la orientacion de la UE tras la asuncién de las competencias enunciadas en
articulo 63, parrafo 3.°, letra b) del TCE/TA.

Este documento expresa la existencia de una politica autbnoma de inmigracién en materia de
retorno de extranjeros, presidida por principios informadores también propios y distintos de los que
orientan la politica relativa a la entrada y la concerniente a la permanencia de los extranjeros en el
territorio de los Estados miembros. Uno de estos principios es la reintegracion del extranjero en su
pais o lugar de procedenéfa

6.3. Transposicion al ordenamiento espafiol de diversas Directivas en materia de expulsion.

La Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo, relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones
en materia de expulsién de nacionales de terceros Esfagtes Directiva 2002/90/CE, de 28 de
noviembre, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irégalares
nuevamente expresion de la labor que esta realizando el Consejo (hasta el 30 de abril de 2004), par.
completar las disposiciones del acervo Schengen. La primera de ellas no sélo tiene la finalidad de
gue se reconozcan las decisiones de expulsién dictadas en un Estado miembro en los demas Estadt
parte, sino, mas especificamente, que estos Ultimos hagan efectivas (ejecuten materialmente) tale:
decisiones.

Sin duda, se trata de una actuacion complementaria a las que se prevén en el Convenio de
Aplicacién del Acuerdo de Schengen (arts. 23 y 96), que tiene la finalidad de impedir que los nacio-
nales de terceros Estados que han sido expulsados del territorio de un Estado miembro puedan circu
lar y residir legalmente en el territorio de otro Estado comunitario. Sin embargo, es criticable la trans-

50 No obstante, la utilizacién de estos convenios plantea la pristina cuestion de si los Estados tienen obligacién de asumir a
sus propios nacionales.

51 véase Documento COM (2002), 175 final, de 11 de abril de 2004 y el Dictamen del Comité Econémico y Social publi-
cado en eDOCEde 14 de marzo de 2003.

52 No obstante, al igual que ha sucedido en otros ambitos, las propuestas de la Comisién son matizadas por los Ministros
representantes de los intereses de los Estados miembros en el Consejo.

53 El periodo de transposicion finalizé el 2 de diciembre de 2002.
54 Véase DOCESerie L nim. 328, de 5 de diciembre de 2002.

-100 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 251

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



| REFORMA DE LA LEGISLACION DE EXTRANJER{A | Gloria Esteban de la Rosa y Cristébal Molina Navarrete

posicién realizada por el legislador espafiol por dos motivos: de un lado, porque no especifica, a dife-
rencia de lo indicado en el articulo 3 de la Directiva 2001/40/CE, cuéles son los motivos que justifican
la orden de expulsion adoptada por el «Estado miembro autor» y, de otro, porque no ha previsto el pro-
cedimiento a través del cual se procedera a su ejecucion. El articulo 64 de la LOEXIS tan sélo indica
gue «se procedera a ejecutar inmediatamente la resolucidn, sin necesidad de incoar nuevo expedien-
te de expulsiony;, que«se podrd solicitar la autorizacion del juez de instruccion para su ingreso en

un centro de internamiento, con el fin de asegurar la ejecucion de la sancion de expulsion...

Sin embargo, a la hora de poner en préctica esta disposicion, las autoridades espafiolas ten
dran que tomar en consideracion la existencia de un recurso (judicial o administrativo) o la peticion
de suspension de la decisién de expulsién en el Estado autor de la misma, pues, de lo contrario, s
podria lesionar tanto el derecho fundamental reconocido en el articulo 19 de nuestra Norma Fundaments
como el derecho a no quedar en indefension (art. 24 CE). En este marco de garantias de las persc
nas extranjeras habra que tomar especialmente en cuenta también las exigencias de tutela cautele
siempre que concurran los requisitos jurisprudencialmente exididoag boni iuris/ periculum
in mora; STS, Sala 3.2, 3-4-2008)

De otro lado, la nueva letra b) del apartado 1 del articulo 53 de la LOEXxIS, modificada por la
LO 14/2003 obedece a la transposicion de la Directiva 2002/90/CE, de 28 de noviembre, y que per-
fecciona uno de los tipos sancionadores previstos en la ley (véaseiftMik promover, favore-
cer o facilitar con animo de lucro, individualmente o formando parte de una organizacion, la inmi-
gracion clandestina de personas en transito o con destino al territorio espafiol 0 su permanencia en
el mismo, siempre que el hecho no constituya delito

En tercer extremo, el legislador espafiol también ha reformado algunas disposiciones de la LOEXIS
relativas a las causas y procedimiento de expulsion. Los nuevos apartados 2.° y 3.° del articulo 63 d¢
la LOEXIS tienen la finalidad de hacer ain mas expeditivo el procedimiento preferente de expulsion,
de tal manera que, tras la LO 14/20@8 acuerdo de iniciacién del expediente sera considerado como
propuesta de resolucién con remision a la autoridad competente para resgéer. 2, inciso 3.°).

En la letra a) del articulo 53 de la LOEXIS se suprime la expresi@ngo fueran exigibles
para indicar que los extranjeros han de estar en posesion, en todo caso, de los documentos acreditativ
de su presencia regular en territorio espafiol, que son el visado o la tarjeta de identidad de extranjero. Li
letra h) del mismo articulo, tras su redaccion por la LO 14/2003, también incluye en las infracciones
graves la falta de estos documentos, a los que se refiere el nuevo articulo 4, parrafo 2.°, de la LOEXIS.

También se ha modificado la infraccién administrativa que recoge esta disposicion, que, tras
la LO 14/2003, consiste errcontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obte-
nido la prérroga de estancia, carecer de documentacién de residencia o tener caducada mas de tres
meses la mencionada autorizacidn, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacion

55 Véase J. ¥cINa CIFUENTES «La trascendencia dieimus boni iurisomo presupuesto de las medidas cautelares. Especial
consideracion a los procesos administrativos (a proposito del Auto del TC de 1 de diciembre dR&@88)¢le Derecho
Procesal, vol. 1, 1995, pag. 259 y ss.
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de la misma en el plazo previsto reglamentariamerita nueva redaccion dada a la norma permi-
te que los supuestos de «estancia ilegal» en territorio sean sancionados con la medida de la expul
sion, por falta de la documentacién de residencia correspondiente.

Si se compara el tenor del modificado articulo 53 letra a) con el texto de esta misma disposi-
cion en su redaccion por la LO 8/2000, se aprecia que el segundo no recogia expresamente las situe
ciones en las que los extranjeros, que han entrado al territorio espariol ilegalmente, no han sido loca-
lizados en el momento de la entraéleEl concepto de «pretension de entrada ilegal» utilizado por
el articulo 58 de la LOEXIS, en su redaccion por LO 8/2000, impedia utilizar la medida de la devo-
lucion fuera de los casos en los que el extranjero es localizado en la frontera o en sus inmediaciones
(pretendiendo entrar en nuestro territorio), tal y como lo advirti6 la STS 20-3-2002 —%. 18—

Por ultimo, el régimen aplicable al procedimiento de expulsidn previsto en la Ley de Extranjeria
(en la redacciéon dada por la LO 4/2000, modificada por la LO 8/2000) también fue modificado por
la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, vio
lencia doméstica e integracion social de los extranfras extrafia concepcion que tiene nuestro
legislador sobre este concepto de «integracion social» aparece claramente en esta normativa, mar
cadamente represiva y excluyente.

IV. LAS REFORMAS EN EL REGIMEN JURIDICO-LABORAL DE LOS EXTRANJEROS:
EMPLEO, TRABAJO Y PROTECCION SOCIAL

1. El acceso de los inmigrantes al mercado de trabajo y politicas activas: el visado para la bis-
queda de empleo y el contingente 2004.

a) Modificaciones en el régimen de la «autorizacion administrativa previa para trabajar:
¢ simplificacion o confusion?

Desde una primera y superficial lectura podria parecer que los cambios en el régimen juridi-
co del acceso del extranjero a nuestro mercado de trabajo no son de gran relevancia, presentandos

56 |a letra a) del articulo 53 de la LOEXIS (antes de su modificacién por LO 14/2003) indicaba que son infracciones gra-
ves: «encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido o tener caducada més de tres meses la
proérroga de estancia, la prérroga de residencia o documentos anélogos, cuando fueren exigibles y siempre que el inte-
resado no hubiere solicitado la renovacion de los mismos en el plazo previsto reglamentasiamente

57 EI TS sefiala expresamente queo cabe duda de que el precepto legal [art. 58, parr. 2° letra b) de la LOEXIS] se esta
refiriendo a la tentativa de entrada (...). Es evidente, por otra parte, que quienes se encuentren en el interior del territo-
rio nacional, por mas que estén en ruta o en transito, no pretenden entrar, ya que ésta es una situacion incompatible con
la de encontrarse en el interior, es decir, dentro del territorio nacional, por mas que estén en ruta hacia un lugar con-
creto o en transito (...)».

58 véase BOMUM. 234, de 30 de septiembre de 2003.
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mas bien como de ajuste a las modificaciones de alcance general en la regulacién de las situacione
administrativas de los extranjeros y clarificacion de conceptos. Nosotros entendemos, sin embargo,
gue una comprension mas profunda de estos cambios, y a la espera del desarrollo reglamentario, qu
en esta materia exige una importantisima adaptacion, al variar de forma relevante los planteamien-
tos a que responde el vigente RELOEXIS, permite alumbrar reformas de mayor alcance del previ-
sible.

Cierto que es el propio legislador el que parece infravalorar este apartado de la reforma, en la
medida en que silencia por completo en su EM estas cuestiones, quizds motivado por que el aspec
to de mayor relieve, ademas de exigir desarrollo futuro para su aplicacién, ha sido introducido con
posterioridad, fruto del pacto alcanzado con el PSOE. Nos referimos, claro esta, al novedoso y, de
momento, enigmaticowsado para la busqueda de empigouevos arts. 39.3 y 4 LOEXIS). Sin
embargo, si se hace una lectura mas reflexionada y, sobre todo, en relacion tanto a determinadas dot
trinas judiciales que parecen consolidarse como otros tantos cuerpos jurisprudenciales, cuanto a otro:
ambitos de reforma legislativa que pueden incidir en la materia, como la integracién formal de la
politica inmigratoria dentro de la politica de empleo, debiéndose coordinar con las politicas activas
en cuanto que los inmigrantes son ya colectivos prioritarios respecto al principio de igualdad de opor-
tunidades en materia de empleo desarrollado, aunque no demasiado garantizado como se indicé ¢
comentar esta Ley en esta misma obra monografica, en la Ley de Empleo.

Desde una visién de conjunto, ya tuvimos ocasién de indicar al principio de este trabajo que
los principales cambios podrian agruparse en dos aspectos de gran relieve. Por un lado, los relativo:
a las condiciones y documentos de autorizacion y gestién del acceso al mercado de trabajo espafic
(art. 25y arts. 36, 37, 39-42), por otro, los derechos exigibles por los trabajadores aln sin aquella
autorizacion previa (art. 36.3)

Por lo que se refiere al primer grupo de reformas, lo mas llamativo a primera vista es, como
se dijo respecto de la situacién de residencia, la nueva sustitucion de la forma de denominar a la
necesaria «autorizacién administrativa previa para trabajar» que, como no podia ser de otra mane:
ra, sigue exigiendo el articulo 36.1 LOEXIS. En efecto, como es sabido, el legislador nunca ha sabi-
do muy bien cédmo denominar esta técnica autorizatoria, de modo que unas veces ha utilizado la
denominacion genérica, autorizacion, reconociendo luego diversos documentos habilitantes para
generar esta situacion de permision para la realizaciéon de actividades lucrativas, y en otras una deno
minacion especifica, «permiso de trabajo». Pues bien, cuando parecia consolidada esta tltima denc
minacion, si bien quebrada varias veces en el propio entramado normativo, el legislador ha vuelto a
cambiar de opinidn y ha decidido que sea borrada de la LOEXIS cualquier referencia a este término
para volver al genérico de «autorizacion».

Ahora bien, al margen de los problemas de coordinacién que genera, como hemos apuntado,
el que la vigente regulacion contemple mdltiples «autorizaciones para trabajar» (gj. art. 79 RELOEXIS),
lo que habra que solucionar en la anunciada y exigible adaptacién reglamentaria (DF 3.2), lo cierto
es que los cambios no son solo terminoldgicos o formales. En primer lugar, el nuevo articulo 36.1,
parrafo 2.2, precisa que el correspondiente documento no sélo «autoriza» para trabajar, sino que a
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mismo tiempo kabilitara al extranjero para residir durante el tiempo de su vigencg bien se
extinguira, matiza el precepto,i¢snscurrido un mes desde la notificacion al empresario de la
concesioén de la misma no se solicitase... el correspondiente wisado

De este modo, parece clara la voluntad del legislador —ademas de clarificar ciertas situacio-
nes, como por ejemplo la legitimacién de solicitud: quien esta legitimado para solicitar la autoriza-
cion inicial es siempre el empresario, como ya se recoge en el articulo 80 RLOExIS- de ajustar el
acceso a la «situacion» de trabajo a lo previsto para el acceso a las analizadas situaciones de res
dencia (art. 29). El reformado articulo 25 bis, ya comentado, precisa esta voluntad, aparentemente
de unificacion y simplificacion de los procedimientos de gestidn, segun el primer objetivo confesa-
do por el legislador, al incorporar de forma unitariavedado de trabajy residencia.

Como se refirié al estudiar este tema en el apartado oportuno, la letra d) de este nuevo pre-
cepto recoge expresamente la doble funcion de este docunteathdita para ejercer una activi-
dadlaboral o profesional, por cuenta ajena o propigara residis». Por tanto, el extranjero que
entre en el territorio espafiol en posesion de esta modalidad de visado podra presentarse directament
en el lugar en el que deba realizar la actividad laboral —o profesional por cuenta propia—, sin nece-
sidad ya de esperar a la concesion de la autorizacion «previa» para trabajar.

No sin buenas razones podria pensarse, como ya se advirtié al comentar con caracter genera
esta reforma central en todo el redisefio legislativo en materia de procedimientos de gestion de los
flujos migratorios, que el visado desplaza la funcién y necesidad de esta autorizacién administrati-
va para trabajar. Sin embargo, por encima de esta confusa formulacion legislativa, creemos mas ajus:
tada en el plano técnico, aunque en la practica —especialmente en el procedimiento de acceso vii
contingente— tienda a diluirse la diferencia, la consideracion del visado, conforme a su nueva fun-
cion, como etlocumento que acredifart. 25) una previa autorizaciéon administratieat. 36) para
trabajar en Espafia y, por tanto, para residir.

No cabe duda, en coherencia con el objetivo global de la reforma, de que la funcién ahora atri-
buida al visado, también en el &mbito de acceso al mercado de trabajo, simplifica la tramitacion admi-
nistrativa de la documentacion relativa a los extranjeros, pues, como se indicé, un mismo documento
habilita al extranjero para realizar la actividad o encontrarse en Espafia en la situacion por (para) la
cual acudié a nuestro pais. De otro lado, como igualmente indicamos, se busca la coherencia de ur
«sistema» que, ahora si, parece perseguir canalizar los flujos de poblacién inmigrante, mayoritaria-
mente centrados en razones o motivos de orden econdmico, de una forma mas ordenada y ya desc
el origen. Puesto que esta opcidn, si bien realizada, supone un cambio radical de la situacion pree-
xistente, el legislador se ha visto obligado a prever una adaptacion —que es mas bien una «revolu-
cién», a tenor de la pésima situacion practica precedente— de la organizacion administrativa de este
fase del proceso, que ha de realizar la Administracion General del Estado en el mismo pais de ori-
gen (DF 2.9).

En realidad, este cambio legislativo no hace sino recoger con rango legal una practica de ges-
tion administrativa que se viene siguiendo en los Ultimos afios a través de las regulaciones de los
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contingentes anuales. Fieles a su anémala historia juridica, pese a la cobertura formal en el planc
legislativo desde el afio 2000, la aprobacion del célebre «cupo» de trabajadores extranjeros, tam-
bién habitualmente a finales de afio, ha seguido suponiendo auténticas modificaciones en via fac-
tica de las normas legales «vigentes», unos casos para su flexibilizacién y mejora del procedimiento
de gestién pero, los mas, para estrechar el camino de acceso del inmigrante extranjero a nuestr
mercado, intentando dejar como Unica via, no obstante otras posibilidades abiertas por la Ley y su
Reglamento, la del contingente. Asi sucedid, con manifiesta ilegalidad advertida por los jueces, con
el de 2002 y su insélito concepto de «concurrencia de procedimientos» de autorizacién para traba-
jar, corregido solo parcialmente en el previsto para 2003, donde el Gobierno reconoce algunos de
sus errores —lo que ya es una sefial—, y revisado claramente en el recientemente aprobado para 200
en el que se reconoce la diversidachd®edimientos legales de gestidon del acceso al mercado
laboral espafiol.

Aunque acabamos de indicar como —plegando velas, aunque de forma cicatera y silenciada,
respecto de la doctrina judicial- el Contingente 2004 prevé la existencia de procedimientos alterna-
tivos, remitiendo al RELOEXIS, la lectura detenida del mismo —cuya vocacién para pasar de ser
«especial» a convertirse en el «procedimiento ordinario» y preferente, desplazando de este papel a
gue legalmente parece ser el «ordinario», el de gestion de ofertas nominativas e individualizadas, es
manifiesta en la voluntad gubernamental, no asi en la letra de la LOExIS—, si puede ilustrarnos bien
sobre el nuevo papel central del visado. En este sentido, el punto 3.° del Acuerdo de Consejo de
Ministros —-BOE 31-12—, destinado justamente a determinar los efectos del «visado de trabajo y resi-
dencia» gestionados en el marco del Contingente, afirma con rotundidad que el aisadalido
por la autoridad consularincorporara la autorizacion inicial de trabajo por cuenta ajefhacien-
do referencia al contingente 2004Asimismo, con una redaccién practicamente idéntica que la del
primer inciso del nuevo parrafo 2.° del articulo 36.1, sefialaepia autorizacion habilitard para
residir...».

Visado y autorizacion inicial para trabajar son, pues, figuras diferentes y corresponden a
autoridades competentes diferentsishien, al objeto de simplificar y agilizar el procedimiento de
gestion, el documento que formaliza el primero incluye al mismo tiempo o «incorpora» la segunda.
Asimismo, con igual légica de celeridad la autorizacion para trabajar permite o habilita para residir,
con lo que la unificacion del sistema a los efectos del trabajador extranjero quedaria cerrado. Del
mismo modo que, en este contexto, el contrato de trabajo funciona como «solicitud de autorizacion»
de trabajo y residencia por parte del empresario, el visado funciona como documento acreditativo
de la autorizacién concedida para trabajar —y residir—.

Precisamente, para completar este proceso unificador, un segundo cambio normativo que llama
la atencion es la supresion de la referencia —arts. 36.3 y 37 LOExIS— al Ministerio de Trabajo como
organo competente para conceder la autorizacidn previa para trabajar. Ahora no se hace mencioér
alguna, lo que no significa, como es obvio, que quede en el aire, sino que es una clara confirmacion,
por enésima vez, de lo que se habia convertido en una practio#fidacion de competencias en
la Subdelegacién del Gobierpara emitir ambas autorizaciones, de residencia y de trabajo. También
de esta forma tan expeditiva y silenciosa, por tanto deficiente, el legislador da cobertura legal a una
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practica yesuelve la posible cuestion de competencia generada con la regulacién aetegaan-
to que la autoridad gubernativa resolvia materias legalmente atribuidas a la autoridaéPlaboral

Obviamente, estos importantes cambios obligaran a una reforma en profundidad de la nor-
mativa reglamentaria. Conforme a esta regulacion la autorizacién para trabajar se acreditaba «con
el correspondiente permiso de trabajo, autorizacidon administrativa 0 mediante los documentos que
especificamente se determinen» (art. 66.3 RELOEXIS). Esta multiplicidad de documentos tiene un
claro reflejo en el articulo 79 de este cuerpo normativo y se caracterizaba por dejar un amplio mar-
gen de discrecionalidad —a veces de arbitrariedad— a la Administracion, lo que ha venido generando
particulares problemas y excesivas «malas practicas». La adaptacion deberia aprovecharse para pon
un poco de orden en tan cadtica situacion, con objeto de dar credibilidad al declarado objetivo de
simplificacién y agilizacion, presupuestos de cualquier gestion administrativa moderna, lo que en el
ambito de la inmigracién sigue en gran medida pendiente, no obstante los esfuerzos en tal direccién,
entre los que sin duda debemos situar esta reforma, sin perjuicio de las deficiencias aqui igualmen-
te evidenciadas.

Otros muchos problemas de adaptacion se plantean. Asi, el nuevo articulo 25 bis LOEXIS junto
al referido «visado de trabajo y residencia» ha recogido expresamente el «visado de estudios», que
ademas de «habilitar» a permanecer en Espafia para la realizacion de cursos o estudios, también |
hace para realizar «trabajos de investigacioén o formacion». Sin perjuicio de lo que luego comenta-
remos respecto al régimen especial de estudiantes en el ambito de la autorizacién para trabajar, Ic
que ahora interesa destacar es que la reforma no recoge expresamente todas las clases de visad
previstos en el RELOEXIS (art. 7) con la virtualidad de habilitar al extranjero para la realizacion de
actividades profesionales (ej. «visado de circulacion multiple»; «visado de estancia especial»). La
remision que se hace al futuro desarrollo reglamentario tendra que resolver esta cuestion, pero er
principio hemos de entender que esta diferenciacion no perjudica, en linea de principio, la vigencia
de la actual regulacion reglamentaria.

En lo que concierne a &utorizacion de trabajo por cuenta propia, ademas del cambio de
denominacién, el recurso a una técnica de referencia genérica, excluyendo la anterior técnica de lis-
tado de determinadas profesiones o actividades, y la indicada supresion de la referencia al Ministerio
de Trabajo, la novedad més destacada reside en la recepcion en sede legislativa de requisitos pre
vistos en la normativa reglamentaria. Aunque soélo recoge, junto al obvio de los requisitos exigidos
a los nacionales para la misma actividad, dos de los adicionales previstos por el articulo 70.2 RELOEXIS
—suficiencia de inversiones y «potencial creacién de empleo»—, la clausula de remisién abierta a la
potestad reglamentaria permitiria mantener para el futuro el discutible criterio de la reciprocidad, lo
gue ya ha sido objeto de continuadas criticas tanto por la forma —lo que tampoco ahora se evita—
cuanto por el fondo.

59 Aunque es interesante, aqui s6lo nos limitaremos a evidenciar que, tras la LOFAGE, y las sucesivas reformas de adapta-
cion, cabia la posibilidad de entender que, a efectos funcionales, la Subdelegacién, en la que ahora se integran las Areas
de Trabajo, podia ser considerada como «autoridad laboral».
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En relacion a situaciones o «regimenes» particulares o especiales el articulo 40 de la LOEXIS
experimenta dos cambios de cierta importancia cuantitativa. En efecto, se inthgyes de inte-
gracion social por lo econémieados nuevos supuestos en los gaela hora de gestionar la auto-
rizacion para trabajano se atendera a la situacion nacional de empled saber: Por un lado, la
letra b) incorpora a lokijos de espafioles nacionalizados, o de comunitarios, siempre que lleven
como minimo un afio residiendo legalmente en Espaiidijo no le sea de aplicacion el régimen
comunitario —no solo es superfluo este inciso, sino redundante con la clarificacién operada con la
incorporacion de un nuevo apdo. 3 al art. 1 LOExIS—. Por otro, la nueva letra l) incluye en esta situa-
cion preferencial a losxtranjeros que hayan sido titulares de autorizaciones de trabajo para acti-
vidades de temporada, durante cuatro afios naturales, y hayan retornado a,stopdtsque se
quiere premiar el escrupuloso respeto a las normas de ordenacién de los flujos inmigratorios tem-
porales, especialmente la obligacién de retorno voluntario [art. 78.2 €) RELOEXIS].

Por lo que se refiere no ya a las preferencias o ventajas en la concesion de la autorizacion, al
no considerar la situacion nacional de empleo, sino lisa y llanamentexadasiones a la necesi-
dad de contar con dicha autorizacion para trabajar también hay modificaciones. Asi, de una
parte, se fijan dos reglas de equiparacion a las AA.PP. Territoriales de los organismos autbnomos que
tengan por objeto la promocién y desarrollo de la investigacién promovidos o participados mayori-
tariamente por las aquéllas [art. 41.1 a) y 2]; de sérigcluye dentro de los supuestos exceptuados
de la autorizacidn para trabajar a los menores extranjeros en edad laboral tutgladtzssentidad
de proteccién de menores, para actividades que, a propuesta de ésta, favorezcan su integracion soci:

Este cambio, con ser relevante, no supone una gran novedad en la practica. Lo que ha suce
dido es que un supuesto de autorizacién al margen de la situacion nacional de empleo —art. 40 letre
j)— pasa a ser una excepcioén a la misma —art. 41.1 letra k)—. Los acuerdos internacionales y la cre:
ciente importancia de la politica de insercion de colectivos especialmente vulnerables, como son los
menores inmigrantes, tienen aqui una especial expresion. Algunos problemas de coordinacion nor-
mativa plantea, no obstante, esta reforma, en la medida en que aquella transformacién entendemo
hubiera exigido derogar el articulo 40 letra j), pues queda absorbido o desplazado, dado su mejor
trato, por la nueva calificacién como excepcion, al tiempo que la nueva redaccion presenta ciertas
mejoras de redaccion, técnicas y de régifien

En cambio, dentro deégimen especial de estudiantetas reformas parecen ir mas bien en
la linea de reforzar su actividad de estudios o formativa, buscando evitar los eventuales «fraudes»
gue se derivan del acceso a Espafia como estudiantes para realizar, en realidad, actividades labor:
les. Asi, junto a lalescoordinacion normativgenerada entre el nuevo articulo 25 bis letra €) —no
especifica el caracter no remunerado de los trabajos de investigacion o formacién—y el inmodifica-
do articulo 33.1 LOEXIS —si lo requiere expresamente—, destaca especialmente la supresién del parra
fo 2 de su apartado 4, por lo que sepiega de acceder al empleo publico como personal laboral
aunque se mantiene la posibilidad general de autorizarlos, a tiempo parcial, para trabajar.

60 En la nueva redaccién no se hace mencién a la autorizacion de residencia, pues es redundante, ya que todo menor en situ:
cion de amparo o proteccion tiene derecho a este documento, al tiempo que se elimina el caracter condicionado de la tute-
la a que no se haya producido la repatriacién.
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Finalmente, por lo que se refiere al muy importante, por su trascendencia en determinados
sectores econdémicos y mercados, como el mercado de trabajo aggamen especial de los tra-
bajadores de temporadados reglas nuevas, que otra vez vienen realmente a dar rango legal a situa-
ciones que ya estaban consolidadas en la practica, se afiaden al articulo 42. Asi, en primer lugar, €
nuevo apartado 4 —andalogo el nuevo art. 39.3 LOExIS- recageftaenciaotorgada, en los pro-
cedimientos de gestion de las ofertas de empleo, a los nacionales de paises que hayan firmad«
«Acuerdos sobre regulacion de flujos migratosi@®n Espafia, favoreciendo por tanto la ordena-
cién convencional y en origen de los movimientos migratorios por causas econémicas. Este régimen
de favor encuentra su culminacion, si se es un inmigrante «disciplinado» o «bueno» —vuelve a su
pais como se le pide tras cumplir con su trabajo en el pais de acogida—, en la inclusion como supues
to especifico en el que no se atiende, para otorgar autorizacion, a la situacion nacional de empleo,
conforme al ya anotado articulo 40 ).

En segundo lugar, ahora en un plano interno pero también en la misma I6gica de la coopera-
cion, el afiadido apartado 5 busca reforzar el ya formulado legalmente principio de colaboracion de
CC.AA.y Entidades Locales en la programacion de las campafias de temporada con la Administracion
General del Estado (AGE). Como ilustra bien una lamentable practica, lo cierto es que las autorida-
des que deben enfrentarse a las cuestiones derivadas de la «acogida» de estos inmigrantes son |
mas préximas, esto es, las locales. Sin embargo, sigue sin haber previsién o compromiso por parte
de la AGE o la CA para proveer correctamente de los recursos necesarios a tales fines, pese al mar
dato de garantia recogido en el articulo 42.2 (alojamiento digno), aunque el articulo 78.2 letra d) se
lo «endose» o lo derive hacia el empresario 0 su organizacion y de promocién el articulo 42.3 (ser-
vicios sociales) LOEXIS.

b) Las novedades «menores» en el régimen del contingente de trabajadores extranjeros y el
Contingente 2004.

Entre las que aqui consideramos reformas o «novedades menores» de la regulacion legal de
esta figura, tan relevante como conflictiva, hay que encuadrar las tres siguientes. Por un lado, la apa-
rente devaluacion del alcance de esta técnica de canalizacion y ordenacién de los flujos migratorios
de caracter laboral, en cuanto que el anterior caracter obligatorio o imperativo mutua ahora en pura-
mente potestativo para el Gobierno —«podra aprobar..»—. En realidad, en el plano préactico es una
cuestion baladi porque el Gobierno siempre puede aprobar un «cupo 0» si, en algun afio, estimase
gue su «capacidad de acogida» en atencién a las necesidades del mercado estan cubiertas.

Por otro lado, en un plano procedimental, se produce tanto la mejora de la posicion de las orga-
nizaciones empresariales y sindicales mas representativas, que ven como su anterior derecho di
audiencia mutua en derecho de propuesta —en el mismo plano que las CC.AA., cuya posicién se man-
tiene formalmente inalterada—, cuanto la sustitucion de la preceptiva audiencia del Consejo Superior
de politica de Inmigracion por el Informe de situacion de empleo e integracion social de los inmi-
grantes (art. 39.2). De ahi que, paralelamente, se modifique el articulo 68, buscando igualmente refor-
zar sus redes de comunicacion con cuantos érganos administrativos y agentes sociales y econdmi
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cos esténimplicados con la inmigracion y la defensa de los derechos de los extranjaro$8.3
LOEXIS), que a su vez ven reforzado su derecho a participar en la gestién el fenémeno inmigrato-
rio, si bien a este débil nivel informativo-proposithto

Finalmente, también se introduce una reforma para formalizar, como se indicé, la preferencia
ya otorgada por la regulacion gubernamental de los Contingentes, especialmente a partir de 2002,
los paises con los que se firma Acuerdos de Regulacion de Flujos. Esta preferencia aparece con tod
claridad en el Acuerdo del Consejo de Ministros que fija y regula el Contingente 2004, de modo que
la Direccion General de Ordenacién de las Migraciones esta obligada a comunicar y remitir las
Ofertas de Empleo a las autoridades competentes de los paises con los que existe Acuerdo, con ¢
fin no solo de facilitar «la disponibilidad de trabajadores» que se ajusten al perfil profesional de las
ocupaciones ofertadas sino de que participen activamente, cogestionen, la fase de seleccion, junto
las organizaciones empresariales y sindicales espafiolas.

Un repaso, siquiera somero, a la regulacion de este Contingente podra ilustrar del significado
y alcance del mismo. A tal fin, conviene partir de la doble fase en que se estructura el Contingente
a partir del articulo 39 LOEXIS y articulo 65 RELOEXxISfdse previa de prospeccifara la fija-
cion del cupo, constituida basicamente por el andlisis de las necesidades del mercado de trabajo, dis
tribuidas por provincias, sectores de actividad y ocupaciones, por un laftsgplasterior de ges-
tion del mismo, en la que seganiza la seleccién y contratacion de los trabajadores extrang@ros
su pais de origen. El Acuerdo de Consejo de Ministros ademas de fijar el cupo concreto —para este
afio 10.908 puestos de trabajo «de caracter estable», esto es, de duracién no inferior a un afio—, ord:
na la segunda fase, la de seleccion y contratacion —gestién de ofertas, genéricas y nominativas, d
empleo, estable o temporal-.

Su estructura es la siguiente:

1. Procedimiento de Gestién de las Autorizaciones para Trabajar a través del «Sistema de
Contingente» (puntos 1 a 6; 8 a 10).

2. Procedimientos alternativos de Gestién de ofertas de empleo para la contratacion de extran-
jeros (punto 7).

En el primer procedimiento, el que puede calificarse normativamente como especial, aunque
en la practica funcione como «general», se procede a una regulacion muy detallada de los siguien-
tes aspectos. A saber:

Primero.Fijacién del contingenteA estos efectos se distingue entre «puestos de trabajo de
caracter estable» (10.908), y empleo de caracter temporal — Anexo |. B—. La necesidad de atender ¢

61 Una mejora de la funcién comunicativa que esta igualmente presente en la creacién del Observatorio Espafiol del Racismo
y la Xenofobia (art. 71). Una cuestién, de gran relevancia, que entronca sin duda con los compromisos comunitarios en mate-
ria de lucha antidiscriminatoria por este motivo (Directiva 2000/43). Véase igualmente el articulo 33 de la Ley 62/2003,
LMAFOS.
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los imperativos econdmicos del mercado ha determinado que, no obstante su caracter anual, el cupt
de puestos estables —de duracién no inferior a un afio— quede abierto, de modo que no sélo se adm
te la reasignacion del contingente a escala nacional, sino la «ampliacion» del nimero a propuesta de
la Direccién General del INEM, que a su vez respondera a la solicitud que en tal sentido hagan bien
los agentes econdmicos —las organizaciones empresariales— bien los agentes publicos —los Servicio
Publicos de Empleo, esto es, el Servicio Publico Estatal de Empleo y los Servicios Autonémicos de

Empleo, integrantes del recientemente conformado Sistema Nacional de Empleo—. Su vigencia es
desde 1 de enero hasta 31 de diciembre 2004.

SegundoGestién de Ofertas de caracter estalfli Genéricas y b) Nominativas. Respecto
a las primeras se regula la legitimacion paesentar ofertasle empleo —por empresas y organi-
zaciones empresariales— ante las Areas o Dependencias de Trabajo y Asuntos Sociales y segtin mod
los normalizados (Anexos |y 1), que una vez verifickddisponibilidad de cupo o contingente
—de lo contrario se denegara o, incluso, se inadmitira a tramite (véase nueva DA 4.2 LOEXIS)- seran
remitidas a los paises de origen para organizar la seledeifrmbajadores. La seleccion se lleva-
rd a cabo «en la forma prevista en el acuerdo aplicable» —recuérdese la preferencia—, con la partici-
pacion de la DGOM o Areas de Trabajo y, si asi se establece mediante acuerdos de colaboracion
las organizaciones empresariales 0, incluso, los empresarios oferentes-solicitantes. La Comision de
Seleccién remitirdéon caracter urgentel Acta de Seleccion a la DGOM para su traslado a la
Comisaria General de Extranjeria de la Direccion General de Policia (DGP), para que se asigne el
namero de identificacién de extranjeros (NIE), salvo causa impeditiva. Devuelta la lista con el NIE
a la DGOM, se remite al Consulado, con copia a la Direccion General de Asuntos Consulares y
Areas de Trabajo.

También se regulan las particularidades, respecto del procedimiento general anterior, de las
Ofertas Nominativas. Reténgase que los contratos de trabajo se configuran al mismo tiempo como
solicitudes de autorizacién de trabajo y residencia. Esta autorizacion le sera notificada, devolvién-
dose los ejemplares del contrato de trabajo para que sean firmados por el trabajador en el pais de ori
gen, ante la oficina consular competente para la expedicion del visado —simultdneamente se comu-
nicara el contenido del contrato a los interlocutores sociales en el marco de las comisiones ejecutivas
del INEM, lo que supone una garantia de intervencion en el control de la legalidad—.

Tercero y Cuartovisado: tramitacion y efecto§€omo es obvio, ante los cambios de funcién

y revalorizacién de este documento, esta parte es del mayor interés. Asi, prevé que realizada la selec
cion, y a los efectos de solicitud de visado, se presente en la oficina consular la documentacion junto
con los contratos, de forma agrupada, haciéndose s6lo énfasis en que sea con la antelacion suficier
te, teniendo en cuenta la fecha prevista del viaje y el nimero de solicitudes. El plazo de solicitud de
visado por la organizacion empresarial o0 empresa que hayan presentado ofertas genéricas comenz:
ra a contar «partir de la fecha de la firma del contrato por el trabajadoEn el caso de contratos

nominativos la solicitud de visado seré presentada directamente por los trabajadores. La Oficina
Consular deberd ser diligente en la tramitacién, aunque no se fija tiempo méaximo, como si sucede en
la fase de seleccion —no puede superar el mes—, exigiéndose, si bien «en la medida de lo posible», |;
fijacion de «horario especial para atender por grupos homogéneos a los trabajadores seleccionadoss
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Ya comentamos que este visado concedido por la autoridad consular incorporard la autoriza-
cién inicial de trabajo por cuenta ajena —cuya concesion va implicita en el Informe favorable que
tienen que realizar las Subdelegaciones, a propuesta de las Areas de Trabajo en ellas integradas—. L
autorizacion inicial de trabajo —y residencia— tendra una duracién de un afio y podra limitarse a un
ambito geogréfico y sector de actividagermitiendo la incorporacion inmediata de los trabaja-
dores a la empresa, y a su afiliacién y alta en la Seguridad Soeiauyos efectos se deberé pre-
sentar el visado y el contrato de trabajo que proceda segun los Anexos del Acuerdo (nimero 1l o
IX). Efectuada la entrada, los trabajadores debera solicitar personalmente (nueva DA 3.2 LOEXIS),
en el plazo de un mes, la tarjeta de identidad de extranjero (nuevo art. 4.2).

Quinto.Gestidn de ofertas de empleo de caracter tempGa@itiene un régimen especifico,
mas flexible y &gil, y en gran medida organizado a través de Acuerdos Tripartitos —AA.PP., empre-
sarios y sindicatos—, especialmente en el &mbito de las actividades agrarias.

Este afio se distingue, fijando algunas particularidades, entre actividades temporales no agra-
rias (A), agrarias (B), trabajadores de campafia anteriores (C) —que no tienen en cuenta la situa-
cion nacional de empleo—, las que califica como «otras ofertas de empleo de caracter temporal»
(D) —remite a las previsiones del Anexo |.B—, y los trabajadores nacionales de paises que se adhie
ran a la UE a partir del 1 de mayo de 2004. En este Ultimo caso, y como consecuencia del régi-
men comunitario de ampliacién, a partir de esta fecha no precisaran visado los trabajadores que,
procedentes de estos Estados, vayan a ser contratados por periodos no superiores a seis meses (1
dias).

Sexto.Puestos de trabajo estable en el servicio doméstico para ofertas gen&ecpevé

un régimen especialmente minucioso, destacandose en este momento la previsién de un «program
especifico de intermediacién dirigido a facilitar su contratacion» en esta actividad, «previa com-
probacion de que se han presentado ofertas de empleo que no han podido ser atendidas». Si tran
currido tres meses el extranjero —normalmente sera extranjera— no ha formalizado un contrato, «que-
dara obligado a salir del territorio espafiol», so pena de infraccion el articulo 53 a) LOEXIS. Es
interesante esta regulacién porque, como veremos de inmediato, anticipa lo que es el visado por bus
gueda de empleo.

Finalmente, hay que destacar de este Acuerdo el reconocimiento que se hace.

Punto SéptimoOtros procedimientos de gestion de ofertas de empleo para la contratacion
de extranjeros—, como ya se apunto, de la existencia de procedimientos alternativos al sistema de
contingente, que deberan regirse por su normativa especifica. A tal fin, se remite al RELOEXIS,
lo que supone mantener en vigor una regulacion que, sin embargo, debera ser objeto de impor-
tantes revisiones y adaptaciones. En todo caso, lo mas relevante, al margen de indicar la existen
cia de al menos tres procedimientos alternativos —art. 40 LOEXIS; oferta nominativa ordinaria ex
art. 83.4 RELOEXIS, sean o no residentes; contingente o cupo autonémico, a través de las pro-
puestas de los Servicios Publicos de Empleo, que completaran la fijacién del contingente de tra-
bajadores extranjer@xart. 70.11.3 RELOEXxIS—, como reconoce la doctrina judicial que ha veni-
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do corrigiendo los excesos de la regulacion extremadamente unitaria de los Contingentes prece-
dentes —véase STSJ Cantabria 21-2-2003—, es la obsesidn del legislador por condicionar el recur-
S0 a estas vias, en todo caso, a que se trate de personas que sean residentes legales o que no s
residentes, pero que tampoco se hallen en Espafia, con la evidente finalidad de evitar cualquier
regularizacién que no pase por el procedimiento de visado en origen. Naturalmente, habra que
descartar las previsiones en torno a las exenciones del mismo.

¢) La novedad «mayor»: el nuevo visado para la bisqueda de empleo y las politicas activas
de empleo.

Pero sin duda, la novedad mas relevante de las reformas en el régimen del Contingente de
trabajadores extranjeros reside en la posibilidad —no obligacidn— de establecer un nimero de
«visados para busqueda de empleo», sea a hijos o nietos de espafiol de origen —es evidente ¢
influjo de la actual situacion critica de los paises iberoamericanos—, sea con caracter general, Si
bien en atencién a determinados sectores de actividad u ocupaciones y en las condiciones que s
determinen. Estos visadoautorizaran a desplazarse al territorio espafiol con la finalidad de
buscar trabajo durante un periodo de estancia de tres meses, en los que podran inscribirse en
los servicios publicos correspondientesi transcurrido dicho plazo no hubiera obtenido un
empleo, el extranjero queda obligado a salir del territorio, incurriendo de lo contrario e infrac-
cion administrativaexarticulo 53 a), sin que pueda obtener nueva autorizacion para trabajar en
el plazo de dos afios.

No se trata, sin embargo, de una modalidad absolutamente nueva de visado. Ademés de apa
recer en algunas iniciativas legislativas, que no llegaron a cristalizar, también fue experimentado, si
bien con resultados poco halaglefios, por otras legislaciones comunitarias. Asi, ya se recogia estt
criterio de admisién de extranjeros en el articulo 21 dedmge nam. 40 sulla Disciplina dell'im-
migrazione e norme sulla condizione dello straniei® 6 de marzo de 1998 Esta modalidad de
visado también se enmarcaba dentro del cupo o contingente de mano de obra extranjera y exigia le
prestacion de una garantia de acceso al trabajo por parte de la persona, de nacionalidad italiana
extranjera, o de la asociacion que pretendiese contratar al extf@njero

Esta posibilidad ya habia sido también barajada en los momentos previos a la reforma de la
LO 7/1985, de 1 de julio (LOEX}. Asimismo aparece apuntado por el Comité Econémico y Social
de la UE, en su Dictamen (2001/C 260/19), sobre la, bastante olvidada, «Comunicacion de la Comision
al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una politica comunitaria de migfaciémpropuesta
de la Comision consistente en la apertura de vias legales a la inmigracion laboral permite pensar que

62 véase el texto de la ley en la direccion electrénicaw.parlamento.it/parlam/leggi/980401.htm

63 para la historia legislativa y la finalidad de esta norma, véaseiwkeR La inmigracién en Espafia. Retos y propues-
tas, Icaria, Barcelona, 1998, pags. 233-234.

64 véanse las propuestas realizadas acerca de esta modalidad de visatHppey. 234.

65 véase DOCE Serie C nim. 260, de 17 de septiembre de 2001.

-112 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 251

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



| REFORMA DE LA LEGISLACION DE EXTRANJER{A | Gloria Esteban de la Rosa y Cristébal Molina Navarrete

la entrada de extranjeros en el espacio comunitario tenga lugar a través de dos vias: de un lado, cuar
do se dispone de una oferta de empleo para trabajar y, de otro, cuando se obtiene una autorizacié
legal para venir a buscar empleo.

La segunda de ellas permite tomar en cuenta el proyecto migratorio del propio inmigrante
(establecimiento de un negocio, blisqueda de empleo, mejora de sus condiciones profesionales, etc.
gue, a juicio del Comité Econémico y Social, debe ser considerado de forma positiva por las auto-
ridades de inmigracidi®. No cabe duda de que esta opcidn, favorable a la integraciéon y no a la repre-
sion, nota esta caracteristica de la politica comunitaria practicada desde 2001, esté presente en |
regulacion espafiola, fruto del referido pacto con el PSOE. Aunque la Comision no llegd a concre-
tar en la Comunicacion citada, de 22 de noviembre de 2001, las estrategias a través de las que podi
llevarse a la practica el nuevo enfoque que propone acerca de la politica de inmigracion comunita-
ria (transparencia y flexibilidad en el mercado de trabajo), parece manifiesto que esta modalidad de
visado permite cubrir las demandas de mano de obra extranjera que se presenten en sectores y zon:
gue no ha sido posible prever arftés

No obstante, como se ha dicho, la previa experiencia italiana no parece alentadora, pues el
legislador del pais vecino ha suprimido esta modalidad de visado en la Ley de Reforma nim. 189/2002
(conocida con Bossi-Fini), cuyas normas —se ha sefialado— parece que estan dirigidas a restringil
fuertemente las posibilidades de entrada legal por cuestiones de trabajo, dejando (en cambio) abier
ta la via de la regularizacion permanemtgosf8. Asimismo, conviene tener en cuenta que es difi-
cil no ver en esta propuesta la proyeccion, en el plano general, del programa experimental ensaya:
do desde el Contingente 2003 con respecto al personal que presta sus servicios en el hogar familial
en los términos reiterados en el Contingente 2004 y el evidenciado «programa especifico de inter-
mediacién». Ademas, no puede ocultarse el objetivo de canalizar, por esta via, las posibilidades que
los Cupos Autondmicosxarticulo 70 RELOEXIS abrié a las CC.AA., por tanto, a sus Servicios
Publicos Autonémicos, de iniciar una politica de gestién del fendmeno inmigratorio por razones de
empleo, complementaria a la organizada por la Administracién General del Estado mediante el
Contingente Nacional.

El actual Contingente no ha recogido esta posibilidad, lo que ya viene a confirmar la esca-
sa voluntad del Gobierno de llevarlo adelante. No obstante, si conviene precisar que la eficacia
del mismo, y por tanto su capacidad para reducir la inmigracion ilegal y la economia irregular,
dependera de la seriedad con que sea afrontada la politica de insercién de los inmigrantes, a lo:
gue hoy cabe considerar como colectivos prioritarios de la misma en virtud del articulo 26 de la
Ley de Empleo.

66 véase Dictamesupracitado, pag. 108.

67 El texto de la Comunicacion de la Comisién, de 22 de noviembre de 2000, sobre una politica comunitaria de inmigracién
esta publicado en los documen@®M (2000) 757 final. De interés también el presupuesto integrador que parece ani-
mar la Comunicacién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones sobre, inmigracién, integracién y empleo, de 3 de junio de 2003.

68 véase, en este sentido, TRFONIO/C. FNOTELLI: «La inmigracién en Italia entre el Derecho de asilo y la obligacién de
trabajar», Migraciones, num. 14, diciembre de 2003, pag. 79.
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2. Las consecuencias del contrato de trabajo del inmigrante sin autorizacién previa de la
Administracion.

Junto a estas reformas, no cabe duda de que un cambio especialmente importante, dada Iz
situacion de anomalia que concurre en el actual panorama del mercado de trabajo espafiol, es €
gue supone ampliar los derechos de los trabajadores que presten servicios aunque carezcan de |
correspondiente autorizacién. Hoy encontramos una importante presencia de trabajadores indo-
cumentados en la economia sumergida de los paises del Sur de Europa —es un rasgo migratoric
gue comparten estos paises, siendo especialmente acuciante en Grecia—, con tasas superiores
los paises de la Europa del Norte. De ahi que el peso de la poblacién trabajadora extranjera se
subestima y podria llegar a duplicar el porcentaje de la legal (lo que para Espafia representaria
en torno al 6% de la poblacion activa o que participa en el mercado de trabajo, pues la legal gira
en torno al 4%).

No cabe duda de que el tema de los trabajadores inmigrantes indocumentados es uno de los
gue mas atencién suscita, hasta el punto de centrar los debates, lo que no deja de producir cierta
disfunciones. En todo caso, el legislador ha acogido de forma favorable, para este punto nodal desde
luego, la orientacién judicial y jurisprudencial decidida a extender, se parta —STS 9-6-2003- 0 no
del caracter nulo del contrato de trabajo —la tesis correcta es la primera, de muupupde defen-
derse ya en modo alguno la nulidad del contrata estos trabajadores todos y cada uno de los dere-
chos derivados del contrato de trabajo, incluidos los derechos de Seguridad Social. Como tiene un
alcance general no puede haber prestacion que quede al margen, por supuesto incluido el derecho
la prestacién por desempleo, con lo que se desacredita una posicién doctrinal mayoritaria en contra
de este reconocimiento. Téngase en cuenta que el reconocimiento de prestaciones de este tipo impi
de su expulsion [art. 57.5 letra d) LOEXIS].

Ahora bien, y es un tema que aqui sélo podemos dejar apuntado, no se resuelven todas las
cuestiones pendientes. El reconocimiento del derecho a las prestaciones del sistema de Segurida
Social —las de accion social ya las tenia reconocidas en virtud del art. 14.3 LOEXIS, al menos las
basicas— se hace acompafiar, al menos en principio, por una contrapartida: también seran exigi-
bles, entra las responsabilidades a que dé lugar este incumplimiento de las normas reguladoras d
la autorizacion inicial para trabajar por el empresario, las propias de Seguridad Social. Ahora bien,
ésupone esta prevision corregir la practica administrativa hasta ahora formalmente contraria, si
bien iba por territorios 0 zonas, a proceder a la afiliacién de los inmigrantes en situacién irregu-
lar?

En este sentido, la exigencia de autorizacion para proceder a la afiliacion en la Seguridad Social
de los trabajadores inmigrantes aparece en la regulacion vigente (art. 42 del Reglamento General
sobre Inscripcion de Empresas y Afiliacion, Altas, Bajas y Variaciones de Datos de Trabajadores en
la Seguridad Social, Real Decreto 84/1996, de 26 de enero). Y se mantiene en la regulaciéon expues:
ta del Contingente 2004. Linea reglamentaria que ha sido seguida en la practica por la Circular 5-04,
13 de febrero de 2001, que en su Instruccion 1 resalta la necesidad de desestimar la solicitud de afi:
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liacion y alta inicial si no se les ha concedido previamente el respectivo permiso de trabajo, sin que
baste la mera solicitud. Se salia, asi, al paso de una préactica difundida segun la cual los empresario
procedian a dar de alta a los trabajadores inmigrantes sin permiso de trabajo como tramite «legali-
zador» de su situacion y, elusivo, de sus eventuales responsabilidades.

La doctrina de suplicacién ya estimé que no era posible la afiliacién en estos casos —STSJ
Murcia 4-10-1999-. En cambio, la Sala 3.2 parece entender que, a tenor del articulo 70 LGSS,
la obligacidn de cotizar nacera con el comienzo de la prestacion del trabajo —SSTS 28-5-1991,
ar. 4215; 2-12-1998, ar. 10268-. Si es claro que con la nueva redaccién legislativa las respon-
sabilidades empresariales no se pueden salvar, siéndoles exigibles en todo caso, no esté tan clai
gue al mismo tiempo no se le pueda practicar un Acta de Liquidacion por las cantidades dejadas
de ingresar, partiendo de la obligacidn de cotizar, con todos sus efectos. En principio, y sin per-
juicio de un andlisis mas detenido, entendemos que la tesis mas correcta es la favorable a la vin-
culacion de la obligacién de cotizar al momento en que sean identificables las notas definidoras
de una prestacion de servicios, sin perjuicio del caracter estrictamente ghldgede esta
obligacion juridico-publica.

Finalmente, con respecto a los derechos de los trabajadores inmigrantes en situaciéon
irregular es oportuno recordar dos aspectos. En primer lugar, en cuanto que el legislador no ha
guerido modificar nada en relacién a esta parte «dogmatica» del estatuto juridico-laboral, se
mantiene la exclusién del ejercicio —no asi de su titularidad— de los derechos fundamentales de
libertad sindical y huelga (art. 11 LOEXIS). De este modo, el legislador desoye la doctrina re-
cientemente emitida por el Comité de Libertad Sindical que, en respuesta a la queja presentads
por UGT, ha entendido contraria al Derecho Sindical Internacional esta exclusion. Quizas se
esté anunciando de esta manera la solucion que, confiemos que a no tardar demasiado —si la re
ferencia es la LO 1/1996, entonces la esperanza es vana—, dé en su momento el TCo. La autori
dad de esta «jurisprudencia» o doctrina ha sido muy tenida en cuenta siempre por el Tribunal,
aunque hay que reconocer que la fundamentacion de la resolucién es bastante parca y deja qu
desear.

En segundo lugar, y aun menos justificable todavia, hay que recordar que la STCo. 95/2003,
22 de mayo, extiende el derecho a la justicia gratuita a cualquier persona, tenga o no la situacién de
irregular, y a cualquier proceso. Por tanto, también hemos de entender incluido el beneficio para
estos trabajadores en el ambito de los procesos laborales. Aunque frente a esta doctrina constitucic
nal la norma vigente —art. 22— continda restringiendo el reconocimiento de este derecho, carece de
validez.

Finalmente, es oportuno poner de relieve que, entre las nuevas responsabilidades imputables
al empresario que desconozca las reglas en materia de gestion del acceso al trabajo, esta la reforn
del articulo 15.3 de la LDC, 3/1991, 10 de enero. A su tenor, y en la linea de evitar urdoierto «
pingsocial», ha de considerarse desleal, «en el marco de lo dispuesto en el articulo 2» LDC, «la con-
tratacion de extranjeros sin autorizacion para trabajar obtenida de conformidad con lo previsto en la
legislacion sobre extranjeria».
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V. REFLEXION FINAL

Como cualquier otra norma que pertenece, a grandes rasgos, al «Derecho Social», y el
abigarrado, incierto y subterraneo conjunto normativo que regula el fendmeno inmigratorio lo
es, la reforma ha evidenciado aspectos claramente ambivalentes. En todo caso, el origen vicia-
do de esta LO, que nacié conferida para seguir imponiendo unas opciones de politica juridica
en materia inmigratoria que, con buenos argumentos, el Tribunal Supremo habia cuestionado
y corregido, no puede hacer olvidar que, al final, ha sido fruto de un Pacto Politico —no So-
cial-, con vistas a introducir algunos aspectos que mejoren la situacion de los extranjeros y
que faciliten, aun en el marco sacrosanto de las necesidades del mercado de trabajo, su inte:
gracion social.

Pese a todo, mayores y mas profundos cambios han de impulsarse desde el legislador y, sobre
todo, desde las politicas publicas. No cabe duda de que, hoy mas que ayer, la nocion que prima e:
la de cooperar en el control de los flujos, lo que se traduce basicamente en la seleccién de los tra-
bajadores y colaboracién para el retorno, asi como en la readmisién de los inmigrantes en situacion
ilegal. Sin embargo, parece ya incuestionable que el impacto de la «mano de obra extranjera» en
los paises mas tardiamente incorporados al flujo inmigratorio, como son los paises del Sur, y espe-
cialmente Espafia, esta resultando extremadamente beneficioso: para mejorar la productividad
(impulsan un movimiento de los trabajadores nativos hacia trabajos mas cualificados); fomentar la
incorporacién de la mujer al mercado de trabajo, también en puestos de mayor calidad; mejorar la
rentabilidad empresarial al permitir una actividad productiva con menores costes; los amplios recur-
sos educativos que suelen tener en un alto porcentaje facilita la adaptacion a las variaciones de lo¢
ciclos econémicos.

Por su parte, se constata como una inadecuada regulacion de los flujos inmigratorios plantea
importantes disfuncionalidades, por supuesto desde el punto de vista personal y social, pero tambiér
econdémico. Asi, las altas tasas de irregularidad pueden contribuir al retraso de la puesta al dia de cier
tas actividades en sectores como la agricultura o la construccion, aunque ciertas experiencias parez
can acreditar todo lo contrario —ej. agricultura murciana y almeriense basada sobre «globalizadas» y
tecnologizadas «Fabricas Vegetales»—. La irregularidad reduce la cotizacién de las empresas a le
Seguridad Social. Asimismo, multiplica los riesgos de accidentalidad laboral, ya elevada en nuestro
pais, y oculta un mayor porcentaje de discriminaciones, por razén de la nacionalidad, incluso de la
etnia o cultura, asi como el sexo, con lo que la importante legislacién antidiscriminatoria (arts. 17 y
28 LET,; art. 23 LOEXIS), recientemente renovada —Ley 62/2003—, se ve en entredicho en este cre-
ciente colectivo.

En definitiva, la irregularidad retrasa la integracion y, por tanto, la aportacion demogréfica
y cultural, al tiempo que debido a la idea predominante en las politicas de inmigracion, la adapta-
cion de los flujos a las necesidades ciclicas de mano de obra, se produce una falta de canales ade¢
cuados para la inmigracion del grupo familiar —prima la idea del retorno sobre el asentamiento-.
En la misma direccién, conviene enfatizar como los trabajadores extranjeros no constituyen tam-
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poco una poblacion homogénea, pues ofrecen un perfil laboral muy diverso (diferentes caracteris-
ticas profesionales y culturales), lo que obliga también a impulsar un enfoque preventivo y perso-

nalizado, en linea con lo perseguido por la Ley de Empleo. La busqueda del principio de igualdad

de oportunidades, también para ellos en cuanto colectivo prioritario, deberia introducir una mayor

estabilidad reguladora en un ambito que sigue todavia demasiado dependiente de las demanda
coyunturales y ciclicas de los mercados, desde luego en los trabajadores de temporada (tempore
ros), poco cualificados y destinados a los trabajos agricolas, pero también a trabajadores tempora
les dedicados a tareas caracterizadas por uso significativo de nuevas tecnologias y cualificadas. A
eso hay que afiadir el incremento de la movilidad de otro tipo de personal —estudiantes, investiga-
dores—.

El objetivo de la integracién, ademas de escasamente presente en el disefio normativo y en las
aplicaciones practicas, estaria ampliamente desenfocado: en el tiempo y en el espacio. En lo prime:
ro porque se centra mas en quienes van a quedarse, y menos en los que vienen temporalmente,
bien éstos necesitan igualmente estas acciones, sin que pobres reformas como las contempladas «
los articulos 41 y 42 puedan servir para paliar minimamente este desfase. En lo segundo, porque
existe todavia una excesiva centralizacién, cuando hoy se acepta que el principio de proximidad de
la accién es un eje cardinal, de ahi la necesidad de descentralizacion, no ya autonémica sino local
e incluso, su socializacién —partenariado social—.

En consecuencia, hay que reducir los indicadores de divergencia y fomentar los de conver-
gencia para una adecuada politica de integracién tanto en el mercado de trabajo como en la vide
social, lo que no solo precisa de la mayor equiparacion de deféchio® que esta condicidn es
necesaria o indispensable. En consecuencia, la linea dominante en la politica inmigratoria de la
UE deberia ser «tender la mano» a la inmigracion permanente, mediante la ordenacion conven-
cional positiva de los flujos —no para el retorno sino para la continuidad—y las politicas de inte-
gracion. El problema es la dimensién extremadamente coyuntural y de politicas de «corto plazo»
—dominio de la coyuntura econémica—, con efectos «perversos». La inestabilidad extrema de la
regulacion legislativa, la incertidumbre sobre su validez, la deficiente técnica que acumula, al ele-
var a rango legal cuantas disposiciones de nivel inferior, a veces infimo —circulares, instruccio-
nes—y «malas practicas» de gestiébn administrativa son sacudidas o corregidas por los Tribunales
siguen siendo demasiados vicios para un ordenamiento que pugna, y no puede ser de otra mane
ra, por entrar dentro de la «xnormalidad» del ordenamiento juridico constitucional y, ahora ya, cada
vez méas, comunitario.

Precisamente, desde esta perspectiva, los Tribunales volveran a dictar su palabra de Ley y de
Derecho, de modo que las fuentes extralegislativas consigan adquirir el peso racionalizador que, por
vocacioén y funcién, tienen reconocido normativa, institucional, social y culturalmente. Cuando desde
una perspectiva de predominio de la eficacia administrativa en la gestion —control de orden publico
y policial- del hecho social inmigracidn vuelva, el Legislador, a proponerse el dictar sus tres pala-

69 Cfr. Conclusiones de AzQUIERDO, Op. cit. passim.
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bras rectificadoras que quieran hacer papel basura aquellas decisiones, otros «Poderes» tendran qt
recordarle que, en un Estado Social de Derecho, todo legislador, incluso el de extranjeria e inmi-
gracion, esta sometido no sélo a la Ley sino al Derecho.

Afortunadamente, la realizacion de éste hace tiempo ya que se sabe no le corresponde exclu-
sivamente al Legislador. Lo que si le corresponde, y ya con caracter urgente, es elaborar un texto
legal consolidado que permita clarificar la situacion, en la medida en que son ya cuatro las Leyes
gue hay que manejar para intentar poner un poco de orden en este maremagnum regulador, dond
ni el propio Legislador sabe conducirse, como evidencia algunos de los problemas de descoordina-
cion normativa aqui sefialados.
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