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I Extracto:

Los autores de este comentario vuelven a hacer una incursién por la tan
compleja como inestable regulacién de la materia de extranjerfa e inmi-
gracién. En este estudio nos ofrecen un repaso detenido por las princi-
pales novedades que aporta el Real Decreto 2393 /2004, 30 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social.
Como es habitual en sus trabajos al respecto, el andlisis contiene tanto
una exposicién clarificadora de las principales piezas de este entrama-
do normativo e institucional cuanto una contextualizacién de las mis-
mas, sea en el marco comunitario, constitucional y legislativo sea en rela-
cién a las principales decisiones judiciales, cada vez mds y mads
importantes, recaidas en esta materia. La dimensién analitica que ha de
reunir todo trabajo en esta materia, cuya caética ordenacién normativa
obliga a un inexcusable esfuerzo de precisién conceptual y articulacién
sistemdtica, se ve permanentemente envuelta en una no menos impres-
cindible dimensién practica. Los mds relevantes problemas practicos que
suscita la aplicacién, dificil, de este &mbito normativo desfilan uno a uno
por estas paginas, encontrando las més de las veces respuestas que pre-
tenden ser coherentes en un régimen que es radicalmente incoherente.
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I. INTRODUCCION

La ordenacion del complejo fenémeno inmigratorio se asienta sobre dos profundas contradic-
ciones, que estan en la raiz de las fuertes tensiones y la extrema inestabilidad de este &mbito norme
tivo, siempre tan viciado como inefectivo. La primera puede formularse asi: mientras que todos los
Estados democraticos aceptan@trecho a emigrar» —derecho de libertad—, esto es, a salir libre-
mente de un Estado, en cuanto se considera un derecho bésico en el Derecho Humanitario Internacionz
ninguno reconoce hoy un auténtiaerecho a inmigras —derecho de solidaridad social—, esto es, el
derecho a entrar con igual libertad a otro Estado. La libertad de salida no se corresponde, pues, col
una equivalente libertad de entrada, de modo que los Estados se reservan el control del acceso de pe
sonas provenientes de otros Estados mediante un régimen especifico, por lo general restrictivo.

La segunda contradiccién radical apunta en un sentido parcialmente diverso u opuesto a la
primera y la podemos formular del siguiente modo: mientras que este régimen de control de signo
restrictivo tiene como presupuesto, por lo genergkdeeccion de la situacién preferente de empleo
de los nacionales del Estado de destino, en la practica totalidad de lofagadsasiantes necesi-
dades de crecimiento econémico y de flexibilizacién de sus mercados de, abafmo cada vez
mas de viabilidad de sus sistemas de pensicgedama una mayor apertura a los flujos inmigra-
torios. La reduccién de la poblacion europea, su envejecimiento progresivo, la pérdida de competi-
tividad y las exigencias de segmentacion de los mercados de trabajo «presionarian» para incremen
tar la «fuerza de trabajo» inmigrante —la realmente empleada y la «de reserva»—. Aunque podemos
encontrar diferentes politicas migratorias en los diversos paises, diferenciadas incluso en el mismo
pais en atencién a cada concreto momento histérico y socio-econémico vivido, todas ellas aceptan
la inmigracion estrictamente basada en la necesidad de cobertura de puestos de trabajo generadc
por su economia de mercado.

En este contexto, el fendmeno de la inmigraciéon en Espafia esta experimentando un procesc
de convergencia con lo sucedido en otros paises europeos. Como ellos, nuestro pais somete perm:
nentemente a modificaciones su legislacién, por lo general con vista a controlar estos flujos en aten-
cion a las necesidades del mercado de trabajo, buscando, de momento con escaso éxito, diferenci:
la inmigracién legal —la reclamada por la economia de mercado— de la inmigracién ilegal —la espo-
leada por fenédmenos de explotacion social—. A este objetivo respdRdalédecreto 2393/2004,
de 30 de diciembrejue aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracion social -RLOEXIS, a partir de ahora—.
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En términos bastante analogos a lo que en su momento significd, en 1996, la apariciéon del
Reglamento de desarrollo de la nefanda «Ley de Extranjeria» de 1985, este Real Decreto, largamentt
esperado, responde basicamente a dos grandes obijetivos:

1. El primer objetivo es ofrecana profunda y sistematica reordenacion de los procedimientos
administrativogjue rigen esta procelosa materia, sea los de concesion de autorizaciones, los de visa-
do, residencia y trabajo, sea el del régimen sancionador.

A juzgar por las proclamaciones de la fuente de produccion de esta norma —como siempre
poco verificables en el texto articulado y ain més ajenas a la realidad practica—, seria hora ya no sdlc
de adecuar esta prolija normativa —nosotros diriamos que disparatada— «a la realidad» de la inmi-
gracion, sino también, y sobre todo, més transparente, esto es, «mas accesible a sus destinatarios
(EM, parr. 4.°). El objetivo, si fuera constatable en la concreta regulacién, seria de lo mas loable,
porque si su conocimiento —comprension— por los especialistas resulta mas que dificil insufrible, su
cumplimiento resulta «martilleante» para quienes tienen que aplicarlo y, todavia mucho mas, «dolo-
roso» incluso, para quienes estan llamados a cumplirlo, empleadores y sobre todo inmigrantes.

2. El segundo es establecemqacedimiento de «normalizacions» de la situacion socio-labo-
ral de los inmigrantesgjue, aun conviviendo y trabajando entre nosotros, no estan en situacion de
legalidad —no tienen «en regla los papeles»—.

La cruda —y muchas veces cruel-realidad de un creciente nUmero de personas procedentes d
paises extracomunitarios «que hoy se hallan en territorio espafiol y carecen de autorizacion» para
hacerlo, aunque incluso estén realizando una actividad econémica, estaria en la base de la necesidz
nuevamente sentida por los poderes publicos de «excepcionar» la regulacién general prevista pare
encauzar correctamente los flujos inmigratorios, en particular los laborales. En todo caso, esta posi-
bilidad siempre quedara vinculada «a una futura relacion laboral». Por supuesto, queda claro —al
autor del Reglamento, pero para nadie mas, ni tan siquiera para los que han participado en su ela
boracion mediante el resaltado proceso de negociacion del mismo— que esto solo seré por un perio
do transitorio —3 meses—y para arreglar «el desaguisado» del Gobierno anterior en esta materia. Un:
vez puesto el «contador a 0» de la inmigracion ilegal, por enésima vez se nos quiere hacer creer que
los «Uinicos mecanismos de acceso a una autorizacion de residencia seran los establecidos de mane
ra estable en el Reglamemtaeformulados conforme al primer objetivo indicado.

El lector minimamente informado, no ya sobre la regulacion en materia de «extranjeria e inmi-
gracion», sino simplemente de la realidad que le circunda, y ain mas el que cuenta con criterio pro-
pio —lo que no sera bien escaso para los seguidores de esta Revista—, sabe que, muy por encima ¢
las declaraciones ampulosas, tentacién que ningun gobernante parece poder vencer, y polémica:
nominalistas al margen —como la poco sutil diferencia entre «regularizacion» y «normalizacion»—,
estamos ante dos finalidades recurrentes. Se trata de auténticas constantes histéricas de todos Ic
esfuerzos de regulacién emprendidos en esta compleja y conflictiva materia, que ya son 6 en dos
décadas, desde 1985 a 2005, produciéndose el grueso de las mismas —4— en los Ultimos 4 afios. Pe
también «constantemente» incumplidos.
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Como intentaremos acreditar aqui en un estricto plano técnico-juridico, y anticipando una con-
clusién, no hay ni una sola razén seria, antes bien todo lo contrario, para confiar en que en esta oca
sion, no obstante el angelical optimismo legislativo —también «marca comuin» de todos los procesos
de reforma—, si se van a satisfacer. Asimismo, es dificil ocultar respecto de esta hueva norma regla-
mentaria otro mal que parece ya endémico en todo este ambito regulador, y es el caracter viciadc
gue suele asumir ya desde la misma técnica reguladora —amén de recordar que parte importante d
la LOEXIS sigue pendiente de pronunciamientos constitucionales que probablemente evidencien su
ilegitimidad, en la linea de lo ya apuntado por la reciente doctrina tanto del Comité de Libertad
Sindical como del TC-.

En efecto no se nos antoja facilmente explicable que una reordenacion aparentemente tan rele-
vante se haga desde la instancia reglamentaria, por mas «autonomia» que desde siempre han tenit
los Reglamentos de Desarrollo de las Leyes de «Extranjeria» —y ahora de Integracion Social—, en
vez de hacer una nueva LOEXIS. La maniobra de distraccion consistente en reclamar la atencion
sobre el sentido de este Reglamento, que buscaria no tanto o no soélo la coherencia con la LOEXxIS
sino con su marco de referencia global, atendiendo especialmente al acervo de la Unién Europee
sobre la materia, no parece suficiente para escapar a esta sospecha de inicio. Una fundada sospec
gue, sin prejuzgar su mayor o menor bondad en el plano de politica juridica, luego se ve confirma-
da en algunos aspectos del desarrollo, como por ejemplo cuando reabre extraordinarios margenes d
discrecionalidad a la Administracion, y que en cualquier caso no puede quedar amparada por la téc-
nica de elaboracion seguida, cual es la de contar con «un altisimo grado de concertacion entre dife-
rentes fuerzas politicas, agentes sociales y organizaciones no gubernamentales», que habrian pari
cipado mediante un proceso de negociacion del que habria resultado, al pareceformidad
con el conjunto de la regulacion laboral de la inmigracion contenida en esta norma

De nuevo quedamos perplejos ante la limitada conciencia practica de la realidad que parece
evidenciar el «legislador» de esta norma. Pero, en cualquier caso, no es denunciar esta incapacida
de los gobernantes espafioles de afrontar con mayor rigor técnico, coherencia normativa y eficacia
socio-econdmica la imprescindible reordenacion de la politica inmigratoria espafiola, por supuesto
en el marco del creciente proceso de comunitarizacién de la misma, si bien itofiaviiael pro-
poésito que tiene este trabajo, sino dar a conocer cuales son las principales novedades que se han pr
ducido en esa prometida reordenacion o renovacion de todas las «piezas» técnicas, normativas e in¢
titucionales depuzzleregulador de la inmigracion —hay que recordar que actualmente concurren tres
leyes para determinar el régimen legal-. De este modo, damos continuidad a los Ultimos trabajos
realizados en este mismo sentido por los autores respecto de las reformas operadas por la Ley Organic
14/2003 en la LOEXIS (LO 4/2000), cuya DA 13.2 recoge el mandato al Gobierno para aprobar el
RLOEXIS1.

La extensién, complejidad y abigarramiento —estamos convencidos de que menos necesario
de lo que se nos quiere hacer creer, de modo que una simplificacion, a demas de «remodificacionx

1 Vid. nuestro comentario «Una nueva reordenacién del régimen juridico de los trabajadores extranjeros en Espafia:
Comentarios a la Ley Orgéanica 14/2003, de 20 de noviembre:asreformas socio-laborales del final de la legisla-
tura. Ed. Estudios Financieros. Madrid, 2004, pags. 69y ss.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 265 -9-

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



| RLOExIS: PRINCIPALES NOVEDADES | Gloria Esteban de la Rosa y Cristobal Molina Navarrete

del mismo, ayudaria a sus destinatarios, aplicadores y obligados— de la regulacién impide ofrecer
aqui un andlisis exhaustivo de la misma, que estd mereciendo un estudio méas monogréfico. Aqui
sera suficiente con realizar una vision panoramica, pero no por ello menos rigurosa e ilustrativa,
tanto de las referidas novedades, cuanto de los principales problemas aplicativos que suscita y, pol
supuesto, de las soluciones que se proponen para hacer meridianamente comprensible una regule
cion muy dificil de interpretar y, lo que es peor aunque consecuente, de aplicar. La limitada expe-
riencia aplicativa de la normativa recientemente aprobada —entro en vigor el 7 de febrero—, en espe-
cial del proceso de normalizacion, ya deja bien a las claras estas deficiencias y disfuncionalidades,
gue sin duda haran especialmente urgente una reforma global.

En todo caso, y como nueva anticipacion, si queda claro que cambian las reglas pero no cam-
bia ni un apice el modelo regulador —casi absoluta confianza en la contratacién en origen y necesi-
dad de un visado que incorpora una autorizacién para residir y trabajar, en el marco del protagonis-
mo regulador del acuerdo de contingentes. No obstante, si hay una gran novedad sustancial, si biel
ya introducida por la reforma legal: el proceso de autorizacién no sélo se abre «para dejar trabajar»
sino también, aunque limitadamente, «para buscar empleo», conforme al novedoso y esperanzado
—pero en una proxima reforma, no en ésta— visado por basqueda de empleo.

Il. SENTIDO, ALCANCE Y ESTRUCTURA DEL REAL DECRETO 2393/2004: UNAVISION
PANORAMICA DE LAS NOVEDADES REGLAMENTARIAS

1. Las «razones» de la nueva regulacion.

Ni como «principio ético» ni como auténtico «derecho» se discute hoy la libertad de toda per-
sona para poder salir de su pais, cualquiera que sea la razon que la justifique, incluso la del loable
propdsito de lograr fuera de su lugar de origen las condiciones de vida y de trabajo dignas que en
este ambito se le niega. El gran problema surge, como advertiamos al inicio de este trabajo, cuandc
nos topamos con una dura realidad, que reduce sustancialmente el sentido y alcance de este derect
de libertad. Ese mismo Ordenamiento Internacional reconoce a cada Estado, aun en el marco de prin
cipios y derechos de la persona comunes e imperativos, una amplisimo margen de decision —régi-
men de soberania— para establecer quién tiene derecho y quién no a entrar en su territorio y mover
se en el interior de sus fronteras, beneficiandose del conjunto de derechos que reconoce a los qu
viven en ese territorio, ademas de imponer, como es obvio, los deberes exigibles a todos ellos. Este
contradiccion es la que trata de resolver, con una orientacién u otra, la legislacién de «extranjeria e
inmigracion».

Asimismo, si bien es perfectamente conocido que no todos los flujos 0 movimientos migrato-
rios responden a las mismas motivaciones, si parece influir en todos ellos una doble situacion: las con-
diciones de «demanda» de los paises de destino y las condiciones de «oferta», mas 0 menos conscie
te o deliberada, de los paises de origen. Aunque la inmigracién es un fenédmeno bastante mas complej
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de lo que habitualmente se reconoce, y se practica, ho hay duda de que junto a las condiciones de depr
sién o miseria de los paises de origen, el factor que més prima es la «llamada» realizada, mas o menc
oficialmente, por los paises de destino u origen. De entre todas las razones que alimentan esa «llame
da» o demanda, sin duda la que ha venido ocupando el principal lugar ha sido la llamada —las razones
del «mercado de trabajo», con la consiguiente «cosificacion» del inmigrante —«mano de obra» o fac-
tor de produccion—y mercantilizacion del fenémeno —la inmigracion como bien de mercado—.

El nuevo Reglamento no iba a ser menos y, con especial sinceridad —casi crudeza— y extre-
mado realismo, ha dejado «certificado» que eratguitectura del sistema migratorio actual, la
admision de nuevos inmigrantes en nuestro pais esta fundamentalmente basadzesidad de
cobertura de puestos de trabajo» —las razones del cupo de mercado—. El Reglamento, de forma esta:
ble o general, no pretende —o0 no consigue— alterar el modelo tradicional de regulacion: los inmi-
grantes que quieran trabajar agiékeranvenir en origen con visade—si no lo tienen deberan vol-
ver por él- qu&les habilite para trabajar o para buscar un empleo

Aunque se nos promete «a bombo y platillo», aderezado con el énfasis puesto en el «altisimo
grado de concertacion» social adquirido por la regulacion reglamentaria, una revision sistematica
gue incorpora «importantes novedades», los cambios no suponen mas que una reordenacion de le
«piezas procedimentales» de muy relativo alcance practico. Las principales piezas afectadas son:

» Losprocedimientos de autorizacipde residencia y trabajo, para la regulacién permanen-
te de los flujos migratorios.

 Lasituacion nacional de empleomo condicionante estructural de todo el entramado regu-
lador de estos flujos, en especial de los laborales.

« Elacuerdo de contingent®mo instrumento regulador de las contrataciones programadas.

Asi, por lo que refiere a Iggocedimientos administrativos, de nuevo, como reconociera la
ultima reforma legal, se nos promete la incorporacién de novedades que predgyildem kas auto-
rizaciones» de residencia y trabajo, especialmentéksadas en vacantes para las que los empre-
sarios no encuentren trabajadores residentes» —mantenimiento del principio de preferencia del
empleo nacional (o comunitario)—, por un lado, y paralelanaemtentar el control en la concesion
de dichas autorizaciones, por otro, en particular a través de una mayor —pero de eficacia incierta o
dudosa— implicacion de la Administracion de Seguridad Social. De este modo, la verificacion o com-
probacién de las relaciones de encuadramiento social del inmigrante, a través de la correspondien
te afiliacion y el alta del trabajador, adquieom €aracter de control frente a las ofertas ficticias
Con ingenuidad, se ha creido que con estas «prevenciones se podra evitar que puedan solicitar
obtener autorizaciones quienes no tienen una verdadera intencién de iniciar una relacion laboral.

Por otro lado, se ha redefinido Isituacion nacional de emplepque es eje cardinal sobre el
gue se asienta toda la ordenacion en cuanto principal garantia no sélo de la preferencia por los ye
residentes, sino de adaptacion éptima de la regulacién a las exigencias o necesidades del mercad
de trabajo, razén principal de la reordenacién. Aunque se busca hacer de este instrumento «un diag
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nostico riguroso» y eficiente del mercado de trabajo espafiol, lo cierto es que se ha buscado una for-
mula —la delCatélogo de Cualificaciones de Dificil Ocupacigre muy dificil disefio y alin mas
compleja —e incierta— implantacion, ademas de no preverse una coordinacion adecuada con el marcc
normativo ordenador de la formacién profesional. Finalmente, de reducido calado es la regulacion
innovadora del €ontingente, figura discutida y discutible pero que se mantiene casi inmodifica-

da, sin perjuicio de la concrecion dada, aunque insuficiente y desenfocada, de los novensos «

dos para busqueda de empleo

En definitiva, en lo sustancial, no se altera el entramado que tantos problemas ha generado, y
aun generard mas, para una regulacion permanente, esto es, estable y creible de la inmigracion labc
ral. El proceso de negociacién o concertacidn social, cuyos meritorios tanto se alaban en la propia
EM, y que han caracterizado la elaboracién de este Reglamento, permitia albergar mas esperanzas
La mayor implicacion de los agentes sociales apenas ha dado mas fruto que un nuevo ambito insti-
tucional 4a Comision Laboral Tripartita de InmigracigDA 15.2 RLOEXIS)-.

Se dir4 que la necesidad de «coherencia» con una «mala» ley —en ultima instancia, el autor de
la norma reglamentaria no puede olvidar que esta cumpliendo el mandato de estricto desarrollo legal
dado por la DA 3.2 de la LO 14/2003, que reformé la LOEXxIS— no permitia ir mas alla. Pero lo cier-
to es que, por enésima vez, la ansiada prioridad de la inmigracién legal —desde Tampere lugar tan
comun como incumplido de todos los textos normativos y politicas inmigratorias, sea del signo o
color que sean- se hace estableciendo un prolijo, alambicado y trabado proceso burocratico-admi-
nistrativo que mas desincentiva que anima. Ni en el plano represivo, a través de instrumentos mas
eficaces para perseguir a los culpables —no a las victimas—, ni mucho menos en el plano de la pro-
teccidn social de las victimas, el nuevo texto esta en condiciones de garantizar un control o reduc-
cién de la inmigracion irregular.

Es verdad que, para tratar de evitar los efectos perniciosos —y desestabilizadores socialmente-
de una aplicacion a ultranza de esta normativa de control, se ha previsto un «proceso de normaliza:
cion» de quienes no contando con las debidas autorizaciones si acreditan, una vez mas, «una vincu
lacion cierta y comprobable con el mercado de trabajo». llusamente, deciamos, el autor del texto
normativo reitera que a partir de la finalizacion de vigencia de esta norma transitoria y excepcional
no quedara margen alguno para la irregularidad, pagsiricos mecanismos de acceso a una auto-
rizacion de residencia» seran los establecidos «establemente» en el Reglamento.

Vamos a comprobar de manera inmediata que, no obstante la «satisfaccién» confesada por el
Gobierno al contabilizar ya mas de 180.000 solicitudes, no se cumpliran las elevadas expectativas
sobre el numero de beneficiarios reales del proceso de «regularizacion» o «normalizacién» —que
tanto monta, monta tanto, pese al disolvente discurso oficial—, si se hace una aplicacion estricta de
los rigidos criterios establecidos. El proceso de normalizacion —objeto también de criticas por los
«socios» de la Union Europea (en adelante UE)— serd mas restrictivo y excluyente de lo «vendido»
oficialmente. Asimismo, tampoco puede albergarse confianza alguna en que el pretendido «nuevo»
sistema de procedimientos de autorizacién, algunas de cuyas novedades suponen mayor rigidez qu
el precedente, pueda estar en condiciones de afrontar con plena eficacia la canalizacion de la inmi-
gracioén de forma regular.
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2. Estructura y contenidos del Real Decreto 2393/2004.

Para «ordenar» todos estos objetivos, y como ya sucediera con otros precedentes, el Rea
Decreto 2393/ 2004 tiene una estructura normativa algo cadtica. La norma reglamentaria cuenta
con un Articulo inicocomo cuerpo normativo, y, como disposiciones «extravagantes» o de cierre,

3 Disposiciones Transitoriasl Disposicién Derogatoria4 Disposiciones Finaled.os aspectos
mas relevantes son:

1. Aprobacién del Reglamende la LOEXIS (art. Unico) y fijacién de algunos aspectos de téc-
nica juridica para su vigencia y aplicacion efectiva y coherente.

El articulo Unico no sélo aprueba el Reglamento, cuyo cuerpo normativo recoge, sino que tam-
bién delimita stimbito de aplicaciénEste se amplia, con caracter supletorio 0 como norma mas
favorable, a los beneficiarios de regimenes comunitarios, regulados en el Real Decreto 178/2003, de
14 de febrero, y con caracter supletorio a los beneficiarios del derecho de asilo —L 5/1985, como
modificada por la L 9/1994—.

También como reglas de aplicacion coherente han de entenderse algunas de las disposicione
de cierre habituales en este tipo de normas. Asi, qiedgadode forma explicita el anterior
Reglamento —aprobado por el RD 864/2001—, y cuantas disposiciones, de igual o inferior rango nor-
mativo, se opongan al nuevo (DDU). Asimismo, se autoriza a las Administraciones competentes para
proceder al correspondientdesarrollo normativo» (DF 1.2). Se prevé expresamente que cuando no
haya una atribucion de competencias en exclusiva sea, previo informe de la Comisién Interministerial
de Extranjeria, el Ministerio de la Presidencia, mediante Orden, el responsable de la norma de desa
rrollo, como ha sucedido con el desarrollo del proceso de normalizacion, por ejemplo —OM
PRE/140/2005, de 2 de febrero—.

Finalmente, aparece la inexcusatgigla de vigencigDF 4.2). A tal fin, el Real Decreto con-
tiene dos reglas diferentes: con caracter general, la entrada en vigor de lo dispuesto en esta norm
-y del RLOEXIS- se producira al mes de su publicacidon —por tanto, el 7 de febrero de 2005, pues
aparecio en el BOE el 7 de enero, algo mas tarde de lo previsto—; como regla especial, lo dispuestc
en el articulo 45.2 a) RLOExISautorizacion de residencia temporal por arraigo laboral durante
un periodo minimo de 2 afigsentrara en vigor a l&meses de estar vigerdiste —por tanto, el
7 de agosto de 2005-. Debe tenerse en cuenta, igualmente, que la vigencia de lo previsto en la DT 3.¢
el proceso de normalizacién, es tan so6lo de 3 meses desde la entrada en vigor del RLOEXIS —pol
tanto,hasta el 7 de mayo

2. Régimen de Derecho Transitopara las situaciones previas a la entrada en vigor de la
nueva regulacién reglamentaria (DDTT, 1.2y 2.9).

Ala regla que fija, en coherencia con exigencias de seguridad juridica, la continuidad de la
validez de los «permisos, autorizaciones o tarjetas» habilitantes para acceder, residir y trabajar er
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nuestro pais y concedidos antes de la entrada en vigor de la nueva norma reglamentaria (DT 1.2), s
afiade una norma que pretende favorecer la aplicacién retroactiva de la nueva norma. En este senti
do, se concede a las personas incluidas en su @mbito de aplicatedechlb a optapor lo dis-

puesto en esta regulacion recientemente aprobada, a los efectos de tramitar las solicitudes relativa
a su documentacion ya presentadas con anterioridad a la vigencia del nuevo Reglamento. Naturalmente
esta posibilidad presupone el entendimiento del caracter mas favorable de los nuevos procedimien-
tos para los intereses de los inmigrantes que el anterior. Esta retroactividad del RLOEXxIS queda con-
dicionada a «que se acredite el cumplimiento de los requisitos exigidos en él para cada tipo de soli-
citud» (DT 2.3).

3. Proceso de «normalizacion» de los inmigrantes en situacion irrequégra la entrada en
vigor del RLOEXIS, cuente con un contrato de trabajo y se hallaran entre nosotros al menos 6 meses
antes de su entrada en vigor (DT 3.3).

Sera objeto de inmediato de un comentario descriptivo y critico de su ordenacion. Desde su
temprano anuncio ha sido objeto de fuertes criticas, dentro de Espafia y en el resto de paises de la Ut

4. Establecimiento de un mandato a la Administracion en materia para 8jatama de ges-
tion &gil y transparente, mediante una aplicacién informética co(@in?2.%)

Qué duda cabe de que una de las mayores criticas que se hacen, con total razén, a la ordene
cion de las situaciones de los extranjeros inmigrantes en Espafa es la enorme complejidad y la dila-
cion extrema de los procedimientos de tramitacién de los documentos para residir y trabajar. El fun-
cionamiento actual sigue siendo, pese a todas las reformas y buenas intenciones en esta materia, L
ejemplo de «burocracia decimondnica», muy alejada de lo que debe ser una Administracién moder-
nay eficaz, y por supuesto al margen de las exigencias de tratamiento personalizado y eficaz que
requiere la trascendencia social, econdmica y humana de esta materia. Afin de tratar de corregir est¢
lamentable situacién, ahora se nos promete, en «el plazo maximo de un afio», una «aplicacién infor-
mética comuln», coordinada por el Ministerio de Administraciones Publicas, tanto para agilizar la
gestibn como para ampliar su transparencia (DF 2.2).

5. Introduccion dauevas modificaciones en el régimen de asilados y refugiadaiante la
reforma de algunos aspectos del Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984 —RD 203/1995-.

Como reconoce la EM, estos nuevos retoques de esta singular regulacion de la materia inmi-
gratoria —la inmigracion por razones politicas— obedece basicamente a dos motivos. El primero, la
necesidad de adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/9/CE, del Consejo, por la que se aprue-
ban normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros. El segun
do, la conveniencia de mantener una regulacion coherente o armdnica entre el régimen de autoriza-
cion de permanencia por razones humanitarias previstas en la legislacién de asilo, y el régimen de
autorizacion de residencia temporal por razones excepcionales previstas en la regulacién general de
inmigracion, algunos de cuyos supuestos se han modificado en sentido méas favorable que la regu-
lacién anterior.
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Varios son los preceptos modificados. Unas modificaciones tienen un alcance eminentemen-
te formal y competencial, mientras que otras lo son en el plano sustancial. Las modificaciones afec-
tan a los articulo®.3, parrafo c); 3, parrafo g); 15, apartados 1 y22, apartado 223, apartado 2;

30; 31, apartados 3,4 y.5

I1l. UNA EXCEPCION POTENCIALMENTE «MASIVA» A LA REGLA GENERAL DE
ORDENACION DE FLUJOS MIGRATORIOS: EL «<NUEVO» PROCESO DE NORMALI-
ZACION SOCIO-LABORAL

La permanencia prolongada de inmigrantes en situacién de irregularidad o ilegalidad en nues-
tro territorio, con la consiguiente contratacion «clandestina» de su prestacion de servicios, genera
graves problemas de toda indole, no sélo éticos y sociales, sino también juridicos, sea en el ambitc
penal sea en el ambito laboral y de Seguridad Social. La vulneracion de la ley no sélo provoca el
célebre «efecto llamada» para los nuevos inmigrantes ilegales —convencidos de que mas temprant
que tarde seran «regularizados»—, sino que la propia indefension de los inmigrantes ilegales les haci
sujetos de explotacién y les lleva a recaer en el mundo de la mendicidad y de la delincuencia. Por
supuesto no es que la inmigracion se identifique, como algunos pretenden, con la delincuencia, ni el
«inmigrante» con el «criminal», sino que lo que ocurre es que la situacion especialmente negativa
de acogida empuja a un importante numero de inmigrantes hacia este munda. oscuro

Puesto que la inmigracion ilegal es facil «carne de cafién» para la explotacion humana, se sus-
cita intensos sentimientos encontrados, unos de justicia, otros de equidad, de pragmatismo y soli-
daridad. Ante esta situacion, no hay Gobierno, sea del signo que sea y sea cual sea su politica inmi
gratoria que no sienta la tentacion«gener el contador a @y regularizar o «normalizar» situaciones
facticas, de modo que al tiempo se pone coto a intolerables situaciones de marginacion, precariedac
y explotacidn de unas personas —inmigrantes— por otras —autdctonas—. Asi lo hizo el Reglamento de
1996 que, como éste, tratd de reordenar los dislates legales, y asi sucedié con la Ley Organica 4/200(
y con el RLOEXIS derogado —«procedimiento para la regularizacion de los extranjeros»: 1985, 1991,
1996, 2000, 2001—.

En todos se ha evidenciado una infravaloracién de la inmigracion ilegal en nuestro pais —ha
habido mas solicitudes que el nimero estimado de extranjeros en situacion irregular—, si bien en este
podria ocurrir lo contrario. Sean cuales sean los numeros finales, lo que esta claro es que tendrai
menos opcién de las que se prevén —y temen otros paises comunitarios—. Siempre se ha expresac
el caracter deseable de que fuera la Gltima —asi lo expresan ingenuamente todos los impulsores publi
cos, y todos se han equivocado, y no hay razén para que no vuelva a suceder ahora, mas aun, tal
como ha quedado la regulacion (mas restrictiva y mas discrecional)- y en esta ocasion no lo iba a
ser menos. Pese al cambio de denominacién, estamos ante un nuevo episodio de regularizacion pa
hacer frente a la «gran bolsa» de irregulares existente en nuestro pais.

2 Mas del 30 por 100 de la poblacién reclusa es inmigrante, cuando no llega al 6 por 100 el porcentaje de dicha poblacién
sobre el total de la poblacion espafiola.
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Los requisitos, cuya aplicacion evidencia problemas serios, son (DT 3.2, OM PRE/140/2005,
de 2 de febrero, de desarrollo del procedimiento aplicable al proceso de normalizacion):

* Que el trabajador figure empadronado en un municipio espafiol, con al menos 6 meses de
anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento —limite el 7 de agosto de, 308d-encuentre
en Espafia en el momento de realizar la solicitud.

Este requisito suscita en estos momentos fuertes criticas por su «irrealismo». En este sentido,
la concurrencia del mismo no va a ser tan facil como podria creerse por la facilidad con que se puede
realizar el empadronamiento en nuestros municipios. Como reaccion a la ultima reforma legislativa
gue abria el Padron a la policia muchos abogados, y servicios juridicos de atencion de inmigrantes,
han recomendado la no inscripcién. Esta practica difundida puede suponer un fuerte revés para las
pretensiones iniciales de articular un proceso normalizador amplio e incluyente. Una rigida inter-
pretacion de este requisito, sin embargo, entendemos que resulta incoherente con nuestro sistems
que admite otras formas de demostrar la presencia efectiva en Espafia en la fecha requerida. En cor
secuencia, una interpretacion teleoldgica y sistematica debe admitir otras formas de acreditacion
fehaciente.

¢ Que el empleaddraya firmado con el trabajador un contrato de trabajlya eficacia —esto
es, sus efectos— estara condicionada a la entrada en vigor de la autorizacion de residencia y trabaji
solicitada. Una vigencia que, ademas, esta condicionada a que se cumpla el requisito de afiliacion
y/o alta.

En el contrato de trabajo, el empresario se comprometerd, con independencia de la modalidad
contractual y tipo de contrato utilizado, al mantenimiento de la prestacién laboral por un periodo
minimo de 6 meses, salvo en el sector agrario, en el que el periodo minimo sera de 3 meses. En lo
sectores de la construccion y de la hosteleria, el cumplimiento del compromiso de mantenimiento
de la prestacion laboral de 6 meses podra llevarse a cabo dentro de un periodo maximo de 12 mese
—en términos analogos a lo previsto para el contrato eventual en el art. 15 LET—. El contrato sélo
serd eficaz desde el momento en que se conceda la autorizacion de trabajo y residencia, y se pra
duzca el encuadramiento en Seguridad Social. Se admite la contratacién a tiempo parcial, siempre
que quede garantizada una duracién global equivalente de la prestacion de servicios, computade
durante toda la vigencia de la autorizacion.

En el &mbito del servicio de hogar familiar, también se prevé este procedimiento transitorio,
bajo determinadas circunstancias. A diferencia de lo que sucede con los demas sectores, en los qu
es el empleador el Unico legitimado para realizar la solicitud de normalizacién, cuando se trate de
trabajadores —por lo general seran del género femenino— para el servicio doméstico, si prestan sus
servicios para mas de un titular de hogar familiar, seran ellos/as mismos/as las que podran instar la
solicitud. Es precisamente este sector de la inmigracion, que adolece de una particular «precarie-
dad», avalada por los mismos déficit de proteccién legalmente mantenidos, donde mejor esta fun-
cionando el proceso de «normalizacién», lo que esta dejando importantes puntos oscuros e instru-
mentaciones fraudulentas.
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* Que se cumplales mismos requisitos que se exigen con caracter general para obtener una
autorizacion de residencia temporal y trabdgt. 50 RLOEXIS), salvo la situacion nacional de
empleo —la exencion de que no se encuentren irregularmente carece de sentido, porque es el presi
puesto del proceso-.

La nueva regulacion dista mucho de haber simplificado o aligerado estos requisitos o cargas.
Por lo que, en potencia y a reserva de la practica, mas o menos flexible —o discrecional (o arbitra-
ria)— que lleve a cabo las autoridades, el nimero de beneficiarios reales serd menor que el pronosti
cado o previsto.

Asimple titulo de ejemplo, el requisito de carecer de antecedentes penales en Espafiay en su:
paises anteriores de residencia por delitos existentes en el ordenamiento espafiol, ademas de cor
padecerse mal con el fin de reeducacion o reinsercion de las penas, esta planteando grandes qu
braderos de cabeza por la dificultad de su tramitacion —recuérdese que sélo hay 3 meses para ben:
ficiarse de este proceso excepcional—, y por la multiplicacion de abusos y estafas al respecto. De ahi
gue se haya aceptado la solicitud sin tener en el momento de la presentacion de la misma tal requi
sito. Conforme a la jurisprudencia mas reciente, cabe entender que en tal documento deberan figu-
rar condenas firmes, descartandose la mera pendencia de un proceso penal, requisitolteaigido,
vires, en el anterior proceso de regularizacion de extranjeros (STS, Sala 3.2, de 13 de octubre de 200¢
gue declaré nulo el art. 1.1.3.2 RD 239/2000, y que sin duda ha sido tenida en cuenta en el nuevc
proceso de «regularizacions»)

Por lo que hace a |aaijetos legitimadopara solicitar esta autorizacion inicial, temporal y
excepcional, con caracter general se atribuye a los empleadores que pretendan contratar a un extral
jero. Esta condicién ha sido objeto también de importantes criticas, en la medida en que supone er
cierta medida poner la suerte o el futuro de los inmigrantes en manos de aquellos empresarios que
paraddjicamente, los han mantenido en situacion irregular. En todo caso, parece claro que fiar el pro-
ceso a la «buena voluntad» de los empleadores puede favorecer practicas abusivas, como las d¢
«chantaje» laboral o el pago de «comisiones» por parte de los trabajadores que quieran regulariza
su situacion y vean como sus empleadores se resisten, salvo exigencia de una determinada contre
prestacion.

Como acabamos de mencionar, al mismo tiempo, se prevé un régimen especial para los extran-
jeros —masivamente seran «las extranjeras», insistimos— que pretendan desarrollar su actividad el
el ambito del servicio del hogar familiar, trabajando parcialmente —en otro caso siguen el régimen
general de normalizacién—y de manera simultanea para mas de un titular del hogar familiar (apdo. 2
de la DT 3.2). Estas ultimas deben acreditar que retinen los requisitos para el alta en Seguridac
Social como empleados del hogar discontinuos, realizando un niimero de horas semanales no infe
rior a 30. Si los servicios se prestan a un solo cabeza de familia, los servicios deberan presentar-
se un minimo de 80 horas efectivas al mes. La prestacién laboral debera mantenerse al meno:
durante 6 meses.

3 Recogida en I®evista de Trabajo y Seguridad Soc@EF. Nim. 263, pags. 216 y ss.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 265 -17 -

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



| RLOExIS: PRINCIPALES NOVEDADES | Gloria Esteban de la Rosa y Cristobal Molina Navarrete

La norma regula, ademas, lugar de presentaeidiicinas de Extranjeros o cualquier otro habi-

litado por el Ministerio de Administraciones Publicas al efecto, para facilitar la enorme tarea que esta
suponiendo el proceso, de modo que es amplia la red de entidades colaboradoras, como aparece €
las diferentes Guias publicadas para facilitar su tramitacién—, la autoridad competente —Oficinas y
Unidades de Extranjeria de las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno—, condiciones de la
resolucion y de vigencia de la autorizactoBs especialmente llamativa la fuerte intervencion de los
mecanismos de encuadramiento —gestién— de la Seguridad Social, auténtica condicion suspensiva d
vigencia de la autorizacion concedida. La concesién de la autorizacion determinara el archivo de los
expedientes de expulsidon pendientes, asi como la revocacion de oficio de las 6rdenes de expulsion.

Esta medida transitoria se concreta en un plazo de tres meses —7 de mayo— desde la entrad
en vigor del Reglamento —7 de febrero de 2005—. Durante este periodo, el empleador que pretende
contratar a un extranjero podra solicitar que se le otorgue una autorizacién inicial de residencia y
trabajo por cuenta ajena cumpliendo las condiciones referidas. La autorizacion obtenida lo es por un
afio contado a partir de que se produzca la referida afiliacion del trabajador a la Seguridad Social.

Al margen de las criticas por las deficiencias técnicas, queremos resefiar que la acogida soli-
daria —y no s6lo mercantilizada— de los inmigrantes no puede basarse en el desconocimiento, per-
manente o coyuntural de las normas, a través de la tolerancia deliberada de las situaciones de inmi
gracion irregular o ilegal para una posterior regularizacién o normalizacion, como se ha hecho hasta
ahora de forma continuada, no obstante afirmarse en cada momento que ésa sera la Ultima. La polé
mica actual sobre si los inmigrantes constituyen una carga neta para el sector publico del pais de aco
gida o, en cambio, suponen una fuente de financiacién para el mismo —aportan mas, via impuestos.
de lo que reciben via transferencias presupuestarias— se resuelve en sentido positivo en nuestro pai
Por tanto, no se justifica la actitud rigida de exigir criterios tan formales como el empadronamien-
to, no obstante la facilidad del mismo en la practica, ni la de exigir un tiempo minimo de estancia
previo —aqui de 6 meses— en el pais para aspirar a la «<normalizacion».

IV. LA «COMUNITARIZACION» DE LA POLITICA DE INMIGRACION Y SUS CONSE-
CUENCIAS EN EL DERECHO ESPANOL

En el &mbito de la UE se esta produciendo un importantisimo movimiento de reformas orien-
tadas a redisefiar las politicas migratorias, tanto en el ambito de la UE, que, como se vera, aspira ¢
hacer de esta materia un espacio de regulacibn comuan, cuanto de la especifica de cada pais mien
bro, evidenciando la persistencia de notorias y notables discrepancias. Espafia se encuentra, quie
ra 0 no (velis nolis), en primera linea en esta necesidad de ordenacidon comunitaria de la inmi-
gracion. No es de extrafiar, por tanto, que la EM del Real Decreto 2393/2004 quiera resaltar que

4 Para mayor detalléid. Orden PRE/140/2005, de 2 de febrero, por la que se desarrolla el procedimiento aplicable al pro-
ceso de normalizacigprevisto en la disposicién transitoria tercera del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranje
ros en Espafia y su integracion social.
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no so6lo se trata de un texto normativo de desarrollo de la LOEXIS, sino que al mismo tiempo
incorpora al ordenamiento juridico espafiol &ervo de la Unidn Europea sobre la materia

Pero con esta declaracion no hace sino seguir la misma pauta —al menos en el plano del reco
nocimiento formal, aunque luego no siempre se corresponda, una vez mas, con el real- que la actus
LOEXIS. Esta también sintio la necesidad de expresar nuestro compromiso europeista en esta mate
ria, de modo que una razén de las reformas fuera la de adaptar paulatinamente la normativa espa
fiola sobre extranjeria e inmigracion a las directrices comunitarias en esta materia, tras la entrada er
vigor (el 1 de mayo de 1999) del Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997 (en adelante, TA)
y, mas particularmente, tras el transcurso del periodo transitorio de 5 afios previsto en el articulo 67
del TCE/TA. Consciente de los compromisos que han de asumirse como consecuencia de la perte
nencia a la UE, las distintas leyes de extranjeria aprobadas en los Gltimos tiempos vienen dando cuen
ta de esta necesidad (en particular, LO 8/2000, LO 11/2003 y LO 14R2003)

Sin embargo, el RLOEXIS no advierte suficientemente acerca del actual «caracter residual» de
la legislacién de extranjeria, al menos en determinados aspectos relativos a las situaciones de los extrai
jeros extracomunitarios, habida cuenta de la existencia de una pluralidad de normas de origen comuni-
tario en vigor, asi como de la ya abundante jurisprudencia del TICE sobre esta materia. Como es sobre
damente conocido, aunque no siempre se actle de modo coherente con esta obviedad juridica, la primac
de las normas de origen comunitario deberia determinar que, en la medida en que se esté en presenc
de un Reglamento Comunitario, sea obligatoria su aplicacion para las autoridades espafiolas.

En otras ocasiones, sin embargo, la norma comunitaria no desplaza a las normas de origen
estatal, sino que establece la obligacién para el Estado espafiol de adaptar su normativa interna a |
regulacién comunitaria. En este sentido, ya hemos destacado que el Real Decreto 2393/2004 modi:
fica determinadas disposiciones del Reglamento de aplicacién de la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, aprobado por Real Decreto 203/1996,
de 10 de febrero, para adaptar el Derecho espafiol a la Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de
enero, por la que se aprueban normas minimas para la acogida de los solicitante& de asilo

Esta necesidad de adaptacion se va a presentar en otros casos de gran relevancia, como suc
de por ejemplo con la materia relativa a la reagrupacién familiar, que exige modificaciones en la
LOEXIS que deberan afrontarse en el menor plazo pdsibénbién es destacable la asuncién de

5 Asi lo han hecho también otros legisladores de la UE. Para el caso francés véamsenDs[es nouvelles lois sur I'im-
migration et I'asile dans le contexte de I'Europe et la mondialisatt@wie Critique de Droit Internacional priv&004,
pags. 311y ss.

6 véase DOCESerie L nam. 31, de 6 de febrero de 2003.

7 Se trata de la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién fami-
liar, que debe ser transpuesta antes del 3 de octubre deIXDCE (Serie L nim. 251, de 3 de octubre de 2003), que
requerira la modificaciéon de los articulos 16 a 19 de la LOEXIS y, consecuentemente, de sus actuales disposiciones de
desarrollo. La Directiva permite que los Estados miembros determinen el concepto de familiar de manera distinta a como
se prevé en la citada norma comunitaria, que podria incluir también al ascendiente, al hijo mayor de edad, a la pareja regis-
trada, etc. También puede citarse la mas reciente Directiva del Consejo 2004/114/CE, de 13 de diciembre, relativa a los
requisitos de admision de los nacionales de terceros paises a efectos de estudios, intercambio de alumnos, practicas n
remuneradas o servicios de voluntariado, que debe ser transpuesta antes del 12 de enerD@ER@&Fi¢ L nim.

375, de 23 de diciembre de 2004).
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competencias en el ambito, bien diferente, de la expulsién, en virtud del apartado 2.° del articulo 62
del TCE/TA, que se refiere a las medidas relativas a la estancia ilegal y a la repatriacion de extran-
jeross,

En cambio, el proceso de comunitarizacion ha incidido en menor medida en el ambito del tra-
bajo®. Sin embargo, se ha presentado una Propuesta de Directiva del Consejo relativa a las condi-
ciones de entrada y residencia de los nacionales de terceros paises por razones de trabajo por cue
ta ajena y de actividades econémicas por cuenta pfopia

De otro lado, la firma y ratificacién por parte del Gobierno espafiol del Acuerdo de Schengen,
de 14 de junio de 1988, y de su Acuerdo de Aplicacion, de 19 de junio de 1990 (en adelante,
CAAS), es otro factor que erosiona la aplicacién de las reglas del Reglamento de la LOEXIS rela-
tivas a las condiciones y requisitos de entitddaa entrada en vigor de forma progresiva del CAAS
dio lugar a la supresion gradual de los puestos fronterizos espafioles internos, esto es, los puesto
situados en el interior del espacio integrado por los paises miembros de Schengen, entre los que nt
se encontraban sélo los comunitarios (salvo el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte,
Irlanda y Dinamarca), sino también paises no miembros de la UE —Noruega e Istand@a—
obstante, a través de cartas al Presidente del Consejo, de 20 de mayo de 1999, 9 de julio de 199
y 6 de octubre de 1999, el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte solicita-

8 Sin embargo, como se sabe, la expulsién es una sancién que puede ordenarse por una pluralidad de motivos, entre los qu
se encuentran la comisién de un delito o de una falta. Por ello, la parte de la Directiva 2001/40/CE, del Consejo, de 28 de
mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros
Estados (DOCEerie L num. 149, de 2 de junio de 2001), que se refiere a las causas de expulsion, mas concretamente,
las contempladas en el articulo 3, parr. 1.°, letra a) relacionadas con infracciones penales, no puede considerarse desarrc
llo del nuevo articulo 63, 3.° del TCE/TA, que s6lo menciona la estancia o presencia ilegal del extranjero en el espacio
comunitario. Véase también la Directiva del Consejo, de 23 de febrero de 2004, por la que se establecen los criterios y
modalidades practicas para la compensacién de los desequilibrios financieros resultantes de la aplicacién de la Directiva
2001/40/CE relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsién de los nacionales de terceros
Estados, cuya base juridica también es el articulo 63, 3.° del TAEBDK2E Serie L nim. 60, de 27 de febrero de 2004),
asi como la Decision del Consejo 2004/573/CE, de 29 de abril de 2004, relativa a la organizacién de vuelos para la expul-
sién desde el territorio de dos 0 méas Estados miembros, de nacionales de terceros paises sobre los que hayan recaido dec
siones de expulsion (DOCEerie L nim. 261, de 6 de agosto de 2004).

9 Véase extensamente sobre este particular JNEREOPEREZ «El Derecho social y el trabajo en el mundo de la terce-
ra revolucion industrial», en AA.VVIransformaciones del Derecho en la mundializacistudios de Derecho Judicial,

CGPJ, Madrid, 1999, pags. 219y ss.
10 véase, DOCESerie C nim. 332, de 27 de noviembre de 2001, pags. 248 a 256.

11 Acuerdo entre los Gobiernos de los Estados de la Unién Econémica Benelux, de Alemania y Francia, relativo a la supre-
sion gradual de los controles en las fronteras comunes, o Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, enmendado po
distintos Protocolos de adhesion, entre ellos, el Protocolo de adhesién de Espafia (Protocolo de Bonn, 25 de junio de 1991),
BOEde 30 de julio.

12 Firmado en Schengen, el 19 de junio de 1990. Instrumento de ratificacién del Acuerdo de Adhesién del Reino de Espafia,
publicado eBOEnUm. 81, de 5 de abril de 1994 (correccién de errror&Odede 9 de abril).

13 véase sobre este particular, IREJEZ DE PARGA MASEDA: «Reflexiones sobre la puesta en aplicacién en su totalidad, el
26 de marzo de 1995, del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, de 19 de junio de 1990, Revista de Instituciones
Europeasvol. 22, 1995, pags. 909 y ss.
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ron participar en algunas de las disposiciones del acervo de Schérgan tarde, por la misma
técnica de misivas, Irlanda solicité también participar en determinadas disposiciones del acervo de
Schengens.

El «espacio Schengen» ha permitido que los nacionales de terceros Estados —no pertenecien
tes al citado espacio— puedan entrar al territorio de cualquier pais miembro y atravesar libremente
las fronteras interiores de los paises parte, siempre que hayan cumplido los requisitos de entrada
posean la documentacion pertinente. Como consecuencia de la reforma del TCE por el TA, gran parte
de las materias que regulaba el Acuerdo de Schengen y su Convenio de Aplicacién son ahora com:
petencia especifica de las instituciones comunitarias.

Por lo que respecta a la comunitarizacion del «acervo Schengen, el articulo 2 del Protocolo
anejo al TUE y al TCE prevé su inmediata aplicacion. Sin embargo, el Consejo ha de decidir por
unanimidad de los Estados comunitarios que forman parte del Convenio de Schengen, cudl es la bas
juridica de cada una de las disposiciones legales y decisiones adoptadas por el Comité Ejecutiva
(véase, art. 2.2.° del citado Protocdfo)

Para determinar la base juridica que permita modificar el acervo de Schengen, el Consejo apro-
b6 dos Decisiones, de fecha de 20 de mayo de 1999: de un lado, la Decisién 1999/435/CE, sobre Iz
definicidn del acervo de Schengen a efectos de determinar la base juridica de cada una de las dis
posiciones o decisiones que constituyen dicho adéryola Decision 1999/436/CE por la que se
determina la base juridica de cada una de las disposiciones o decisiones que constituyen el acervi
Schengen, de otf§.

Sin embargo, la transicion desde el pilar intergubernamental al pilar comunitario se esté hacien-
do de forma deficitaria, pues se estan poniendo en tela de juicio los propios postulados de constitu-
cion de las Comunidades Europeas: la delegacion expresa de competencias como base para la actu
cion de las instituciones comunitarias. Esta situacién de confusién tiene lugar como consecuencia
de la pluralidad de materias comprendidas en el «acervo Schengen», sobre las que los Estados ¢
habian puesto de acuerdo como consecuencia de su voluntad soberana.

La comunitarizacion del acervo de Schengen ha tenido otras consecuencias, pues no forman
parte de este proceso determinados paises (tanto de la UE como terceros), que eran parte de Scheng

14 Decisién 2000/365/CE del Consejo, 19 de mayo, sobre la solicitud del Reino Unido e Irlanda del Norte de participar en
algunas de las disposiciones del acervo de Schebg#@H Serie L nim. 131, de 1 de enero de 2000).

15 véase Decision 2002/192/CE del Consejo, de 28 de febrero de 2002, sobre la solicitud de Irlanda de participar en algu-
nas disposiciones del acervo de Scher{B&CE Serie L nim. 64, de 7 de marzo de 2002).

16 | a finalidad de esta disposicién (apdo. 2.° del art. 2) est4d mas relacionada con la funcién de complitud, esto es, con la
determinacion de la base para poder completar las disposiciones del citado acervo, que con la estricta precision de la bast
juridica a través de la cual se ha asumido el entero entramado de normas y decisiones, denominado «acervo Schengen>
El acervo Schengen delimitado para su comunitarizacién aparece publicad2CiDEelde 22 de septiembre de 2000,
con una extension de 500 paginas.

17 Ibidem.

18 véase, DOCESerie L nim. 176, de 10 de julio de 1999.
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motivo por el cual ha sido necesario suscribir un Acuerdo por el Consejo de la Unidn Europea con
la Republica de Islandia y el Reino de Noruega sobre la asociacion de estos dos Estados a la ejecu
cién, aplicacién y desarrollo del acervo de Schengen, aprobado por Decision del Consejo 1999/439/CE,
de 17 de mayo de 1999 A resultas de este proceso se ha aprobado el Acuerdo del Consejo de la
UE, Islandia y Noruega con Gran Bretafia e Irladdesi como la Decision del Consejo de la UE,

de 29 de mayo de 2000, sobre la solicitud de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de participar en las
disposiciones del acervo Schengén

Por tanto, cuando el RLOEXIS se refiere al espacio Schengen alude al conformado en la actua-
lidad por los trece Estados a los que se refiere el Protocolo anejo al TCE, de un lado y, de otro, por
el Reino de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y la Republica de Irlanda. Pero también por Noruega
e Islandia, que forman parte del Acuerdo de Schengen (asi como de las disposiciones de desarrollc
que el Consejo vaya dictando).

En cuanto a Dinamarca, si bien es parte del acervo Schengen, mediante Protocolo anejo al
TUE y al TCE, ha expresado su posicion de quedar fuera de la aplicacion de las nuevas disposicio-
nes del Capitulo IV del TCE/TA. Sin embargo, tal exclusion no afecta a la determinacion de los
nacionales de terceros paises que han de estar en posesion de un visado ni al visado uniforme. E
segundo lugar, Dinamarca puede decidir en cada caso si participa en las disposiciones de desarrollc
del acervo Schengen dentro de los 6 meses siguientes a la aprobacion de una medida (art. 5 de
Protocolo relativo a la posicién de Dinamarca), en cuyo caso quedaran vinculados mediante una obli-
gacion de Derecho internacional publico, tanto los paises citados en el articulo 1 del Protocolo de
incorporacion del acervo Schengen, como el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte e
Irlanda.

Para concluir, la comunitarizacién de los ambitos del asilo y de la inmigracion, de un lado, y
la comunitarizacion del acervo de Schengen, de otro, responden a la idea de «dar cuerpo» al huevc
espacio de libertad, de seguridad y de justicia, al que ha dado vida el TA. El citado espacio es, por
un lado, y en el momento presente territorialmente mas limitado que el espacio Schengen (dado que
todos los paises integrantes de este Ultimo no son miembros del primero), pero, por otro lado, tiene
unos objetivos mas ambiciosos, dado que pretende garantizar estas libertades sin distincién de fron-
teras, esto es, en el entero espacio, sin justificar su aplicacion en el hecho de que se trata de situe
ciones vinculadas con el espacio comunitario, sino sélo con esta nueva zona de libertad, seguridac
y justicia.

19 véase DOCE Serie L nim. 176, de 10 de julio de 1999. De otro lado, hay que dar también cuenta de la celebracién del
Acuerdo entre el Consejo de la Unién Europea, Islandia y Noruega, con Gran Bretafia e Irlanda del Norte e Irlanda, en el
gue se precisan cémo van a canalizarse las relaciones entre el Consejo de la Unién Europea y Noruega e Islandia, que ha
suscrito el Acuerdo de Schengen, con respecto al Reino Unido e Irlanda del Norte e Irlanda (o uno solo de estos Estados),
para el caso de que decidan incorporar parte de las disposiciones de desarrollo del acervo Schengen, tal y como se prev:
en el Protocolo anejo al TUE y al TCE, tras la promulgacion del TA. Véase el texto del citado Acuerdo publicado en el
DOCESerie L nim. 15, de 20 de enero de 2000. Por (ltimo, el Reino de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, de un lado y,
de otro, Irlanda, participan de las disposiciones de desarrollo de Schengen.

20 véase, DOCBSerie L nim. 15, de 20 de enero de 2000, pags. 2 y ss.

21 véase, DOCESerie L nim. 131, de 1 de junio de 2000, pags. 43y ss.
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V. ACCESO DE LOS EXTRANJEROS AL TERRITORIO ESPANOL Y AL «<ESPACIO DE
LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA»: LAENTRADA

1. Delimitacion de supuestos: el ambito subjetivo de la norma.

Constituye, un presupuesto inexcusable para la aplicacion (e interpretacion) del nuevo Reglamento
de ejecucion de la LOEXIS @elimitacion de cada concreta situacion persouale requiere iden-
tificar la nacionalidad de la persona que solicita la entrada o permanencia en territorio espafiol, asi
como su relacién de parentesco con otras personas espafiolas, nacionales de un Estado parte de
UE, del Espacio Econdmico Europeo (en adelante, EEE) o de terceros Estados que tengan residen
cia legal en Espafia. Como se sabe, los miembros de la familia, con independencia de su nacionali
dad, de los nacionales de los UE y del EEE, gozan de un «derecho derivado» de circulacién y de
residencia en el territorio comunitario, vinculado al «ejercicio de la movilidad» por parte del miem-
bro de la familia, nacional de un pais de la UE o del EEE, al que acompafian en el Estado de acogi-
da22, Estos ultimos son los beneficiarios de las libertades comunitarias, significativamente, de la
libre circulacién de personas, de la libertad de residencia y de la libre circulacién de trabajadores.

Con respecto a los nacionales de los Estados parte del EEE y los miembros de su familia (con
independencia de su nacionalidad), es preciso hacer referencia a su equiparacién a los nacionales ¢
los Estados comunitarios, en virtud del Tratado sobre el EEE, a través del cual se hacen extensivas la
libertades comunitarias también a los nacionales de los citados E3tAitngbstante, en referéndum
popular Suiza no firmé el Convenio de Oporto, pero ha suscrito recientemente un Acuerdo sobre la
libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, que entré en vigo
el 1 de junio de 2002 En la actualidad, tres de los paises originariamente pertenecientes al EEE son
miembros de la UE (a excepcion de Noruega, Islandia, Suiza y Liechenstein), de otro lado, Noruega e
Islandia forman parte del espacio Scherfgen

22 Cuando se alude a las personas que tienen la nacionalidad de un pais comunitario, hay que referirse también al recientt
proceso de ampliacién de la UE. Véase el Acta relativa a las condiciones de adhesién a la Unién Europea presentadas po
la Republica Checa, la Republica de Estonia, la Republica de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania,
la Republica de Hungria, la Republica de Malta, la Republica de Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca
y el Dictamen de la Comision, de 19 de febrero de 2DA&JE Serie L nim. 236, de 23 de septiembre de 2003). No obs-
tante, el Tratado de Atenas prevé su progresiva incorporacion a la libertad de circulacion de personas que, por tanto, por
el momento, carece de efectividad alguna (vB&Ede 31 de diciembre de 2003).

23 E| citado Tratado esta publicado eDECESerie L nim. 1, de 3 de enero de 1994. El Acuerdo constitutivo de la Asociacién
Europea de Libre Cambio (AELC), fue firmado el 4 de enero de 1960 en Estocolmo y entr6 en vigor el 3 de marzo del
mismo afio. Sus miembros originarios fueron: Austria, Dinamarca, Noruega, Portugal, Suecia, Suiza y Liechenstein (que
forma una Unién Aduanera con Suiza) y el Reino Unido. Finlandia llegé a ser miembro asociado en 1961 e Islandia se
convirti6 en miembro en 1970.

24 ge trata del Acuerdo sobre la libre circulacién de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por une
parte, y la Confederacion suiza, por ¢&®CE Serie L nim. 114, de 30 de abril de 2002).

25 por este motivo, han celebrado (con el Consejo de la Unién Europea) un Acuerdo, de 18 de mayo de 1999, sobre la aso-
ciacion de la Republica de Islandia y el Reino de Noruega a la ejecucion y desarrollo del acervo de Schengen. La perte-
nencia de Islandia y Noruega al espacio Schengen, asi como la firma del acuerdo anteriormente citado, han motivado la
Decisién 2000/29/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa a la celebracion de un Acuerdo con la Republica de
Islandia y el Reino de Noruega para la determinacién de los derechos y obligaciones entre Irlanda y el Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte, por un lado, y la Republica de Islandia y el Reino de Noruega, por otro, en los ambitos
del acervo de Schengen que se apliquen a estos Estados (DOCE Serie L nim. 15, de 20 de enero de 2000).
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Por tanto, las huevas normas reglamentarias recogidas en los articulos 1 a 20 s6lo se aplicar
para determinar las formalidades y requisitos de entrada, estancia y permanencia de los nacionale:
de terceros Estados, quedando fuera de su &mbito de aplicacién los nacionales de terceros Estadc
miembros de la familia de un espafiol, de una persona que posea la nacionalidad de otro pais comu
nitario o de un Estado perteneciente al EEE. Tales situaciones estan comprendidas en el ambito de
Real Decreto 178/2003, de 14 de feb&r@Queda a salvo una eventual aplicacion, sea con carac-
ter supletorio sea por el principio de norma mas favorable, conforme indica el punto 2 del articulo
Unico del Real Decreto 2393/2004, por el que se aprueba el RLOEXIS.

En cuanto a los familiares que se benefician del derecho comunitario a la libertad de circula-
cion y de residencia de forma derivada, se trata de los comprendidos en el articulo 2 del citado Real
Decreto 178/2003: en primer lugar, el cnyuge, siempre que no esté separado &e éreslegun-
do extremo, los descendientes propios y descendientes de su conyuge, siempre que no estén separ
dos de derecho, sean menores de 21 afios o mayores de dicha edad que vivan a sus expensas; V, |
ultimo, los ascendientes y los del cdnyuge, siempre que no estén separados de derecho y vivan a st
expensas, con excepcion de los ascendientes de los estudiantes —y c&yuges—

De otro lado, tampoco se aplican en todo caso las nuevas disposiciones de ejecucion de la
LOEXIS a las personas nacionales de terceros Estados, que solicitan entrar y permanecer en el terri
torio espafiol, pues tales reglas han sido desplazadas por las normas comunitarias aprobadas por le
instituciones comunitarias, que son el resultado de la creacion de un «espacio de libertad, seguridac
y justicia», que ha tomado cuerpo tras la aprobacion —el 2 de octubre de 1997- y posterior entrada
en vigor —el 1 de mayo de 1999- del TA.

2. La entrada en el territorio espafiol y comunitario de los nacionales de terceros Estados: el
visado y otros documentos.

El visadosigue siendo uno de los documentos cuya exigencia es inexcusable en el momento
de la entrada. El nuevo RLOEXIS sigue una sisteméatica nueva en cuanto a la exigencia de visado

26 vid. BOEnum. 46, de 22 de febrero de 2003, cuya entrada en vigor tuvo lugar el 1 de marzo de 2003.

27 La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo contencioso-administrativo) de 10 de junio de 2004 declara la nulidad del
ultimo inciso del articulo 2 del citado Real Decreto. Si bien es alto el interés de este pronunciamiento, en parecido senti-
do ya se habia pronunciado el TICE, en Sentencia de 13 de febrero de 1985 (Asunt®i26&/83| and Berlijy al
considerar quest vinculo conyugal no puede declararse disuelto hasta que asi lo haya declarado la autoridad compe-
tente>. Ambas decisiones pueden referirse, no obstante, a supuestos de hecho distintos, dada la falta de vinculacién con
el espacio comunitario (y, consecuentemente, con las libertades) de la situacién del familiar extranjero del espafiol, que
no ha «ejercido la movilidad».

28 Téngase en cuenta, ademas, que cuando la movilidad por el espacio comunitario se justifica por motivos de trabajo, el
régimen y situacion de los familiares, nacionales de terceros Estados, de espafioles asi como de las personas que ostel
tan la nacionalidad de un pais miembro de la UE y del EEE, se regula por el Reglamento 1612/68, en cuyos articulos 10-
12 indica cuales son los citados miembros de la familia. No obstante, la Directiva 2004/38/CE, de 30 de abril, modifica-
ra estas disposiciones tras su entrada en vigor, prevista para dos afios después de la publicacion oficial @&Borma (

Serie L nim. 158, de 30 de abril de 2004). Véase también el Reglamento 1251/70 de la Comisidn, de 29 de junio de 1970,
relativo al derecho de los trabajadores a permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber accedido ¢
un empleo POCE Serie L nim. 142), asi como$TJCE, de 9 de enero de 2003.
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acorde con la nueva funcién que la Ley Organica 14/2003 ha atribuido a este documento. Se recor-
dara que, tras esta reforma, el visado no s6lo habilita a entrar en territorio espafiol, sino que tambiér
acredita la presencia regular del extranjero (sin perjuicio de la necesidad de que esté en posesion d
la Tarjeta de Identidad de extranjero, siempre que vaya a permanecer en Espafia durante un tiemp
superior a 6 meses).

Por este motivo, el Titulo | del Reglamento se refiere con caracter general a las exigencias y
documentacién de entrada, pero no alude a todas las modalidades de visados, sino sélo a su exigel
cia asi como a los casos en que no cabe exigir visado, que recoge el articulo 6.2.°. Las concreta
modalidades de visado se encuentran junto a las reglas que disciplinan o regulan las condiciones d
estancia o permanencia del extranjero en el territorio espafiol. Ha de tenerse en cuenta que en €
momento actual, la exigencia de visado asi como de cualquier otro documento de entrada y salida
esta determinada, en gran medida, por las reglas que son resultado de la comunitarizacién de la
materias del asilo y de la inmigracién (Titulo 1V del TCE/TA), de un lado; y de la comunitarizacion
del «acervo Schengen», ya comentadas.

Por tanto, sera preciso identificar la normativa aplicable al régimen de entrada de un nacional
de tercer Estado en el nuevo «espacio de libertad, seguridad y justicia». En cuanto a la exigencia d¢
visado, el Reglamento 539/2001 del Consejo, de 15 de marzo de 2001, establece la lista de tercero
paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras exteric
resy la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa dfijigaeifa sido modi-
ficado por el Reglamento 2414/2001, del Consejo, de 7 de diciembre dél30@ias reciente-
mente, por el Reglamento 453/2003, del Consejo, de 6 de marzo d&.2003

Si bien el Reglamento de desarrollo de la LOEXIS parece referirse a este proceso de nueva asun
cién de competencias por parte de las instituciones comunitarias en el especifico &mbito de la inmi-
gracion, las referencias son insuficientes si se tiene en cuenta la importancia del citado proceso. Cuand
el articulo 6 indica que no sera exigible el visado cuando el Gobierno de Espafia tenga suscrito algur
Convenio en este sentido con determinados paises, tras la asuncion de competencias por parte de |:
instituciones comunitarias en el ambito de la entrada al espacio Schengen y al territorio de la Unién
Europea, debe tenerse en cuenta que esta cuestion esta regulada por las normas comunitarias ant
citadas. Precisamente por ello, el Gobierno espariol se ha visto obligado a denunciar algunos de los
Convenios que tenia suscritos, desde largo tiempo, en el ambito de la supresién del visado de entra
da33, Por ello, la referencia contenida en el articulo 6.2.° a) del Reglamento de ejecucion de la LOEXIS
no solo es incorrecta sino que induce a confysidres no destaca suficientemente la existencia de
normas de origen comunitario de obligado cumplimiento y de aplicacion inmediata.

29 Esta tarjeta equivale al «permiso de residencia uniforme», al que se refiere el Reglamento 1030/2002/CE del Consejo, de
13 de junio, y que permite al extranjero circular y desplazarse libremente por el espacio comunitario. Cabe la duda acer-
ca de si también permite circular por el «espacio Schengen».

30 publicado en dDOCE Serie L niim. 81, de 21 de marzo de 2001.
31 publicado en eDOCE Serie L nim. 327, de 12 de diciembre de 2001.
32 yéase, DOCESerie L niim. 69, de 13 de marzo de 2003.

33 véase sobre este particular, ®RELLLASAGABASTER «La politica de visados de la Unién Europeésticias de la Union
Europea, nim. 207, abril de 2002, pags. 39y ss.
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El visado ha de solicitarse con caracter previo al momento en que el extranjero se presenta en
el puesto fronterizo de entrada. Sin embargo, en ocasiones, tanto las hormas de origen comunitaric
como la LOEXIS y el RLOEXIS prevén la posibilidad de que se expida en frontera. Estos casos se
contemplan en el Reglamento 415/2003, del Consejo, de 27 de febrero, sobre expedicién de visada
en frontera, incluidos los de marinos en transito, asi como a los familiares de espafioles, de comu-
nitarios, de nacionales del EEE (en todo caso, salvo razones de orden publico, seguridad publica o
salud publica), de extranjeros residentes o en circunstancias excepcionales.

La jurisprudencia del TICE es contundente en el sentido de obligar a la expedicion en fron-
tera de un visado cuando se trate de personas, que ostenten la nacionalidad de un tercer Estado pe
gue sean familiares del nacional de un pais comunitario o del EEE, que haya ejercido la libertad de
circulacién. En tales casos, es exigible el visado de entrada cuando se posean la nacionalidad de u
Estado mencionado en el Reglamento 539/2001, modificado por los Reglamentos 2414/2001 y
453/2003, pero su expedicion es obligatoria en el momento de la éAtRwleden plantearse dudas
respecto a la correccion de esta jurisprudencia para nacionales de terceros Estados, miembros de |
familia de espafioles que no han ejercido el derecho a la libre circulacién, al no estar afectada nin-
guna libertad comunitari&.

En cuanto al visado, en la actualidad, los tipos de visados que recoge el RLOEXIS (denomi-
nados visados nacionales o de caracter territorial) sélo se expiden cuando se trata de un visado d
larga duracién (visados de residencia), dado que en los demas casos tendra que expedirse el denc
minado visado Schengen, regulado en el CAAS. Esta modalidad de visado (de corta duracién) per-
mite a los nacionales de terceros Estados —no parte del citado convenio— circular por el territorio
Schengen, como maximo, durante un periodo de tres meses en un periodo de seis.

No obstante, tras la entrada en vigor del Reglamento 1683/95/CE del Consejo, de 29 de mayo
de 1995, relativo a la expedicion de unodelo uniforme de visagléé, los visados de corta duracion
han de contener las menciones indicadas en esta norma comunitaria. A partir de esta norma tales viss
dos se denominan «visados uniformes», que (al igual que los visados Schengen) permiten a su titulal
circular por el territorio de los Estados miembros del espacio comunitario. Dicha norma comunitaria
ha sido modificada por el Reglamento 334/2002/CE, del Consejo, de 18 de febrero #e 2602
otro lado, recientemente se ha probado el Reglamento 333/2002/CE, del Consejo, de 18 de febrerc

34 véase, entre otras, STICE de 25 de julio de 2002 (Asunto C-459/99)

35 No obstante, existen ya precedentes que permitirian hacer una interpretacién extensiva del &mbito de aplicacién personal
de las libertades comunitarias, pues el TICE, en Sentencia (ya citada) de 25 de junio de 2002 (Asunto C-459/99), a pesar
de las observaciones del Gobierno belga, omitié hacer cualquier aclaracién acerca de su competencia para resolver la
cuestion prejudicial planteada, relativa a un supuesto en el que no existia ningin elemento que vinculara la situacién con
el espacio comunitario. Esta y otras decisiones recientes pueden poner de relieve qué miembros de la familia (de nacio-
nalidad de un tercer Estado) del nacional espafiol contemplados en el articulo 2 del Real Decreto 766/1992, se benefician
de los derechos de circulacion reconocidos a los miembros de la familia de espafioles, por el hecho de que el supuestc
entra (est&) en contacto con el nuevo «espacio de libertad, de seguridad y de justicia» (STJCE de 19 de octubre de 2004
asunto C-2000/0Zhen c. Secretary of State of the Home Deparfment

36 publicado en eDOCE Serie L nim. 164, de 14 de julio de 1995.

37 Publicado en eDOCE Serie L nam. 53, de 23 de febrero de 2002.
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de 2002, sobre un modelo uniforme de impreso para la colocacion del visado expedido por los Estados
miembros a los titulares de un documento de viaje no reconocido por el Estado miembro que expide
el impreso.

Sin perjuicio de una mayor consideracion al analizar especificamente las novedades relativas
a las condiciones de acceso al empleo y al trabajo de las personas inmigrantes, conviene aqui deje
constancia de la figura denominadé@sado por blsqueda de emple&sta modalidad, prevista en
el articulo 39 LOEXIS y en los articulos 81 a 83 RLOEXIS, altera en alguna medida relevante la orde-
nacion tradicional del fenémeno inmigratorio, pues permite entrar en nuestro territorio a una perso-
na que busca recursos econdmicos mediante la realizacién de una actividad laboral pero sin conta
con el previo contrato. Un caracter «excepcional», al menos en este momento, que aprecia la propic
norma reglamentaria al considerar que «Unicamente» en estos supuestos el «visado de estancia» aut
rizara para buscar empleo y solicitar autorizacién de residencia y trabajo en Espafia» [art. 26 a)
RLOEXIS].

Junto al visado, es preciso estar en posesigmadeporte(salvo para los casos en que exis-

ta un convenio de supresién de pasaportes) y aportar la documentacion acreditativa de la identidac
de la persona. Cuando se solicita la entrada alegando la existencia de vinculos familiares con espa
fioles, con nacionales de otros paises comunitarios, con nacionales del EEE o con extranjeros resi
dentes en Espafia, debe acompafiarse, ademas, la documentacién acreditativa del vinculo de pare
tesco con la persona de la que son familiares. En tales casos, las autoridades de los puestos fronteriz
desarrollan funciones propias de los Jueces del Registro Civil, pues estan homologando el efecto
probatorio de un documento, en el que consta el estado civil de una persona (matrimonio, filiacion

natural, filiacién adoptiva), etes.

Para entrar, es preciso justificar también el objeto y condiciones de la entrada (art. 7), aportar
medios econdmicos (art. 8) y cumplir determinadas condiciones sanitarias (art. 9), pues, de lo con-
trario, la entrada podra ser denegada (art. 13). También es necesario que no concurra ninguna prohi
bicion de entrada (art. 189. De otro lado, la entrada ha de tener lugar por uno de los puestos habi-
litados a tal efecto.

El articulo 12 del RLOEXIS alude a la obligacion de las personas que sean nacionales de
un tercer Estado de realizar, bien en el momento de la entrada, bien en un momento posterior, la
declaracidn de entrada, que recoge el articulo 18 del CAAS cuando se desplacen por el interior
del citado espacio en el que se han suprimido las fronteras fisicas. La citada declaracion de entra:
da ha de realizarse, una vez que la persona nacional de un tercer Estado cruzd la frontera, en |;
Oficina de Extranjeros de la localidad en la que vaya a residir durante el tiempo en que se des-
plaza a Espafia.

38 véanse los articulos 323 y 144 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamien®@Hhde(8 de enero), que entrd
en vigor el 1 de enero de 2001.
39 véase infra.
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Parece que la norma reglamentaria de desarrollo quiere acomodarse a las reglas —ahora— comu
nitarias en esta materia. Sin embargo, la funcion educativa que hay detras de la referencia que con
tiene el RLOEXIS a la declaracién de entrada es perniciosa porque parece indicar que la norma regla-
mentaria permite la aplicacién de la norma convencional (ya comunitarizada). Como se sabe, los
acuerdos internacionales tienen aplicacion preferente desde su aplicacion en el BOE (art. 93 CE) y,
mas concretamente, el acervo Schengen comunitarizado tiene primacia, al tratarse de una norma d
origen institucional.

VI. PERMANENCIA DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA Y EN LOS DEMAS PAISES
DE LA UE: LAS SITUACIONES JURIDICAS DE ESTANCIAY RESIDENCIAY SU DOCU-
MENTACION

1. Las situaciones de los extranjeros y las libertades de residencia y circulacion: extension y
limites de las potestades administrativas.

Coherente con el principio de soberania de los Estados que sigue rigiendo la «movilidad» de
las personas que salen de su pais para acceder a otro, la normativa reglamentaria regula primero Ie
condiciones de acceso y después la de presencia en el territorio espafiol. Si el Titulo | del RLOEXIS
regula elrégimen de entraday el de «salida» (Capitulo Ill)—-, y el Titulo Il, el régimen de transito
—autorizacion para atravesar el espacio Schengen sin acceder a un territorio nacional—, es a partir de
Titulo 1l cuando se ordena udéversidad de situacione las que los extranjerga han accedi-
do y se encuentran legalmente en Esp&@atrata de la situacion dstancia(Titulo 1), de resi-
denciatemporal y permanente (Titulo IV) y a un conjuntcsideaciones especialgsntre las que
se encuentran la relativa a la llegada al territorio espafiol de extranjeros por la via del contingente
(Titulo V), los trabajadores transfronterizos (Titulo V1), la situacion especial de los estudiantes (Titulo
VIl) y de los menores extranjeros (Titulo VIII). De otro lado, el Titulo IX se refiere a la modifica-
cion de las situacione.

La correcta interpretacion y aplicacién de las nuevas disposiciones reglamentarias requiere,
previamente, realizar dos puntualizaciones: en primer lugar, que la residencia temporal prevista en
el articulo 31.2.° de la LOEXIS (tras su redaccion por la LO 8/2000) esta vinculada con el derecho
fundamental del extranjero reconocido en el articulo 19 de la CE y; en segundo extremo, que el
extranjero puede encontrarse legalmente en territorio espafiol en casos distintos de los que prevé €
citado articulo 29 de la LOEXIS (como se vieféa). El reconocimiento por parte de la DF 1.2 de la
Ley Organica 8/2000, del caracter organico del articulo 31.2.° de la LOEXIS significa que la actua-

40 El transito no constituye propiamente una «situacion» en la que el extranjero puede encontrarse en nuestro pais, como se
desprende del articulo 29 de la LOEXIS asi como de su nuevo Reglamento de desarrollo (Titulo I1), sino sélo la forma a
través de la cual un extranjero puede encontrarse legalmente en Espafia de forma puntual, esto es, acude al territorio espe
fiol «de paso» hacia otros paises de la Europa comunitaria o de Estados terceros.
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cion de la Administracion no puede vulnerar el contenido esencial de este derecho fundamental en
el momento de la concesion de la autorizacion de residencia temporal en los supuestos contempla
dos en la citada disposicion, esto es, residencia no lucrativa, residencia por motivos laborales y resi-
dencia por reagrupamiento familiar.

Este derecho fundamental —no existe un derecho a entrar pero si a residir una vez se ha acce
dido legalmente, si bien en los términos legalmente establecidos— condiciona tanto la ordenacion
como su practica administrativa, exigiendo el respeto, entre otros, al principio de proporcionalidad.
Asi, seria inefectivo el derecho si, por ejemplo, se exigiesen medios econdmicos irrazonables para
cumplir el requisito de la posesion de medios de vida suficientes para atender los gastos de manu:
tencién y estancia, incluidos (en su caso) los de la familia del extranjero. En los otros dos casos,
podria considerarse que el derecho del extranjero a residir en territorio espafiol es anterior al otor-
gamiento de la autorizacion de residencia, supeditado sélo a la acreditacion de la existencia de la
relacion laboral y el vinculo de parentesco.

En otras ocasiones, sin embargo, la autorizacidn de residencia temporal es una concesion de
la Administracion supeditada a su juicio discrecional, de tal manera que el extranjero no esta ampa-
rado por el citado articulo 19 de la CE hasta que no esta en posesion de la misma. Se trata de la
situaciones de residencia temporal a las que se refiere el articulo 31.3.° de la LOEXIS (tras su redac
cion por la LO 14/2003), por arraigo, por razones humanitarias, de colaboracion con la justicia u
otras circunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamenieffag¢ase

Por ultimo, si bien el articulo 32 de la LOEXIS no tiene caracter organico, también conecta
con el derecho fundameng&darticulo 19 CE. Motivo por el cual se considera que el extranjero tiene
derecho a residir de forma permanente en Espafia cuando haya permanecido de forma legal y con
tinuada en nuestro pais durante 5 &fios

2. Documentacioén de las situaciones.

El Titulo X del Reglamento de ejecucion de la LOExIBdeumentacion de los extranjergs
desarrolla el articulo 4 de la LOEXIS. Quizés sea éste el aspecto del actual texto reglamentario que
mas novedades introduce con respecto a la situacion anterior habida cuenta de la necesidad de ada
tacion a la Ley Orgéanica 14/2003, de 20 de noviembre, con respecto a la forma de acreditar la pre-
sencia regular del extranjero en Esp#fiba citada Ley Organica regulé por vez primera en un texto
con rango de ley la obligacion/deber de estar en posesion de la «tarjeta de identidad de extranjero»
que recogia con anterioridad la Orden de 7 de febrero de 1997. Se supone que el legislador «trans
ponia» el Reglamento 1030/2002, del Consejo, de 13 de junio.

41 De este modo ha de interpretarse la diccion literal de la norma, al indicaleqaiear derecho a residencia permanente

42 yéase extensamente nuestro comentario a esta reforma en el monografioong NMvARRETE (coord.):Las reformas
socio-laborales del final de la legislatyrgd. Estudios Financieros, Madrid, 2004, pags. 69 y ss.
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Junto a la critica que ha de hacerse con respecto a la necesidad de adaptacion a la norma comt
nitaria, que es de aplicacion inmediata, la funcién que el legislador quiso atribuir al visado en todos
los casos (documento que no soélo sirve para justificar la regularidad de la entrada, sino también para
acreditar la legalidad de la presencia del extranjero en nuestro pais) es incompatible con el citado
Reglamento 1030/2002. De otro lado, en la practica, la obligaciéon que prevé el articulo 4, parra-
fo 2.°de la LOEXIS, tras su modificacion por la Ley Orgénica 14/2003, hace que, salvo para los casos
de estancia, el extranjero tenga la obligacion de solicitar la citada tarjeta siempre que su permanen-
cia en Espafia sea superior a 6 meses (lo que sucede en los casos de residencia temporal y cuanda
extranjero acude al territorio espafiol por motivos de estudios, pues, en estos casos la permanencii
en Espafia sera, como minimo, de 1 &fio)

La funcién atribuida al visado por la Ley Organica 14/2003, a través de la cual se quisieron
evitar los «expedientes basura», debe permitir al extranjero que llega a nuestro territorio «incorpo-
rarse» desde el mismo momento de la entrada, a la situacidn por/para la cual le concedieron el visa:
do/autorizacion correspondiente. Sin embargo, se ratifican las dudas que se pusieron de relieve acer
ca de la «bondad» de esta nueva concepcion del visado, tanto desde la perspectiva de la gestion efice
de los flujos migratorios, como de la seguridad juridica (art. 9.3.° CE), dado que (se supone que) €l
visado es s6lo un documento habilitante, pero no es la propia autorizacion de re$idBmcla
lectura del nuevo articulo 42.5.° del Reglamento se deduce que cumple una funcién adicional, en la
medida en que hasta que el extranjero no esta en posesién del citado visado (y lo utiliza para entrau
en el territorio espafiol), la correspondiente autorizacion de residencia queda «en s#&penso»

3. Movilidad de los nacionales de terceros Estados por el espacio comunitario.

Un objetivo de las recientes normas de origen comunitario es la «movilidad» de las personas,
nacionales de terceros Estados, por el espacio europeo, de tal forma que, una vez que tiene lugar |
entrada en forma legal en un Estado miembro (en nuestro caso, en Espafia), el desplazamiento pa
otros Estados miembros de la Unién Europea puede tener lugar sin que deba solicitarse documenta

43 Esta incompatibilidad deriva de la circunstancia de que el citado Reglamento, que prevé la posibilidad de que los extran-
jeros que se encuentren en posesion del citado permiso de residencia uniforme puedan desplazarse por el territorio de los
paises comunitarios, no considera como tal permiso al visado (art. 2).

44 Ha de tenerse en cuenta que la tarjeta se otorga tras la inscripcién de la autorizacién de residencia en el Registro de
Extranjeros. De otro lado, la reiteracion constante a lo largo del Reglamento de lo que ya dispone el articulo 4, parrafo
2.°de la LOEXIS («Todos los extranjeros a los que se haya expedido un visado o una autorizacién para permanecer en
Espafia por un periodo superior a seis meses obtendran la tarjeta de identidad de extranjero, que deberan solicitar per-
sonalmente en el plazo de un mes desde su entrada en Espafia o desde que se conceda la autorizacion, respectivamer
te») dificulta la comprension de la nueva norma de ejecucion.

45 véanse nuestras criticas en, «Una nueva reordenacidp. cif.,concr. pags. 88 y 89.

46 | a citada disposicion, relativa al procedimiento para el reagrupamiento de los miembros de la familia del extranjero, indi-
ca que: «en el supuesto de que el extranjero cumpla con los requisitos establecidos para la reagrupacion familiar, el 6rga-
no competente resolvera la concesion de la autorizacion de residencia temporal por reagrupacion, y se suspendera la efi-
cacia de la autorizacion hasta la expedicion, en su caso, del visado, y hasta la efectiva entrada del extranjero en territorio
nacional». La exigencia de que el visado sea utilizado puede ser contraria al articulo 19 de la CE, asi como al derecho a
la vida en familia (véasafra).
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cion adicional. Sucede de este modo en el caso de que la persona, nacional de un tercer Estado, pr
tenda desplazarse por el espacio comunitario por motivos distintos al trabajo. Cuando la entrada y
estancia del extranjero en el espacio comunitario tiene lugar por motivos laborales, la permanencia
de mercados nacionales correspondientes al espacio geografico de cada uno de los Estados mien
bros, hace que no se haya logrado aln tal movilidad de las personas que poseen la nacionalidad d
terceros Estados.

Ahora bien, junto a la «movilidad por el espacio comunitario» que tiene lugar en las situaciones
de estancia acreditadas a través de un visado de estancia Schengen o de un visado uniforme, en
momento actual existen ya una pluralidad de textos de origen comunitario, que tienen la finalidad de
garantizar esta libertad de desplazamiento en otros casos. Cabe citar el Reglamento 1091/2001 de
Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la libre circulacién con visado para estancias de larga dura
cién, que madifica el articulo 18 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen y la parte | de
la Instruccién consular comdn En su virtud, el visado para larga duracion expedido por los Estados
nacionales podra tener, durante un periodo de 3 meses, valor concomitante de visado uniforme pari
estancia de corta duracion, que permitira al extranjero circular por el espacio comunitario durante
un periodo maximo de tres meses.

4. La situacion de estancia en territorio espafiol.

El Titulo Il del Reglamento (arts. 25 a 32) se refieresitimcion de estancjgue debe ser
entendida como aquella que permite al extranjero encontrarse legalmente en territorio espafiol duran-
te 3 meses en un periodo de 6 meses. No obstante, el extranjero podra desplazarse por el espacio
los Estados actualmente miembros de la Europa comunitaria, asi como de los paises integrantes de
espacio Schengen, si esta en posesion de un visado uniforme. Cuando no es exigible el visado par
la entrada, ésta podra acreditarse también a través de la presentacion del documento de identidad
de la autorizacion de entrada.

Reviste cierta novedad el articulo 27, parrafo 2.°, al recoger en el texto reglamentario otro de
los compromisos asumidos por el Estado espafiol desde su participacion en el Acuerdo de Schenge
y en su Convenio de Aplicacion. Las misiones diplométicas u oficinas consulares espafiolas podran
expedir visados de estancia en representacion de otro pais, al igual que también pueden expedir vise
dos de estancia validos para el territorio espafiol las de otros Estaddg parte

47 DOCE Serie L nam. 150, de 6 de junio de 2001.

48 véase el articulo 30, parrafo 1.0, letra a) del CAAS, asi como la Parte Il (punto 1.2) de la Instruccién consular comun diri-
gida a las misiones diplométicas y oficinas consultes de carrera (2003/ C 310/01), publicBxzCGH &erie C nim. 310,
de 19 de diciembre de 2003. Esta Ultima, asi como el Manual comun, han sido actualizados recientemente, a través de le
Decision del Consejo, de 28 de julio de 2003, relativa a la modificacion de la parte | del anexo 3 de la Instruccion consular
comun y de la parte | del anexo 5.2 del Manual comun, referentes a los nacionales de terceros paises sujetos a la obligacio
de visado aeroportuari®QCE Serie L nim. 198, de 6 de agosto de 2003) y la Decision del Consejo, de 22 de diciembre
de 2003, por la que se modifica el punto 1.4 de la parte V de la Instruccién consular comin y el punto 4.1.2 de la parte | del
Manual comun en relacién con la inclusion del requisito de posesién de un seguro médico de viaje entre los documentos jus-
tificativos para la expedicién de un visado de entrada unifdd@€E Serie L nim. 5, de 9 de enero de 2004).
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Por ultimo, los estudiantes extranjeros y las personas que acuden al territorio espafiol impli-
cadas en proyectos de investigacidn tienen una situacion de «estancia especial», que se encuentra
caballo entre el régimen general de la estancia y el régimen general de la residencia4&mporal

5. La situacion de residencia temporal en territorio espafiol.

5.1. Concepto y supuestos.

De conformidad con el articulo 33.1 del Reglamestun«esidentes los extranjeros que se
encuentren en Espafia y sean titulares de una autorizacion parasesdbien su tenor es idéntico
al del articulo 30 bis de la LOEXIS, tras su modificacién por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviem-
bre, existen situaciones en las que el extranjero también se encuentra residiendo legalmente en Espaf
sin estar en posesion de la citada autorizacion (wifaap En todo caso, la residencia puedeeser
poral o permanente —apartado 2—, constituyendo esta Ultima, asi como una de las modalidades de resi
dencia temporal —por reagrupamiento familiar—, un derecho subjetivo del extranjero a residir en terri-
torio espafiol, vinculado con el articulo 19 de la CE (tal y como indica la DT 2.2 de la LO 8/2000). La
autorizacion de residencia no conlleva en todos los casos la autorizacion para realizar actividades
laborales o profesionales, por lo que los residentes que pretendan ejercer este tipo de actividades pre
cisaran al mismo tiempo la concesién de una autorizacion para trabajar —art. 33.3 RLOEXIS—.

En cuanto a la primera —residencia temporal—, que es la que ha experimentado una mayor reor-
denacién, variando notablemente la sistematica de la normativa reglamentaria derogada, es la situa:
cion en la que se encuentra el extranjero cuando su permanencia en Espafa es autorizada por u
periodo superior a 90 dias e inferior a 5 afi@rt. 31 LOEXIS), sin perjuicio de lo previsto en el
Titulo VIl —visado por estudios—. Este tipo de residencia puede justificarse por:

a) Reagrupamiento familigiSeccion 2.2, Capitulo I: arts. 38 a 44).
b) Supuestos excepcional&eccion 3.2, Capitulo I: arts. 45 a 47).

¢) Motivos relacionados con el trabafGapitulo 1l: arts. 48 a 70).

5.2. La autorizacién de residencia temporal por reagrupamiento familiar.

En el primer caso, la residencia por reagrupamiento familiar, que ha adquirido una mayor sin-
gularizacion en la estructura de la regulacion reglamentaria, estamos ante aquellas situaciones de
extranjero @utorizado a permanecer en Espafia en virtud del derecho a la reagrupacion familiar

49 | a reciente Directiva 2004/114/CE, de 13 de diciembre, también tiene la finalidad de promover la movilidad por el espa-
cio comunitario de las personas, nacionales de terceros Estados, que acuden al territorio de cualquier pais miembro de le
UE para la consecucion de estudios o investigaciones.
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ejercido por un extranjero residente que haya residido legalmente en Espafia durante un afio y haya
obtenido autorizacién para residir por, al menos otroafiart. 38 RLOEXIS). Ademas de delimi-

tar los «familiares reagrupables» (art. 39), regula dos supuestos: la reagrupacion familiar por resi-
dentes reagrupaddart. 40) y la residencia temporal independiente de los familiares reagrupados
(art. 41). Asimismo, se regula el procedimiento para la reagrupacién familiar (art. 42), con especial
atencion a la tramitacion del visado por reagrupacion familiar (art. 43), y la renovacion (art. 44).

Por lo que respecta al primer supuesto, los extranjeros que hubieran adquirido la residencia
mediante reagrupacion podran ejercer, a su vez, el derecho de reagrupacion respecto de sus propic
familiares siempre queuenten con una autorizacion de residencia y trabajo obtenidos indepen-
dientementee la autorizacién del reagrupante, ademas de reunir los requisitos exigidos para el ejer-
cicio del derecho. Llama, pues, la atencion que el Gobierno haya hecho caso omiso de la STS, Sal¢
3.2, de 20 de marzo de 2003, que anulé el articulo 41, parrafo 5.° del Real Decreto 864/2001, cuyo
tenor es idéntico al actual articulo 40, parrafo 1.° del nuevo Reglamento. Como indica el Alto Tribunal,
«el Reglamento no puede invertir el criterio de la ley y prohibir dicha reagrupacion», que es lo que
sucede si se supedita el derecho a la exigencia de que el familiar reagrupado haya obtenido una autc
rizacion de residencia y trabajo independiente. Por tanto, esta persona goza eddtsfméaho
a la vida en familiadesde el momento en que cuenta con la autorizacién de residencia por reagru-
pamiento familiar.

Por lo que respecta a la obtencion de la residencia independiente por parte de los familiares
reagrupados, supuesto ya contemplado en la regulacion anterior, el nuevo Reglamento introduce inte-
resantes novedades, si bien su alcance practico es bastante mas limitado de lo que podria esperar
y desde luego no ha dado respuesta a los principales problemas existentes a este respecto. Los supur
tos contemplados son:

« Cuando obtenga la correspondiente autorizacién para trabajar, sin exigir periodo de resi-
dencia minimo alguno —en la anterior regulacion se exigia siempre acreditar haber vivido
en Espafia con el conyuge reagrupante durante dos afios—.

« Cuando haya residido en Espafa durante 5 afios, si mantiene el vinculo conyugal.

« Cuando se haya roto el vinculo conyugal que dio origen a la situacion de residencia, por
separacion de derecho o divorcio, si acredita la convivencia en Espafia con el conyuge rea-
grupante durante al menos dos afios.

« Cuando fuera victima de la violencia de género —hemos de entender, aunque no se expre-
se, que en los términos de la LO 1/2004—, una vez dictada a su favor una orden judicial de
proteccién —L 27/2003-.

« Por muerte del reagrupante.

No cabe duda de la mejora de la regulacién actual, si bien en la regulacién precedente habia
algunos «portillos» para suavizar un régimen ciertamente rigido. Asi, se preveia la reduccion del
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plazo de convivencia minima de dos afios cuando concurriesen «circunstancias de caracter familiar
o humanitario» que lo justificaran. Qué duda cabe que aqui entraban sin forzar los supuestos de «vio-
lencia de género». Ahora ganamos en seguridad juridica, quedaba un extremado margen de ejerci
cio discrecional de lo que era mas una potestad administrativa que un derecho de la persona extran
jera, conyuge reagrupado.

5.3. La autorizacion de residencia temporal por «circunstancias excepcionales»: la labora-
lizacion extrema de la situacion de arraigo.

En el segundo grupo de supuestos, la residencia temporaiganstancias excepcionakes
se ha producido quizas la mayor reordenacion, tanto sistematica o de estructura como material. El
articulo 45 del actual RLOEXIS distingue cuatro supuestos diferenciados:

« Porrazones de arraigg ya estrictamenti&aboral (acreditar relaciones laborales de una
duracién minima), yaocio-laboral(incorporacién al mercado de trabajo e integracion
familiar y/o social) (art. 45.2).

« Porrazones de proteccion internacional a las personas asiladas, refugiadas o despla-
zadas (art. 45.3).

e Porrazones humanitarias (art. 45.4).

e Porrazones de interés u orden publico (art. 45.4).

En todo caso, como recuerda el apartado 1 del articulo 45 RLOEXIS, esta claro que la correc-
ta interpretacion de la nueva regulacion ha de partir, necesariamente, de su cotejo con el articulo
31.3.° de la LOEXIS (tras su redaccién por la LO 14/2003), que faculta a la Administracion a con-
ceder autorizaciones de residenciagtwacion de arraigppor razones humanitarias, de colabora-
cion con la justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamente. Ello
significa que el Gobierno sélo puede delimitar los supuestos que pueden ser considerados como «cir-
cunstancias excepcionales», pues las nociones de «arraigo», «razones humanitarias» o «colabore
cion con la justicia» tienen un significado delimitado en la propia ley, que no puede ser definido con
caracter restrictivo por una disposicion reglamentaria.

Por tanto, el operador juridico (sea el asesor legal, sea la Administrazidee considerar
gue sblo constituyen casos de arraigo los que indica el nuevo articulo 45 del Reglamentaos
aquellos en los que tal circunstancia pueda acreditarse. Asi lo ha puesto de relieve la amplisima juris-
prudencia existente, en especial, en materia de «exencion de visado» (ya desaparecida) y tambiéi
en el ambito de la concesion del antiguo permiso de residencia temporal por motivos de arraigo (que
contemplaba el art. 31.4 de la LOEXIS, antes de su modificacién en 2003). En consecuencia, la nocion
de arraigo no puede ser entendida so6lo en términos labessitaacion que acredita uparma-
nencia continuada en Espafa durante un periodo minintaf®sy la existencia de relaciones
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laborales de duracion, en computo global se entiende, no inferior a 3%afio socio-laborales,

esto es, acreditacion de una permanencia continuada durante al menos 3 afios, con un vigente cor
trato de trabajo de duracién no inferior a 1 afio y vinculos familiares o, alternativamente, insercion
social —acreditada por Informe del Ayuntamiento en el que esté domiciliado—.

También cabe, pues, atribuir una importancia o trascendencia autdnoma, esto es, al margen de
la relacién con el mercado de trabajo espaditils vinculos familiaresasi lo entendia art. 41.2 d)
del RLOEXIS derogado— asi como araercion sociade la persona del inmigrante, como por
ejemplo haber sido beneficiario de programas especificos a tal fin, en el marco de regulaciones
autonémicas que, como sucede crecientemente, no atienden a la situacion administrativa del inmi-
grante para concederles el derecho a ser beneficiarios de programas de insercion social. Una posi
bilidad igualmente abierta por el articulo 14.3 LOEXIS. Puede decirse, por tanto, que el actual articu-
lo 45.2.° del RLOEXIS emdebidamente restrictiyaal primar el arraigo laboral sobre otras
circunstancias atendidas s6lo de modo acumulativo, careciendo de autonomia para delimitar una
situacion de arraigo familiar y/o social. El reconocimiento progresivo de un derecho basico a la
insercidn no solo laboral sino social de las personas inmigrantes, al margen de su situacion admi-
nistrativa, deberia promover una interpretacion extensiva del concepto, conforme a la jurispruden-
cia en materia.

En definitiva, pese al caracter concertado o negociado y de mejora de la nueva regulacién, nos
encontramos, en la realidad, que con el actual Reglamento, no cabe ni el arraigo exclusivamente
familiar 51 ni el exclusivamente social, salvo el supuesto previsto en el articulo 46.2 ¢) —exencion
del contrato por recomendacion del Ayuntamiento, siempre que acredite medios de vida suficiente,
lo que es realmente impensable para los inmigrantes—. El asesor juridico debera nuevamente «lidiars
con la Administracion que habitualmente aplica sélo el texto reglamentario sin consideracion de la
ley y en un modo ampliamente discrecional, no siempre avalado por el caracter «potestativo» que
parece atribuirle el articulo 45.1 RLOEXAS

Significativa, pero de menor calado, entendemos, es la reordenacion efectuada en los demas
supuestos. Asi, por un lado, se reordenan los supuestos de residencia temporal otorgados en el marc
de la normativa reguladora de la situacién de desplazado, asilado y refugiado —L 5/1984 y RD
1325/2003, de 24 de octubre, relativo a la proteccion temporal en caso de afluencia masiva de per-
sonas desplazadas—; por otro, se especifican con mayor precision los supuestos de residencia ten
poral por razones humanitarias. En este caso, se distinguen tres grupos de situaciones:

S0 La anterior regulacion sélo exigia «incorporacion real al mercado de trabajo», sin determinar el tiempo de la vinculacion,
pero exigia 3 afios de permanencia continuada.

51 véase, entre otras, la reciente STSJ de Andalucia (sede de Sevilla), Sala de lo contencioso-administrativo de 19 de octu-
bre de 2004, en la que no sélo estima el recurso presentado contra la Sentencia del Juzgado de lo contencioso-adminis
trativo de Cérdoba (num. 1), sino que deja sin efecto la resolucién de la Subdelegacion del Gobierno de Cérdoba, en la
gue se denego la autorizacién de residencia por causas excepcionales, al considerar que «ademas de la incorporacion re
al mercado de trabajo es exigible la existencia de vinculos familiares» (art. 31.4.° de la LOEXIS).

52 «... se podra concedema autorizacion de residencia temporal a los extranjeros que se hallen en Espafia en los supues-
tos determinados en este articulo, siempre que no haya mala fe del solicitante».
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< La de sewictima de determinados delitedelitos contra los derechos de los trabajadores
(arts. 311 a 314); delitos con agravante de racismo, antisemitismo o cualquier otra clase de
discriminacion (art. 22.4 CP), o delitos por conductas violentas ejercidas en el entorno fami-
liar (se alude sélo a la L 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccion de
las victimas de la violencia doméstica, pues el ser victima de violencia de género aparece,
segln hemos visto, como un supuesto incluido en las autorizaciones de residencia tempo-
ral por reagrupacion familiar pero independiente del reagrupante)-.

« La de padecer una grave enfermedad sobrevenaisge requiera asistencia especializada,
de «imposible» —hemos de entender también que de dificil— acceso en el pais de origen, de
modo que de no recibirla o interrumpirla ponga en peligro su vida o su salud.

¢ Quienes acrediten que el regreso a su pais, para solicitar el visado, peligreisu segu-
ridad o la de su familiasupuesto que mas bien entraria en el marco de las autorizaciones
de residencia por razones de indole politico e ideolbgico, esto es, de la inmigracion politi-
ca regulada en el derecho de desplazados, asilados y refugiados—.

Coherente con el articulo 31.3.° LOEXIS, el articulo 46.1 RLOEXIS recuerda que en todos
estos supuestos de residencia temporal por circunstancias excepcionales no sera exigible el visadc
Por este motivo, llama especialmente la atencion la letra c) del articulo 45.4.° del Reglamento, en la
gue se prevé la posibilidad de conceder una autorizacion de residencia por razones humanitarias: «
los extranjeros que acrediten que su traslado al pais del que son originarios o proceden, a efectos
de solicitar el visado que corresponda, implica un peligro para su seguridad o la de su familia, y
gue reunen los demas requisitos para obtener una autorizacion temporal de residencia o de resi-
dencia y trabaje. La norma recuerda a la antigua exencidn de visado, que solicitaba el extranjero
al Delegado del Gobierno en comunidades uniprovinciales o Subdelegado del Gobierno.

Como en la situacién anterior, la vigencia de esta autorizacion es de sélo un afio. El procedi-
miento de obtencion, renovacion y cese se regula en los articulos 46 y 47 RLOEXIS. Especial aten-
cion se dedica a los supuestos de arraigo laboral y/o socio-laboral, admitiéndose como instrumento
para acreditar la incorporacion al mercado de trabajo tanto el contrato de trabajo como la resolucion
judicial que reconozca la relacion laboral, en caso de ser litigiosa, o resolucién administrativa con-
firmatoria del Acta de infraccion de la ITSS.

La nueva regulacion condiciona los efectos del contrato de trabajo, en los casos en que se
exija, a la entrada en vigor de la autorizacion de residencia y trabajo solicitada. Pero debe estar clarc
gue, en virtud del articulo 36.3 LOEXIS y la jurisprudencia que lo interpreta, la eficacia del contra-
to —y su validez— no esta condicionada por ninguna autorizacién administrativa, pues tiene efectos,
socio-laborales por si mismo.

Con caréacter general, sélo en el caso de los supuestos de arraigo laboral o socio-laboral —ade-
mas del supuesto previsto en el art. 31.3 Reglamento de aplicacion de la L 5/1984 y excepcién hechs
de la concedida a los menores— la autorizacién de residencia incorpora automaticamente una auto:
rizacion de trabajo, de la misma duracién que la de residencia (art. 46.7 RLOEXIS). Debe recordar-
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se que este supuesto solo entrard en vigor a los 6 meses de haberlo hecho el RLOEXIS. Para los re
tantes casos, el extranjero podré solicitar, por si mismo, la correspondiente autorizacién para traba-
jar, incluso simultaneamente a la de residencia.

5.4. La autorizacién de residencia temporal vinculada con el trabajo.

Por ultimo, se regula la situacién de residencia temporal vinculada con el trabajo (Capitulo Il
del Titulo 1V). La vigente regulacién contempla una ordenacién diferenciada en cinco grupos de
supuestos:

« Autorizacion de residencia temporal paraealizacion de trabajo por cuenta aje(ets.
49 a 54).

« Autorizacion de residencia temporal pargriestacion de servicios laborales de duracién
determinadacuyas especialidades se prevén en los articulos 55 a 57.

+ Autorizacién de residencia temporal para trabajar por cuenta prégits. 58 a 62).

« Autorizacion de residencia tempogadra la prestacion transnacional de servicios labo-
rales(arts. 63 a 67).

« Situaciones de prestacion de servi@aentas de la necesidad de solicitar autorizacion
para trabajar(arts. 68 a 70), conforme al articulo 41 LOEXIS.

El nuevo Reglamento ha preferido no distanciar estructuralmente el tratamiento de la autori-
zacion para trabajar de la ordenacién de la autorizacién por residencia, en coherencia con la inten-
sificacidn del entendimiento de la entera «arquitectura del sistema migratorio actual» como instru-
mental a la «necesidad de cobertura de puestos de trabajo» (EM RLOEXIS). Asi, este primado de lo
laboral —frente al dominio de lo gubernamental de la época precedente— ha llevado a incluir en el
mismo Capitulo, aunque en Secciones diferentes, el régimen de ambas autorizaciones, a diferenci
del Reglamento anterior que dedicaba un Capitulo especifico a regular los permisos de trabajo. Lo
mismo sucedera con la residencia permanente.

En cambio, nosotros, hemos preferido, para mayor claridad expositiva, comentar las noveda-
des de esta ordenacion de las situaciones estrictamente vinculadas al trabajo en un apartado espe«
fico. A él remitimos.

6. La situacién de residencia permanente en territorio espafiol.
Por lo que respecta a la residencia permanente, los articulos 71 a 74 del Reglamento desarro

llan el articulo 32 de la LOEXIS, que requiere la residencia del extranjero en Espafia de forma legal
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y continuada durante cinco afios. Cumplidos estos requisitos, el extranjero tiene derecho subjetivo
aresidir en nuestro pais y, por tanto, a obtener una autorizacion de residencia peftnaaentgi-
lacion actual, pues, coincide sustancialmente con la derogada.

La Directiva 2003/109/CE, del Consejo, de 25 de noviembre, relativa al estatuto de los nacio-
nales de terceros Estados residentes de larga duracion, prevé que cuando una persona, nacional (
un tercer Estado, tenga residencia legal e ininterrumpida en el territorio de un Estado miembro duran-
te 5 afios, adquirira el estatuto de residente de larga duracion, que se documentara a través de u
«permiso de larga duracion-CE4» Tal permiso le permitird permanecer en otro Estado miembro
durante més de tres meses, siempre que se acrediten las circunstancias previstas en el articulo 1.
Esta persona podra, ademas, adquirir el estatuto de residente de larga duracion en otro Estado mien
bro, siempre que se cumplan nuevamente las condiciones de residencia legal e ininterumpida de
5 afios, en el segundo de los Estados.

7. Situaciones especiales contempladas en el Reglamento, en las que el extranjero se encuen-
tra legalmente en Espafia.

El nuevo Reglamento ha considerado que determinadas situaciones son especiales, entre la
gue se encuentran, la llegada al territorio espafiol de extranjeros a través de la utilizacion del
tingente(Titulo V), detrabajadores transfronterizod itulo VI: art. 84), autorizacion para investi-
gacién y estudiogarts. 85 a 91) ynenores extranjero@rts. 92 a 94). Puesto que las vinculadas a
la prestacién de servicios profesionales las estudiaremos conjuntamente, aqui nos centramos en la
Ultimas.

Comenzando por la relativa adéwacion de los menorgkas nuevas disposiciones se refie-
ren realmente a casos muy distintos entre si, que tienen en comun el hecho de que los sujetos impli
cados no han alcanzado aun la mayoria de edad (18 afios). Asi, el articulo 92 se refiersa las
nas menores de edad que acuden al territorio espafiol por motivos econesicoss, se trata
propiamente de inmigrantes menores de edad).

Recuperando la expresa referencia al «interés del menor» que contenia el Reglamento de desa
rrollo de la LOEXx de 1996 (perdida en el RD 864/2001), el «superior interés del menor» es el prin-
cipio juridico que ha de ser utilizado por las autoridades administrativas (mas concretamente, la
Administracién General del Estado) para decidir su reagrupamiento o repatriacién al pais de origen.
Otra novedad destacable es la posibilidad de que el menor, a pesar de haber obtenido el permiso d

53 véase un extenso comentario de la citada disposicién legal parTEsal bE LA Rosa, en L. MONEREQJC. MOLINA
(coords.)Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e integracién social (LO 4/2000, LO 8/2000 y RD $64/2000
Comares, Granada, 2001, pags. 503y ss.

54 La Directiva esté publicada en@DCE, Serie L nim. 16, de 23 de enero de 2004. VéasegBoRAARRO: «La Directiva
2003/109/CE del Consejo, relativa al estatuto de los nacionales de terceros Estados residentes de larga duracién y la nor-
mativa espafiola en la materi&®gvista de Derecho comunitario europ2004, pags. 531y ss.
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residencia al que se refiere el articulo 35.4.° de la LOEXIS, pueda ser repatriado cuando sean loca
lizados sus familiares o los servicios de proteccion de menores de su pais de origen se hiciesen res
ponsables del mismo (parr. 5.° del art. 92). Por ultimo, la norma alude ahora también a las personas
tuteladas por la entidad de proteccién de menores, que han alcanzado la mayoria de edad sin hab
obtenido la citada autorizacion de residencia, que podran trabajar sin necesidad de verificar la situa-
cién nacional de empleo, en las mismas condiciones que los menores de edad [art. 40 j) de la LOEXIS].

Si el menor de edad de nacionalidad extranjera es desplazado a Espafia dentro de programas
de acogimientpel nuevo articulo 93 del Reglamento destaca especialmente, a diferencia del anti-
guo articulo 63 del Real Decreto 864/2001, el contenido del «informe previo» del Subdelegado del
Gobierno, asi como insiste en que esta situacion no podra derivar en la peticion de constitucion de
una adopcién por parte de las personas que acogen al menor de edad extranjero. No sélo deberé
estar bien informadas, sino que deberan expresar la aceptacion de este compromiso en forma escr
ta 55 El articulo 94 se refiere ahora también a la residencia en Espafia de una persona extranjere
menor de edad nacida en Espafia o en el extrafjero

En cuando a la situacion especial de la persona que acude al territorio papaitalsar o
ampliar estudios o realizar «trabajos de investigacion» o «formacion no remunerados laboralmen-
te» —trabajo investigador o formativo en sentido estricedauevo Titulo VII del Reglamento con-
templa la necesidad de solicitavedado de estudios en origdbste visado permitira al extranjero
(y alos miembros de su familia a los que se refiere el art. 89) entrar en Espafia y permanecer en situa
cion de estancia para realizar estudios, trabajos de investigacién o formacion (art. 85.2 RLOEXIS),
pero deberd solicitar la tarjeta de estudiante extranjero en el plazo de un mes desde tal entrada. E
procedimiento para la solicitud del visado de estudios, que debera presentarse personalmente, s
recoge de forma exhaustiva en el articulo 87 RLOEXIS, mientras que las condiciones de renovacion
y prérroga estan en el articulo 88.

La norma prevé, entre los requisitos exigidos para la obtencion del visado de estudios, el tener
garantizados los medios econdmicos necesarios para sufragar el coste de los mismos y los de estal
cia y regreso a su pais -y, en su caso, los de sus familiares—. Pero esta condicién no les priva de |
posibilidad de acceder al sistema publico de becas y ayudas en las mismas condiciones que los espi
floles, salvo que la concreta convocatoria excluya como beneficiarios a los estudiantes o investiga-
dores en situacidn de estancia. Esta posibilidad no es ninguna novedad, pero cumple en esta ocasic¢
una funcién educativa, que permitira a la persona interesada en solicitar la beca poder alegarla direc:
tamente ante la autoridad administrativa correspondiente, sin necesidad de que ésta tenga que real

55 Si se trata de un menor solicitante de asilo, se estara a lo dispuesto en el articulo 15.4.° del Real Decreto 203/1995, de 1(
de febrero, de desarrollo de la Ley 5/1984, de 26 de marzo.

56 gj bien llama la atencion que el apartado 2.° del articulo 94 se refiera a los «hijos de espafioles» (no nacidos en Espafia) \
a las personas sujetas legalmente a la tutela de un ciudadano o institucion espafioles, por el hecho de que suele pensar
gue estos nifios gozan de la nacionalidad espafiola, hay que poner en relacion esta norma con las disposiciones del Cadig
Civil espafiol relativas a la nacionalidad (arts. 17 y ss.) para verificar si existe entre ellas una relacién perfecta. En todo
caso, el tiempo que puede transcurrir hasta que queda acreditada la nacionalidad espafiola de una persona, incluso en I
casos en los que el ordenamiento la atrilaxylege permite valorar la oportunidad de la norma (véase el art. 96 de la Ley
del Registro civil, relativo al expediente de declaracion de nacionalidad espafiola con valor de simple presuncion).
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zar una interpretacion del entero sistema (permitida, tanto por el art. 3 de la LOExIS como por el
art. 14 CEp7. Como tampoco es novedad que puedan ser autorizados, mediante la formalizacion de
un contrato a tiempo parcial o a tiempo completo pero temporal —no superior a 3 meses—, para tra-
bajar, siempre que sea compatible con sus estudios (art. 90.2 RLOEXIS).

Este catalogo, aparentemente cerrado, de situaciones especiales debe ser completado. Si bie
la falta de una rdbrica especifica en el actual Reglamento relativa a la situacion de las mujeres emba-
razadas que llegan a nuestro territorio y que dan a luz en el mismo se recoge como una excepcior
dentro de las normas que regulan las medidas del retorno y de expulsion del territorio espafiol (arts.
57.6.°y 58.3.° de la LOEXIS) limita en un principio la posibilidad de realizar una interpretacion de
su situacion en términos de especialidad, no lo impide totalmente.

8. La presencia regular del extranjero en Espafia justificada de conformidad con los derechos
fundamentales de los extranjeros.

Junto a las situaciones a las que alude el articulo 29 de la LOEXIS (estancia y residencia), exis-
ten otros casos, en los que la presencia del extranjero en Espafa también es legal, a pesar de no co
currir ninguna de las circunstancias previstas en el citado articulo 29 de la LOEXIS. Se trata de los
casos en los que estan en juego derechos fundamentales del extranjero (art. 17 CE, art. 24 CE, etc.

En este sentido, es de interés la STS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 6.%), de
3 de abril de 2002, en la que considera (en contra de la decision del TSJ de Madrid, que habia dene
gado la suspension cautelar de la ejecucién de la resolucion del subdelegado del Gobierno), que nc
puede ejecutarse la orden de expulsion como consecuencia de la «apariencia de buenfderasho» (
boni iuris) que asiste al extranjero. Este presupuesto, aunque progresivamente venido a menos en [
dinamica de reconocimiento de la tutela cautelar, constituye el fundamento, junto al dafio irrepara-
ble que le causaria tal ejecucioén, de este derecho de proteccion anticipada, integrado en el conteni
do esencial del derecho fundamestehrticulo 24 CES,

Sin duda, el derecho fundamental mas comprometido en el caso de la situacién de las personas di
nacionalidad extranjera en Espafia es el que reconoce el articulo 19 CE (derecho a la libertad de circula
cién y de residencia). El contenido minimo de este derecho impide que un extranjero pueda ser expul-
sado de nuestro pais hasta que no sea dictada una decision judicial firme (STC, 22 de marz8.de 1993)

57 Véase, entre otras, la Resolucién de la Secretaria de Estado de Universidades e Investigacion, de 14 de agosto de 200
por la que se convocan becas predoctorales y postdoctorales al amparo del Convenio de cooperacion suscrito entre el
Ministerio de Educacion y Ciencia y la Fundacion Ortega y Gasset para el desarrollo de programas de formacion y per-
feccionamiento de postgraduadBOENUmM. 216, de 7 de septiembre de 2004). Su apartado 3.2.° indica las personas que
pueden concurrir a la convocatora:.los ciudadanos en posesién de la nacionalidad espafiola o la de un pais miembro
de la Unién Europea con residencia en Espafia en el momento de la selicitud

58 E| nacional ecuatoriano habia solicitado la exencién de visado antes de dictarse la orden de expulsion.

59 La conexi6n entre las formas de entrada y permanencia del extranjero en el territorio espafiol con el articulo 19 de la CE
ha sido puesta de relieve expresamente por el legislador en la DF 1.2 de la Ley Organica 8/2000, en la que se indica el
caracter organico del articulo 25 y del articulo 31.2.° de la citada Ley.
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Sin embargo, hay otros derechos fundamentales que también estan en juego cuando se trati
de analizar la posicion de una persona de nacionalidad extranjera que se encuentra en nuestro pai
Asi sucede en el caso del articulo 18 de la CE, que hay que poner en relacién (en virtud del art.
10.2.° de este mismo texto) con el articulo 8 del CEDH, de 1950 (STS, Sala 3.2, 20 de marzo de
2003)60, También esta implicado el articulo 17 de la CE, en especial, cuando el extranjero es pri-
vado de libertad en las situaciones de devolucion, expulsion o rétorno

Por tanto, cuando se analiza la situacién del extranjero en nuestro pais (y en el espacio comu-
nitario) no solo debe verificarse que se trate de una de las contempladas en el articulo 29 de la LOEXIS
sino que también han de ser tomado en consideracion los derechos fundamentales, que correspor
den a los extranjeros en igualdad de condiciones que a los espafioles, de conformidad con el articu
lo 13.1.°de la CE y con su interpretacion por el TC (STC 107/1984).

9. El caracter dinamico de las situaciones: el régimen de modificacion de las situaciones de los
extranjeros en Espafa.

El nuevo Titulo IX del Reglamento (arts. 95 a 99) afronta la ordenacion de las situaciones juri-
dico-administrativas de los extranjeros en Espafia de una manera dindmica, esto es, desde la posib
lidad de pasar de una situacion a otra, en cuanto que sucede con frecuencia que llegados con un
finalidad deciden, o se ven inmersos, en otra. Algunas de estas nuevas normas suponen un cambi
con respecto a la regulacion dada por el anterior Real Decreto 864/2001, de 20 de julio e, incluso,
con respecto al propio sentido dado por el legislador en la LOEXIS.

Entre ellas, se encuentra, en primer lugar, la situacion de estancia por estudios de los extran-
jeros. El actual articulo 95 prevé el transito de esta situacion a la de residencia por motivos labora-
les en condiciones especialmente ventajosas respecto a los que quieren acceder por vez primera
nuestro mercado de trabajo, por cuanto ni precisa visado ni tampoco se valorara la situacién nacio-
nal de empleo. Si han de concurrir el resto de requisitos previstos para la concesion de una autori-
zacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena (art. 50 RLOEXIS), ademas de los previs-
tos especificamente en los apartados 1y 4 del articulo 95 RLOEXIS —permanencia en Espafia durant
al menos 3 afios en situacién de estancia por estudios, salvo que concurra el supuesto de reduccié¢
excepcional de este periodo del apartado 3; finalizacion de los estudios o trabajo de investigacién
«con aprovechamiento» y no tener la condicién de becario por organismos publicos o privados den-
tro de programas de cooperacion o desarrollo; solicitud realizada «durante los tres meses anteriore:
a la extincidén de la autorizacion de estancia por estudios»—.

60 BOENGm. 243, de 10 de octubre de 1979.d#recho a la vida en familieha de ser diferenciado de iatimidad fami-
liar», formulado de forma indiferenciada para todas las personas en el articulo 18 CE, por tanto también en el caso de las
personas, de nacionalidad extranjera, que residen con sus familiares en Espafia. El primero tiene dos vertientes: de ur
lado, la posibilidad de reunificar juridicamente a los miembros de su familia con los que conviven en Espafia y, de otro,
la posibilidad de impedir que tales miembros puedan ser expulsados de Espafia por el solo hecho de no tener la docu-
mentacion acreditativa de su permanencia legal en nuestro pais.

61 SSTC, 12/1994, de 17 de enero; 86/1996, de 21 de mayo; 179/2000, de 26 de junio; 169/2001, de 16 de julio.
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La omnipresente conexion de las situaciones administrativas con el trabajo marca igualmen-
te los regimenes de transito de otras situaciones diferentes a la de estudios. Asi sucede con la de res
dencia a la de residencia y trabajo, por cuenta propia o ajena (art. 96), la de residencia por circuns-
tancias excepcionales a la de residencia por trabajo (art. 98).

Asimismo se contempla la compatibilidad de situaciones de residencia y de trabajo por cuenta
ajena y propia (art. 97), siempre que se cuente con la correspondiente autorizacién de compatibilidad
-y no represente competencia desleal, se entiende, en términos laborales—. Finalmente, también se pod
modificar el alcance de la autorizacion inicial para residir y trabajar, por cuenta ajena o propia, tanto en
lo relativo a la actividad laboral a realizar como el ambito territorial de prestacion de servicios. La norma
previene que si se trata de cambio de actividad se atienda a la situacion nacional de empleo. La nuevi
autorizacion no ampliara la vigencia de la autorizacion modificada (art. 99.3 RLOEXIS).

10. La extincién de las autorizaciones de residencia —y/o trabajo—.

Las vicisitudes por las que puede atravesar la persona extranjera autorizada para redividir —y/o
trabajar— alcanza también a las extintivas, conforme a la regulacion de los articulos 75 (residencia
temporal) y 76 (residencia permanente). Como es natural, la extincion se relaciona basicamente con
los requisitos exigidos para su concesion inicial, de modo que cuando dejen de concurrir quedara
privado de las autorizaciones concedidas, o con el transcurso del plazo para el que se expidio, o cor
alguna conducta del titular que evidencie o imponga la extincién. La actual regulacion coincide sus-
tancialmente con la derogada, si bien hay algin cambio de cierto alcance.

Los supuestos de extincidn de la autorizacion de residencia temporal se ordenan en torno a
gue sea exigible o no un previo pronunciamiento administrativo. Los supuestos de extincién auto-
matica son los mismos —transcurso del tiempo, renuncia, expresa o tacita; renovaciéon extraordina-
ria en caso de estado de excepcién o de sitio; inclusidn en algun supuesto de prohibicion de entra-
da—, salvo uno, el relativo a la permanencia fuera de Espafia durante mas de 6 meses en un perioc
de un afio. Con notable mejora de la seguridad juridica, este supuesto ahora requiere resolucion moti
vada de la autoridad competente para su concesion —art. 75.2 f) RLOExIS—. Ademas, se prevé que
esta circunstancia no sea de aplicacion en dos casos:

« Cuando se trate de residentes vinculados mediante una relacion laboral con organizaciones
no gubernamentales, fundaciones o asociaciones, reconocidas oficialmente como coope-
rantes, si la salida tiene que ver con la realizacion de proyectos de investigacién, coopera-
cion al desarrollo o ayuda humanitaria realizados para ellas en el extranjero.

« Cuando los titulares de esta autorizacion de residencia permanezcan en el territorio de otro
Estado miembro de la UE para la realizacién de programas temporales de estudios promo-
vidos por la UE.

También como novedad, coherente con la centralidad que tiene en todo el entramado inmi-
gratorio reordenado, el nuevo Reglamento trata de reforzar el control sobre la concurrencia real de
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los requisitos necesarios para obtener la autorizacion. De ahi que, sin perjuicio de otros posibles
casos o supuestos, se entiende que han desaparecido las circunstancias que sirvieron de base par:
concesion —art. 75.2 d)— cuando no exista constancia de que la persona autorizada para residir y tra
bajar ha sido dada de alta en la Seguridad Social. En todo caso, debe recordarse que la «regularidac
0 no a efectos de Seguridad Social no afecta ni a la validez del contrato de trabajo ni al derecho a
acceder a las prestaciones (art. 36.3 LOEXIS).

Por lo que refiere a la residencia permanente, practicamente se mantiene el régimen anterior,
con algunos retoques, unos terminoldgicos ligados al cambio de estructura de gobierno —se aban
dona la referencia, antes omnisciente, a la «autoridad gubernativa»—, y otros de algin calado mate
rial. En efecto, de nuevo el siempre polémico supuesto de las salidas intermitentes del territorio espa-
flol experimenta una reforma que mejora la situacion precedente. Si en el derogado Reglamento s¢
extinguia la residencia permanente por la permanencia fuera de Edpédiana continuada duran-
te mas de seis meses en un periodo de un-adit. 53.3 d)—, ahora se cambia el supuesto por el de
la salida €urante mas de 12 meses consecutivomas de 30 meses en el cémputo global de los 5
afiosde residencia [art. 76 d) RLOEXIS].

VIl. PROCEDIMIENTOS DE REGULACION «PERMANENTE» DEL ACCESO DE LOS
INMIGRANTES AL MERCADO DE TRABAJO ESPANOL

1. Las principales novedades normativas en materia de regulacion del trabajo de los inmi-
grantes: una vision panoramica.

Ya hemos recordado en varias ocasiones cémo el «legislador reglamentario» no ha tenido nin-
gun empacho en vincular, casi hasta la asfixia, el fendGmeno inmigratorio con las «sacrosantas» nece
sidades del mercado de trabajo espafiol. Bien pareciera que el objetivo fundamental de las reforma:
es «agilizar las autorizaciones basadas en vacantes para las que los empresarios no encuentran tra-
bajadores residentes». La mercantilizacion de este «factor trabajo» es, pues, particularmente acusa
da en la reordenacién reglamentaria del sistema, no obstante presentarse como una reforma orient:
da atener en cuenta también las razones de la persona inmigrante, que de nuevo han de atemperar:
cuando no marginadas, por las razones del mercado.

Ademas de una significativa reordenacion sistematica, que ha llevado incluso a eliminar la
tediosa y confusa clasificacion de las modalidades de autorizaciones para trabajar conforme a letras
y momentos de concesién —inicial o renovado—, podemos destacar como principales novedades er
esta trascendental cuestion las siguientes:

» Reestructuracion de los procedimientos de canalizacion de los flujos de inmigracién labo-
ral, asegurando que respondan a las necesidades acreditadas del mercado de trabajo esp:
fiol. Atal fin se reajustan los tres grandes sistemas de acceso de trabajadores extranjeros:
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— El denominad®&égimen General, que se rehabilita tras el cerco o «acoso» impuesto en
la ordenacién precedente, siguiendo el fuerte aval dado por una sdélida jurisprudencia
gue se resistia a su marginalidad, como ansiaba el anterior Gobierno.

— El Contingentsy,

— El Régimen de trabajo de los inmigrantes temporeros.

e Se crea l&omision Laboral Tripartita de Inmigraci¢imtegrada por la Secretaria de Estado
y los interlocutores sociales mas representativos de caracter estatal. Esta Comision sera
consultada sobre la propuesta trimestraldtlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura
asi como sobre la propuesta del contingente anual. Expresa la creciente implicacién en la
gestién de la politica migratoria de los interlocutores sociales.

« Se intenta reformular el «filtro» basico para el acceso de los inmigrantes a nuestro mercado, el
concepto de Situacion Nacional de Empleo. Este sigue configurado como el indicador basico
para establecer las ofertas de empleo que podran dirigirse a trabajadores extranjeros, pero se
busca una férmula més objetiva para su concrecion, como es el referido Catalogo de Ocupaciones
de Dificil Cobertura. Esta nueva definicién requiere una informacion precisa de los Servicios
Publicos de Empleo de las Comunidades Autbnomas, asi como de la Comision Tripartita.

» En el Régimen Generdé acceso al mercado de trabajo se eliminan las certificaciones pre-
vias de los Servicios Publicos a las ofertas que estén dentro del Catélogo, sin perjuicio de
abrir la via a contrataciones fuera de ese catalogo si tras la gestion publica durante 15 dias
el resultado es negativo.

« En el Contingentse contiene de forma diferenciada 3 figuras: el contingente estable, el
contingente de temporada y el visado de busqueda de empleo.

El primero se prevé como un instrumento de contratacién programada, revisable anualmente,
para ofertas genéricas y con seleccion en el pais de origen. El novedoso, desde la reforma de 200z
visado de busqueda de emplepos de cumplir una funcién instrumental al servicio de los derechos
sociales o de solidaridad con las personas inmigrantes a una oportunidad de empleo y a su «empleg
bilidad», tiene como finalidad responder a las demandas de los empleadores de actividades con carac
teristicas especiales, tales como los trabajos al servicio del hogar familiar, la hosteleria y las PYMES.

Veamos brevemente los principales aspectos de esta regulacion.

2. Las situaciones de los extranjeros y el procedimiento general de acceso al trabajo.

2.1. Planteamiento previo: la regulacion inmigratoria entre proteccion del trabajador «nacio-
nal» y la segmentacion del mercado de trabajo.

Sabido es que el ejercicio de una actividad econdmica por parte de una persona inmigrante

requiere, salvo que se trate de una persona titular o beneficiaria del régimen comunitario de libertad
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de circulacion, o de un supuesto de movilidad transnacional en aplicacion de la libertad comunita-
ria de prestacion de servicios —movilidad en el empleo; STJCE, de 21 de octubre des20©4,
C-445/03—, la solicitud y obtencién de una autorizacion para trabajar, ya se desarrolle por cuenta ajene
ya por cuenta propia. De ahi, como se observé, que al regular las situaciones administrativas de resi
dencia de los extranjeros el nuevo Reglamento diferencie los supuestos en atencién a que concurra
no una autorizacion inicial para trabajar (arts. 48 y ss.), sometiéndola a un procedimiento dilatado y
complejo, no obstante la pretension agilizadora, o simplificadora, salpicado de continuos obstaculos
en forma de requisitos administrativos. Las razones de esta laberintica regulacion parecen estar par
muchos en la necesidad de garantizar una inmigracion «regular» o «legal», tanto como exigencia de
un mercado de trabajo basado en la «competencia leal» de los sujetos que concurren, cuanto com
garantia de proteccion de los derechos de los trabajadores, primero nacionales, y ahora ya, residente
gue incluye tanto a ciudadanos de la UE como a extracomunitarios con residencia legal.

En opinion de muchos la incorporacion al mercado de trabajo espafiol de un nimero creciente
de inmigrantes tendria un efecto reductor de las oportunidades de empleo para los nacionales, con s
consiguiente incidencia negativa en los niveles de paro en Espafia, partiendo de que se trata, pues, ¢
empleos competitivos. O, cuando menos, en el nivel de salarios a consecuencia de la fuerte presion .
la baja que genera un excedente de mano de obra dispuesto, casi a cualquier precio, a realizar lo
empleos. En un mercado no institucionalmente rigido como el nuestro, sino especialmente flexible,
y en un momento de crecimiento econémico ese impacto no puede verificarse por la experiencia empi-
rica, antes parece que todo lo contrario. Como sostiene hoy el andlisis econémico mas racional, la
movilidad transnacional de mano de obra es sélo uno de los diversos fendmenos que afectan al «pre
cio» de los recursos productivos —la fuerza de trabajo—, pero no el Unico, y analogos efectos produ-
cen los flujos comerciales y financieros —equivalencia en el impacto en el mercado de trabajo de los
distintos flujos—, de modo que estas libertades se concretan en técnicas equivalentes en sus efectos

En consecuencia, ni existe apenas relaciones entre la tasa de desempleo de un pais y la intens
dad del flujo migratorio que al mismo se dirige, ni es posible negarse a ese flujo en la sociedad globa-
lizada actual, sélo canalizarlos o regularlos de la mejor manera posible para conciliar todos los intere-
ses en juego —en conflicto—. Asimismo, la revisién de los estudios empiricos existentes ha evidenciado
gue el fenémeno de la inmigracidon tampoco ha supuesto la depresion de los salarios reales de los pa
ses afectados. En todo caso, existe acuerdo en aceptar que el fuerte crecimiento de la economia y
empleo en nuestro pais en los Ultimos afios, con el consiguiente mayor dinamismo de nuestro merca
do de trabajo, que ademas se ha flexibilizado notoriamente, ha servido para amortiguar cualquier ten-
sion socio-laboral —reduccion del empleo de los nacionales o depresion de sus salarios reales— que |
inmigracién pudiera haber generado. Para algunos analistas, en aquellos paises en que se ha reduci
el incremento de las oportunidades de empleo y mantienen un intenso flujo inmigratorio esas tensio-
nes si se habrian evidenciado, lo que estaria en la base del actual movimiento de reformas legislativa
en sentido restrictivo que estaria viviendo la practica totalidad de los Estados miembros @e la UE

62 pese a la conviccién sobre la menor ambicién de progreso laboral o promocién social y econémica, por la mejora que supo-
ne el acceso a un empleo respecto de su situacién en el pais de origen, lo cierto es que es una cuestion de tiempo, pues tie
de a producirse, en poco mas de una generacion, una creciente asimilacion de los colectivos inmigrantes respecto de la:
comunidades locales de las zonas en que residen. Los problemas en tal sentido parece explicarse mas por las resistenci
o rechazos de los sectores locales mas intransigentes que por la condicién de inmigrante y su disparidad cultural.
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En este sentido, no obstante la conviccion sobre la necesidad de reforzar los flujos inmigra-
torios de caracter estrictamente laboral, las legislaciones nacionales o estatales, como la espafiole
siguen estableciendo un amplisimo elenco de condiciones o requisitos, que lejos de minorarse se hai
reforzado o ampliado con la nueva regulacion, para dificultar la llegada de personas inmigrantes.
Los efectos perniciosos de esta regulacion, que en lo sustancial se mantiene —ordenacién de los flu
jos sobre la idea del visado en origen; adecuacidn a la «situacién nacional de empleox; autorizacio-
nes limitadas, en lo profesional y en lo territorial, lo que complica una exigida movilidad en un mer-
cado unitario...—, son de todos conocidos. Asi, especialmente en los paises del Sur de Europa, e
mayor problema es la perpetuacion de mercados sumergidos, de naturaleza clandestina, en los qu
ocupan una parte fundamental la inmigracion ilegal, trabajando con niveles salariales inferiores a
los minimos regulados. Perviven situaciones dificilmente soportables de segmentacién no ya «racial»
del mercado de trabajo sino sexista en relacion a los inmigfantes

El problema de ordenar los flujos migratorios sobre la base del ajuste permanente a la «situa-
cion nacional de empleo» es que nuestro pais conoce la existencia de sectores o &mbitos en los qu
convive un alto nivel de paro con un volumen relevante de inmigracion. Esta contradiccion se ha
visto como uno de los problemas o desajustes mas serios del mercado de trabajo, que si bien se h
querido imputar a determinadas politicas de proteccion social —como al antiguo PER—, realmente
responde a la apuesta de muchos sectores por un modelo de competitividad basado en precios —sal
rios bajos—y condiciones precarias que los nacionales no quieren —ni tienen por qué— sufrir. La iden-
tificacion de la capacidad de nuestra economia para generar puestos de trabajo que absorba esi
demanda no puede quedarse en datos formales o aparentes, sino que ha de atender esta realidad.
todo caso, la cuestidon no es facil porque un analisis estricto llevaria a paralizar sectores enteros de
actividad, especialmente en determinados momentos productivos, mientras que una flexibilidad extre-
ma conlleva el riesgo de generar mayores bolsas de inmigracién ilegal a medio plazo, con el consi-
guiente efecto de incremento de la explotacién humana o del colectivo de poblacién inmigrante en
paro forzoso. Hay quien propone reformas que flexibilicen gradualmente el mercado de trabajo, para
hacerle méas capaz de crear empleo y acoger el flujo creciente de inmigrantes, pero esto conlleva
mayores peligros de inestabilidad y precariedad.

Estas y otras consideraciones han estado en la base de algunas de las reformas introducida
por el nuevo Reglamento, ya apuntadas y que ahora pasamos a exponer con algun detenimiento.

2.2. Las situaciones de residencia temporal y trabajo: la autorizacion en circunstancias «nor-
males» y en circunstancias «excepcionales».

Se halla en situacién de residencia temporal con autorizacién para trabajar el extranjero que,
mayor de 16 afios, es autorizado para permanecer en Espafia por un periodo superior a 90 dias e infi

63 EI90 por 100 de las mujeres realizan su actividad laboral en el sector servicios —hosteleria y trabajo en el hogar fami-
liar—, mientras que los varones tiene abierto un abanico relativamente mas amplio de oportunidades de empleo, en
cuanto que suman el sector de la construccién —que explica la alta tasa de incidencia de la siniestralidad laboral entre
los trabajadores inmigrantes, especialmente en situacion de ilegalidad—, y sobre todo en el sector de la agricultura.
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rior a 5 afios con vista a ejercer una actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia o
ajena (art. 48 RLOEXIS). A la vista de la actual regulacion podemos distinguir los siguientes grupos
de supuestos:

a) Residencia temporal con autorizacién de trabajo por cuenta ajena (arts. 49 y ss.).

Esta autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena «habilitara» —no se
trata, pues, de una cuestion civil de capacidad juridica sino de «habilitacion» en sentido técnico admi-
nistrativo— a los extranjeros que residen fuera de Espafia, y que hayan obtenido un previo visado
—salvo circunstancias excepcionales y los que se hallen en situacion de estancia por estudios—, a ini
ciar una relacion laboral por cuenta ajena. La ordenacion viene a equivaler al desaparecido «permi-
so de trabajo Tipo B inicial», por lo que su duracion sera de un afio y vendra limitado geogréafica y
profesionalmente, reproduciendo algunos de los problemas ya consabidos por esta rigidez regula-
dora, sin perjuicio de lo visto respecto al régimen modificativo o novatorio (art. 99kdLositos
para la concesion de la autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena se recogen e
el articulo 50 RLOEXIS. A saber:

* Que la «situacion nacional de empiepermita la contratacion del trabajador extranjero
—letra a)—. Se mantiene, pues, este filtro pero reformulado, como ya se ha anunciado.

* Que se «garantice al trabajador una actividad continuadarante el entero periodo de
vigencia de la autorizacion para residir y trabajar —garantia de seguridad en el empleo-.

* Que se haya formalizado, por el empleadosgl& en el correspondiente régimen de
Seguridad Sociahl tiempo de acreditar la situacidén de «al corriente» de sus obligaciones
tributarias y de Seguridad Social.

* Quelas condiciones fijadas en la oferta de trabajo se ajusten a las establecidas por la nor-
mativa vigent@ara la misma actividad, categoria profesional y localidad —garantia de trato
igual y de competencia leal-.

* Que se posea la titulacion, en su caso, debidamente homologada.

* Que carezcan de antecedentes penales en Espafia y en sus paises anteriores de resideni
por delitos existentes en nuestro ordenamiento —una suerte de garantia de ser «buenos \
honrados»—.

* Que no se encuentren irregularmente en territorio espafiol.

Aungue han desaparecido algunos requisitos fuertemente denostados —el criterio de la reci-
procidad—, o en todo caso constatados como inoperantes —certificado negativo del Servicio Publico
de Empleo—, la simple contemplacion de los nuevos introducidos evidencian que el férreo control
gue quiere establecerse sobre la inmigracién ilegal volvera a tornarse en contra. Si algunos de los
requisitos son obvios —la igualdad de trato—, otros, como la garantia de una dificil, cuando no impo-
sible, «seguridad en el empleo», presentan muchas dudas sobre su eficacia, especialmente en L
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mercado que tiene las dosis de precariedad laboral mas altas de la UE y donde, en consecuenciz
es complejo garantizar la continuidad de la prestacion durante toda la vigencia de la autorizacion.

El procedimientcse establece, de forma algo abigarrada, en el articulo 51, comenzando en
todo caso, como en la situacion anterior, por la solicitud del empleador ante la autoridad competen-
te —la Oficina provincial de Extranjeros dependientes de las Subdelegaciones de Gobierno—. Previa
a su resolucion se contempla la necesidad de recabar, de oficio, una pléyade de informes de dife-
rentes Administraciones Publicas, cuya coordinacion serd determinante para una minima credibili-
dad y eficacia del proceso —Agencia Estatal Tributaria, TGSS, Direccion General de Policia y Registro
Central de Penados y Rebeldes-. El plazo maximo para evacuar el informe es de 10 dias. Requerida
en su caso, el solicitante para subsanar eventuales defectos, so pena de ver como se tiene por des
tida la peticidn, y comprobados los requisitos por la autoridad, se dictara resolucion motivada y noti-
ficada, que habra de pagar las tasas (art. 51.3).

La eficacia de la resolucién, de ser favoraplesda suspendidaasta la expedicion del visa-
do —que debera solicitar personalmente el trabajador en el plazo de un mes desde la notificacién—y
efectiva entrada del extranjero en territorio nacional —en plazo no superior a 3 meses—. Quedar extin-
guida la autorizacidn, sin embargo, si en el momento de la solicitud de la tarjeta de identidad del
extranjero —en un plazo maximo de un mes desde la entrada—, o transcurrido un mes desde la entra
da, no quedara constancia de la afiliacion del trabajador autorizado inicialmente para trabajar.

En definitiva, los efectos del visado, tras la reforma legal de 2003, son los de incorporar al
mismo tiempo la autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena. La vigencia de ésta
comenzara desde la fecha en que se efectle la entrada en Espafia, que debera constar en el pasag
te —o cualquier otro titulo de viaje—.

La normativa reglamentaria regula igualmente, como sucediera con la derogada, tanto las cau-
sas de «denegacion de las autorizaciaeresidencia y trabajo por cuenta ajena» (art. 53) cuanto la
«renovacion» de las mismas (art. 54). No hay grandes novedades en el plano material. En el primer
casoja denegacion, que se vincula estrechamente a la ausencia de los requisitos exigidos para la con:
cesion, nos encontramos con dos novedades que nos parecen especialmente relevantes.

Por un lado, se establece una excepcion, para nosotros dificil de entender, a la prohibicién de
prestar servicios por debajo del SMI, aunque se trate de un contrato a tiempo parcial y en los estric-
tos términos del principio de proporcionalidad del salario al tiempo efectivo de trabajo. Asi, queda
abierta la posibilidad de trabajar a tiempo parcial y por debajo del SMI proporcional al tiempo efec-
tivo cuando se trate de&nyuge no separado de hecho o de derecho de residente legal, o hijo en edad
laboral y menor de 18 afios, previamente reagrupadosiforme a la regulacién vigente (art. 41.6).

No cabe duda de que es una norma promocional del acceso al empleo de los familiares reagrupado
mediante el trabajo a tiempo parcial, pero una vez mas esta modalidad hace gala de su dudoso «honor
de ser un contrato especialmente golpeado por las discriminaciones, directas e indirectas.

Por otro, y en sentido claramente positivo, ha desaparecido la causa de denegacién basada e
decisiones puramente discrecionales, aunque motivadas, de la autoridad compaiantis-eon-
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curra cualquier otra causa que sea considerada motivo suficiente por la autoridad competente,
mediante resolucion debidamente motivadazaba la ignominiosa letra k) del derogado art. 74
RLOEXIS—. En cambio si aparece como causa de denegacién la concurrencia de «una causa previs
ta legalmente de inadmisién a tramite que no hubiera sido apreciada en el momento de la recepciér
de la solicitud». Aunque se trata de un supuesto muy polémico y, por tanto, criticado y criticable,
gue salvaguarda a la Administracion de su propia ineficacia y mantiene una dosis importante de inse-
guridad juridica, estéa claro que su litigiosidad no es imputable tanto a la norma reglamentaria como
a la reforma legislativa.

Por lo que concierne a tanovaciény con una sistematica no demasiado clara, el articu-
lo 54.4 RLOEXIS diferencia los siguientes cuatro grupos de supuestos, unos regulados directa-
mente por este precepto y otros por remision al articulo 38.3 LOEXxIS. En todo caso, la renova-
cion presupone bien el seguir disponiendo de un contrato u oferta de trabajo, bien el disfrutar una
prestacién publica sustitutiva. A saber:

« Continuidad de la actividadue originé la autorizacién (no hay novedad).

 Acreditacion deealizar habitualmente una actividad para la que se concedié la autoriza-
cién durante un minimo de 6 mepes afio —la regulacion anterior no precisaba un periodo
minimo—, pese haberse producido la ruptura del contrato de trabajo originario, siempre que:

— Bien haya suscrito un nuevo contrato de trabajo adecuado a las caracteristicas de la auto-
rizacion y figure en alta —o asimilado— en el momento de la solicitud.

— Bien cuente con una nueva oferta de trabajo acorde con el articulo 50, salvo lo relativo
a la situacién nacional de empleo.

« Acreditacién, no obstante la ruptura del contratairdeeriodo de actividaeho tiene que ser
la habitual, a diferencia del supuesto antetioirimo de 3 meses por aempre y cuando:

— La ruptura de la relacion laboral que origind la autorizacion inicial se haya interrumpi-
do por causas ajenas a su voluntad.

— Que haya buscado activamente empleo, mediante la participacion en las acciones mar-
cadas por el Servicio Pablico de Empleo o en programas de insercién socio-laboral de
entidades publicas, o privadas que cuenten con subvenciones publicas.

— Que cuente, en el momento de la renovacién, con contrato en vigor.

Se trata de una novedad reglamentaria respecto a la regulacion precedente. No plantea pro:
blema alguno de legalidad, dada la remisién amplia, incluso la deslegalizacion de parte de esta mate
ria, en virtud de la letra d) del articulo 38.3 LOEXIS. Como se recordard, en esta disposicion se prevé
gue la renovacion se produzca «cuando concurran las circunstancias que se establezcan reglamel
tariamente».
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e Cuando sea beneficiario o de una prestacién contributiva por desempleo o de una presta-
cién econdémica asistencial de caracter publico destinada a lograr su inserc@nser-
cion social o laboral [art. 54.5 RLOEXIS por remisidn a las letras b) y ¢) del apartado 3 del
art. 38 LOEXIS].

Como en la regulacion precedente, y por mandato legal, la renovacién se hara sin limitacion
alguna del &mbito geografico para la prestacion de servicios, pero con limitacion de tiempo —por un
periodo de dos afios; como sucedia con los desaparecidos «permisos Tipo B renovado» y «Tipo C»—
salvo que tenga derecho a la residencia permanente. Sin perjuicio de la obligacion administrativa de
resolver la solicitud, debe recordarse que el silencio es positivo (art. 54.10).

b) Residencia temporal para la prestacion de servicios laborales de duracion determinada
contratacion temporal de los extranjeros.

Consciente el nuevo Reglamento del protagonismo que en la contratacion de extranjeros tiene el
trabajo temporal, que golpea intensamente el mercado de trabajo espafiol en general pero especialmen
a los inmigrantes, se regula de forma parcialmente diferenciada el régimen de autorizacién de residen-
cia temporal para la prestacion de trabajos por cuenta ajena igualmente temporales. Esta ordenacioi
aparece en los articulos 55 y siguientes RLOEXIS, que si bien remite con caracter general al régimen
previsto anteriormente —régimen comuin- también evidencia la existenespeeialidades En rea-
lidad, esta diferenciacion no supone ninguna novedad, porque el Reglamento derogado configuraba
estas situaciones como «regimenes especiales» y los trataba en lugares diferenciados —art. 78 del extil
to Reglamento—, lo mismo que el articulo 42 LOEXIS respecto de los trabajos de temporada.

Quizas no sea ocioso aprovechar esta diferenciacién para dejar bien claro que el caracter tem-
poral de la autorizacién de residencia y trabajo, tanto de la inicial como de la renovada, no determi-
na necesariamente el caracter temporal de la prestacién de servicios por cuenta ajena, aunque €s
sea hipotesis normal. En efecto, el contrato puede tener una vocacién de duracion indefinida, aun-
gue exija, conforme al régimen anteriormente expuesto, una renovacién de las autorizaciones, haste
alcanzar la residencia permanente. Si este contrato es, en cambio, temporal, entonces el régimen d
autorizacion sera el regulado en los articulos 55 y siguientes indicados.

Las especialidades de este régimen alcanzan basicamente a tres aspectos decisivos:

« Actividades laborales objeto de esta autorizacion (art. 55).

« Requisitos de acceso (art. 56).

» Procedimiento de concesion (art. 57).

Respecto a las primeras, el precepto recoge los supuestposs@ modeenian cubiertas

con anterioridad por los desaparecidos «permisos de trabajo Tipo A» —trabajos temporales—y «Tipo
T» —trabajos de temporada o temporeros—. A saber:
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» De temporada o campafda duracion coincidira con la del contrato o contratos de traba-
jo, con un limite de 9 meses en un periodo de 12 meses consecutivos— (sin hovedad regu-
ladora).

» De obras o servicios de caracter temposah que el listado especificado en la normativa
—el mismo que el anterior— tenga caracter cerrado.

» De caracter temporal realizadgsor personal de alta direccién, deportistas profesionales,
artistas en espectaculos publicos, asi como otlestivos que se determinen mediante
Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socialdss exclusivos efectos de posibilitar
la concesidn de este tipo de autorizacion.

» Parala formacién y realizacion de précticas profesiongbegsto que se trata de modali-
dades temporales, el contrato para la formacion y en practicas, no se exige garantia de con-
tinuidad por parte del empresario; articulo 56.3 RLOEXIS—.

El tercer supuesto llama especialmente la atencién, en la medida en que incorpora algunos
colectivos que legalmente estan excluidos de la solicitud de autorizacion de trabajo, como es el casc
de «los artistas que vengan a Espafia a realizar actuaciones concretas que no supongan una acti-
vidad continuada [letra g) del art. 41 LOEXIS]. En este sentido, hay una cierta concurrencia entre
esta prevision y la del articulo 68 g) RLOEXIS, que, como es obvio, obliga a una coordinacion de
ambos preceptos. Esto significa que estaran excluidos de la necesidad de autorizacion para trabaje
aquellos artistas que realicen actividades temporales pero de muy corta duracién, que la normativa
fija en «cinco dias continuados de actuacion o veinte dias de actuacion en un periodo inferior a seis
meses».

Como en la regulacion derogada, se establece para los 3 Gltimos supuestos una duracién maxi
ma de un afio. Aunque no se prevé la renovacion, si se condiciona esta situacion a la regulacion pre
vista en la legislacién laboral en orden a la posibilidad de prorrogar estos contratos, como sucede er
los casos del contrato eventul.empleador esta obligado a indicar en qué casos se solicita auto-
rizacioén para continuar con la realizacion de la misma obra, servicio o actividad (art. 57.8).

Alos requisitospara obtener la autorizacién para trabajar previstos en el articulo 50 RLOEXIS
—salvo lo relativo a la situacion nacional de empleo en aquellos supuestos especificos previstos legal-
mente como exentos de tal filtro—, se afiaden los ya conocidos en orden tanto a garantizar un «aloja
miento adecuado» como el «retorno» al pais de origen al finalizar la actividad, organizando conve-
nientemente los viajes de venida y los de ida o vuelta (art. 56). Se mantiene la posibilidad de eximir al
empresario de garantizar el alojamiento adecuado, carga vista por los empresarios como especialmer
te pesada e «injusta», en atencion a la concreta actividad laboral de que se trate, como sucedia ante
pero no se admite tal exencién en aquellas situaciones en las que realmente se plantea la tensién o co
flicto mayor entre empresarios y representantes sindicales: los trabajos de temporada o temporeros.

Este tema resulta especialmente acuciante en el &mbito del trabajo agrario, en particular en el
Sur de Espafia —Almeria, Huelva, Jaén...—, que ven como anualmente fluyen miles de trabajadores
inmigrantes sin tener garantizado un «albergue», lo que obliga a intervenciones de «emergencia» ¢
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asistenciales por las Administraciones Publicas, especialmente de los Ayuntamientos, asi como de
las ONG’s. El problema, no obstante, se repite afio tras afio sin alcanzar de momento una soluciér
adecuada, que pasa por un mayor compromiso publico, social y colectivo —negociacion colectiva—.

Finalmente, por lo que respectgpaicedimiento, otra de las cuestiones especialmente «calien-
tes» o conflictivas en este ambito, puesto que ni su ordenacion, tramitacion ni plazos son adecuados
para garantizar una razonable eficacia de todo el proceso, se remite en general al régimen comudn a
tiempo que prevé algunas especialidades. Entre ellas, destaca la mayor implicacion de los Servicios
Publicos de Empleo, el Estatal y los Autondmicos, en la medida en que se obliga a que las ofertas
de empleo sean puestas a disposicion de éstos para que se publiquen durante un tiempo —15 dias
gue permita su conocimiento en todo el territorio nacional para que puedan cubrirse por los trabaja-
dores residentes, previamente a ofertarlas a los trabajadores extranjeros que se hallen fuera del terri
torio. La antelacion con que han de presentarse, por empresarios u organizaciones empresariales, ls
solicitudes para cubrir estos puestos, de 3 meses al inicio de la actividad laboral, plantea problemas
graves ante la incertidumbre de las actividades de temporada —ej. agraria, hostelera—.

De la tramitacién destaca la participacién de las organizaciones sindicales y empresariales de
ambito provincial, que tienen el derecho de recibir las resoluciones de la autoridad competente para
dictarlas al objeto de hacer las alegaciones que estimen oportunas (art. 57.4). El resto de cuestione
y fases es andloga al procedimiento comun. La resolucion favorable, pues, quedara igualmente sus
pendida hasta la expedicién del visado y entrada efectiva. Puesto que lo habitual es que se aporte |
oferta de empleo y no el contrato de trabajo —recuérdese que en el caso del procedimiento comun st
permite aportar, junto con el resto de la documentacion, bien el contrato de trabajo bien la oferta de
empleo, articulo 51.2 b) RLOEXIS—, la diligencia aprobatoria de la autorizacion de residencia y tra-
bajo se hara constar sélo cuando la autoridad competente disponga efectivamente de los contrato
firmados por los empresarios. Es en este momento en el que se indicara sector de actividad, &mbitc
territorial y duracion autorizados. Devueltos al empresario los contratos con esta diligencia e indi-
caciones, se devolvera al empresario para que éste los remita al trabajador a efectos de firmarlo et
el pais de origen, tramite necesario para que la oficina consular competente expida el visado (art.
57.6 RLOEXIS), lo que hara en los mismos términos que los indicados en el procedimiento comun.

En cambio, no seré preciso en estos casos la obtencion de la tarjeta de identidad de extranje-
ro. Tampoco el abono de la tasa, siempre y cuando la contratacion de los trabajadores sea para u
periodo inferior a 6 meses (art. 57.7).

La inexistencia de constatacién de la situacion de alta, en el plazo maximo de un mes desde
la entrada en Espafia del trabajador autorizado inicialmente, abre la posibilidad de la extincion de la
autorizacion —jpero no afecta a la validez y eficacia del contrato de textaafo36.3 LGSS!— por
parte de la autoridad competente, conforme a lo previsto con caracter general en el articulo 75
RLOEXIS. Ahora bien, en este caso, se prevé un especial seguimiento por parte de la autoridad de
esta situacion, a través del requerimiento al empresario para que explique las razones de esta «irre
gularidad», o de cualquier otro motivo que impida el inicio efectivo de la relacién laboral —como es
obvio, la falta de alta no sera determinante, en muchos casos, de la ausencia de prestacion efectiva-
La falta de justificacion o la alegacion de motivos poco convincentes sera causa suficiente para que,
en ulteriores solicitudes, se deniega la autorizacidn, «por considerar que no se garantiza la actividad
continuada de los trabajadores» (art. 57.10).
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¢) La autorizacion de residencia temporal para la realizacién de una prestacion de servicios
por cuenta propia.

Los articulos 58 a 62 del nuevo Reglamento regulan la situacién de residencia temporal de los
trabajadores extranjeros por cuenta propia. En este ambito la reordenacién evidencia, en el planc
sustancial, una menor incidencia que en el trabajo por cuenta ajena, salvo la eliminacién, también
aqui, de la anterior clasificacion de las modalidades de autorizacion para trabajar, de modo que har
desaparecido formalmente las modalidades de «permiso de trabajo Tipo D, inicial»; « Tipo D, reno-
vado» y «Tipo F» (derogado art. 69.2).

Lo més destacable reside en los requisitos exigidos para la concesion de esta autorizacion. Las
principales novedades son:

« Se ha eliminado la reciprocidad.

» Se mantiene la exigencia, completamente irrealista a juzgar por la practica de los ultimos
afos, de acreditar una inversion suficiente para la implantacion del proyecto y para gene-
rar empleo. Ahora bien, en vez de dejar la evaluacion de este criterio a la libre determina-
cion de la autoridad concedente se remite, con una cierta —pero relativa— mejora de la segu-
ridad juridica, a lo establecido mediante Orden del MFAS

» Se aflade en la nueva regulacion la exigencia, ésta aun mas dificil de justificar, de que se
prevea la rentabilidad del proyecto en el primer afio de ejercicio, al menos para garantizar
la manutencion y alojamiento del interesado [letra e) del art. 58].

» Se reitera la necesidad de acreditar la «colegiacion», que aparece tanto en la letra b) —acre-
ditar cualificacion profesional y titulacién necesaria homologada—, cuanto en la letra d)
especificamente.

« Por supuesto, se insiste en la carencia de antecedentes penales y en el caracter regular d
la presencia del extranjero en nuestro pais.

La regulacién vigente afronta también las cuestiones de procedimiento —art. 59—, cuya mayor
singularidad es, recuérdese, la legitimacion del trabajador por cuenta propia para instar la solicitud,
a diferencia del trabajador por cuenta ajena; los efectos del visado (art. 60), idénticos a los vistos
para el trabajador por cuenta ajenay la duracion inicial de la autorizacién de residencia —1 afio—; las
causas de denegacion, vinculadas bien a la carencia de los requisitos para su concesion o a la col
currencia de ciertas circunstancias previstas para los trabajadores por cuenta ajena en el articulo 5
(art. 61). Los detalles del procedimiento para la renovacién —cuya duraciéon sera, como antes, de dos
afios, salvo que proceda la residencia permanente, esto es, a los 5 afios de residencia temporal—
recogen en el articulo 62, que cierra esta Seccion.

64 Por cierto, y a titulo de pura anécdota, la norma remite, como en otras ocasiones, al «Ministro». ¢ Qué pasa si se nombre
a una «Ministra»? ¢Hay que cambiar la norma? Ahora que tanto se habla —y se promete— en materia de igualdad, quizas
cabria revisar esta técnica de redaccion en el marco de la legislacion reciente de impacto de género.
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d) La autorizacion de residencia temporal para la prestacién transnacional de servicios.

Los articulos 63 a 67 recogen el régimen de la autorizacion para residir y trabajar temporal-
mente en nuestro pais de los trabajadores desplazados por sus empresas situadas en otro Estado. E
regulacién se identifica en lo sustancial con el denominado y ya extinto «permiso de trabajo Tipo
G» —art. 77 del derogado Reglamento—. No debe confundirse este supuesto de movilidad transna-
cional con el previsto en la Ley 45/1999, aunque a ella se remita con frecuencia por el RLOEXIS,
pues esta ley regula la prestacion transnacional de servicios en el ambito comunitario, mientras que
la norma reglamentaria lo hace de la extracomunitaria.

La diferencia es sustancial. En efecto, en cuanto a los trabajadores transnacionales moviliza-
dos en el gjercicio de la libertad comunitaria de prestacion de servicios, la jurisprudencia comunita-
ria—ej. STIJCE, de 21 de octubre de 2004 (asunto C-446/3)sién de las Comunidades Europeas
c. Gran Ducado de Luxemburgdeclara la nulidad de cualquier normativa estatal que requiera para
estos casos una autorizacion para trabajar, aunque se trate de nacionales de terceros Estados. E:
regulacién no se considera discriminatoria por razon de la nacionalidad, pues no se ejerce libertad
de circulacion de trabajadores en sentido propio, pero si restrictiva de la libertad de prestacion de
servicios, al duplicar los controles administrativos, en el Estado de origen del trabajador y en el de
destino. No cabe, pues, para estos casos exigir autorizacion para trabajar si ya cuentan los trabaja
dores desplazados con autorizacion concedida en el Estado de origen.

Precisamente por ello, la situacion contemplada en el marco del régimen comun de la extran-
jeriay lainmigracidn expresa con claridad que se trata de un desplazamiento hecha porpre-
sa establecida en un Estado no perteneciente a la Unién Europea ni al Espacio EconémicoxEuropeo
—art. 63—. A los supuestos contemplados en la regulacion derogada —subcontratacion internacional
de trabajadores y movilidad de trabajadores dentro de una misma empresa multinacional o de un
grupo de empresas—, se afiadedekplazamiento temporal de trabajadores altamente cualificados
para la supervisién o asesoramiento de obras o servicios que empresas radicadas en Espafia vayan
a realizar en el exterior [letra c) del art. 63].

Lo més destacable de las novedades de la nueva regulaci@ireilacion entre los requi-

sitos que son necesarios para obtener esta autorizdalifitito de la «situacién nacional de empleo,

que si se exigia en la regulacién precedente. Valoramos positivamente esta supresion porque, comt
ya pusimos al comentar las reformas de 2003, carece de sentido, en la medida en que se trata de situ
ciones que no pretenden incidir de forma estable o regular en nuestro mercado de trabajo, al tiempac
gue reviste una serie de singularidades, econémicas, organizativas y juridicas, que hacian incom-
prensible tal exigencia en una economia «libre» de mercado. En consecuencia, los Gnicos requisitos
exigidos son, como se recordara:

* Que el trabajador desplazado tenga residencia estable en el pais de origen.

* Que la actividad profesional realizada por el trabajador desplazado en el pais de estableci-
miento de la empresa que desplaza tenga caracter habitual, habiéndola desempefiado com«
minimo durante 1 afio de modo general y 9 meses para la empresa que lo desplaza.
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* Que garantice la empresa a estos trabajadores los mismos derechos que la normativa comu
nitaria.

e) La autorizacion de residencia temporal por razones excepcionales: la normalizacién per-
manente e individual por «arraigo laboral» y/o «socio-laboral».

Los supuestos anteriores hacen referencia a la ordenacion de situaciones administrativas vincu-
ladas al trabajo en circunstancias que podriamos entender como «normales», mas bien «deseables» ar
la constatacién de que en muchisimas ocasiones la situacion practica es bien diferente. Como hemo
visto, la obtencién de esta autorizacién de residencia temporal y trabajo implica la cualidad o condicién
de «hallarse regularmente en Espafia», lo que para miles de personas no sucede. Para afrontar colec
vamente esta situacion anémala se ha disefiado el ya referido proceso de normalizacion juridica de Ii
realidad socio-econémica de la inmigracién laboral irregular anterior a la entrada en vigor del RLOEXIS.
Ahora bien, con caracter inicialmente excepcional, queda abierta una via para proceder a una suerte d
«normalizacion», si bien individual y en buena medida «permanente», cuando concurran determinadas
circunstancias, basicamente identificadas comadaigo laborab> y/o «socio-laboral».

Como se sefal6 al estudiar la situacién administrativa de residencia temporal, este régimen
singular se contempla en el articulo 45.2 RLOEXIS, como figura especifica dentro de lo que se llama
autorizaciones de residencia temporal «por circunstancias excepcionales». El apartado referido con-
templa dos supuestos que abren la via para conceder esta autorizacion:

1. Por «arraigo laboral»

Los requisitos son los siguientes:

« Acreditar permanencia continuada en Espafia durante un periodo mirZradae
* Que carezcan de antecedentes penales, en Espafia y en el pais de origen.

* Que acrediten lexistencia de relaciones laboralasya duracion no sea inferior a un afio.

2. Por arraigo social e insercién ocupacional «arraigo socio-laborab.

Los requisitos son:

< Acreditar una permanencia continuada en Espafia durante un periodo miBiafmde
» Carecer de antecedentes penales.

« Contar con urcontrato de trabajo en el momento de la solicitedta precision no se
exige en el supuesto anterior—, cuya duracion no sea inferior a 1 afio.

» Acreditearraigo o integracion social, bien mediante la demostracion de «vinculos fami-
liares» bien mediante participacion en acciones de insercion social —acreditadas median-
te Informe municipal-.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 265 -55-

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



| RLOExIS: PRINCIPALES NOVEDADES | Gloria Esteban de la Rosa y Cristobal Molina Navarrete

El cardcter reductor de esta visién del arraigo, centrado en lo estrictamente laboral o en lo
socio-laboral —insercion ocupacional e insercion social al mismo tiempo—, que excluye una eficacia
autébnoma a la insercién o arraigo puramente social y/o socio-familiar, ya fue objeto de critica al ana-
lizar las situaciones administrativas por lo que no haremos mayor comentario. Si conviene recordar
que el primer supuesto, el de arraigo puramente laboral, no entrara en vigor hasta el 7 de agosto d¢
2005 —6 meses después de la entrada en vigor del RLOEXIS; DF 4.2 RD 2393/2004-.

2.3. La residencia permanente y la prestacion de servicios profesionales: el principio pleno
de igualdad de trato.

El acceso a la situacion de residente permanente supone el reconocimiento del derecho de la persc
na extranjera a «trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles» (art. 32 LOEXIS, reproducido et
el art. 71 RLOEXIS). En coherencia con este entendimiento del trabajo como un derecho de los residentes
permanentes, el articulo 41.3 LOEXIS exime a estas personas de solicitar la autorizacion para trabajar.

En principio no habria que hacer mucho mas comentario a esta situacion. No obstante, si quere-
mos aprovechar este trabajo para evidenciar una vez mas que el ordenamiento espafiol no es coherer
con este derecho, ni con el derecho a la no discriminacion sobre el que se basa, en la medida en qu
siguen existiendo espacios 0 &mbitos de ocupacioén que plantea importantes limitaciones a estas persc
nas, como es el &mbito del empleo publico, lo que hoy carece de razén de ser e incluso de legalidad.

2.4. El régimen especial de los trabajadores transfronterizos.

El articulo 84, que constituye incluso un Titulo propio, ha querido singularizar este régimen
especial de autorizacién para trabajar, ya sea por cuenta propia o ajena, de antiguo concedido a lo:
«trabajadores transfronterizes La regulacion no altera sustancialmente lo previsto en el deroga-
do Reglamento, y que constituia el hoy desaparecido «permiso de trabajo Tipo F». Como alguna
novedad a destacar esta la relativa a considerar esta situacion como un criterio a valorar, entende
mos que de forma positiva, para conceder las eventuales solicitudes que pudieran presentarse po
estos trabajadores para acceder a una autorizacion de residencia y trabajo.

2.5. Otros supuestos especiales: trabajo de estudiantes o investigadores con visados de estu-
dios y solicitantes de asilo.

Aungue no aparezcan en sentido propio como «regimenes especiales» de trabajo, no cabe dud.
gue encontramos otras situaciones que evidencian singularidades en este &mbito. Ya hablamos del tre
tamiento dado por el nuevo Reglamento al «trabajo de estudiantes o investigadores», en los términos
del articulo 90. Este precepto, como ya sucedia anteriormente, autoriza a quienes sean titulares de u
visado de estudios para trabajar, siempre y cuando sea compatible el trabajo con sus estudios.

A tal fin, sera preceptiva la solicitud del empleador para obtener la autorizaciéon de trabajo,
para lo que hay que cumplir los mismos requisitos que los previstos en el régimen general de auto-
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rizacion para trabajar por cuenta ajena, salvo la situacion nacional de empleo y lo relativo a antece-
dentes penales. La modalidad de contratacion es, como regla general, la de trabajo a tiempo parcial
si bien se admite la modalidad de trabajo a tiempo completo, pero en este caso tiene que ser tempc
ral —no superior a 3 meses— Yy no desplegarse en periodos lectivos (art. 90.2). La autorizacién no ten
dréa limitacién geografica, salvo que coincida con periodos lectivos, limitdndose en tal caso al ambi-
to territorial de residencia de su titular. Su vigencia coincide con la del contrato, pero no podra ser
superior a la duracién del visado o autorizacion de estudios. La pérdida de vigencia del contrato apa-
rece como causa de extincion de la autorizacion. Es renovable.

En cambio, no se precisa autorizacion para trabajar de aquellos extranjeros que realicen estu-
dios de especializacion en el &mbito sanitario espafiol, pero ya cuenten con la licenciatura en esta:
disciplinas, debidamente homologadas. Bastara con que se comunique la circunstancia de actividac
laboral en el ambito sanitario a la autoridad competente (art. 91 RLOEXIS).

Asimismo, una situacion especial se prevé paradbsitantes de asilaconforme a la nueva
DA 17.2. Estos estaran autorizados para trabajar en Espafia una vez transcurridos 6 meses desde
presentacion de la solicitud, siempre que ésta hubiera sido admitida a tramite y no estuviera resulta
por causa no imputable al interesado.

2.6. Las excepciones a la autorizacién de trabajo y supuestos excluidos del requisito de la
situacion nacional del empleo.

Apenas encontramos novedades en la regulacion sea de los supuestos excluidos del requisitc
de la situacion nacional de empleo, asi como de excepcion a la necesidad de autorizacion para trabe
jar, a algunas de las cuales ya se ha hecho referencia —especialistas sanitarios, residentes permane
tes—. La razon es la delimitacion legal de esta materia. Los primeros —considerado antafio como supues
tos de «preferencia de acceso al empleo»—, en el articulo 40, y lo segundo en el articulo 41 LOEXIS.

Esta predeterminacion estricta de la ley se reconoce de forma directa y clara en el nuevo articu-
lo 50, cuyo segundo parrafo delimita los supuestos en los que no se tendra en cuenta la situacior
nacional de empleo mediante remision al articulo 40 LOEXIS, lo que no deja de ser una curiosa y
deficiente técnica reguladora. No obstasésafiaden otros supuestos no contemplados directamente
en la Leypero si en normas internacionales de obligado cumplimento, como son aquellas en las que
medie un Convenio Internacional, los nacionales de Estados no pertenecientes a la UE ni al EEE
enrolados en buques espafioles en virtud de Acuerdos Internacionales de pesca maritima. En estc
casos, se concede validez de autorizacién para trabajar al duplicado de la notificacion de embarque
o renovacion del contrato de tripulantes extranjeros en buques espafioles.

Asimismo, el Reglamento ha procedido a cumplir con el mandato legal de desarrollar los térmi-
nos en que han de entenderse determinados supuestos previstos legalmente. Asi sucede con la cober
ra de «puestos de confianza» [letra a) del art. 40 LOEXIS]. La nueva regulacién, sin embargo, no apor-
ta novedad alguna en la delimitacion, sino tan sélo un cambio de ubicacién sistematica, lo que entendemo
ha supuesto una clara deficiencia de técnica reguladora, pues dedicar una DA especifica, la 12.2, a es
cuestion no nos parece acertado y hubiera sido mejor hacer la precision en el precepto dedicado a tal fir
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En cambio, si se dedica un articulo especifico a delimitaej@epciones a la autorizacién de
trabajo» (art. 68), aunque no contiene novedades de relevancia, salvo la incorporacion de un nuevo
supuesto a raiz de la reforma legal de 2003 mkarsores extranjeros en edad laboral tutelados por
entidad de proteccién de menores competdete k)—. Asimismo se regula el procedimiento para
obtener la exencién (art. 69) y los efectos de visado de residencia que se expida en estos supuestos (a
70). Aunque no aparece formalmente, esta materia constituye una Seccion diferenciada, la Seccion 5.2

3. La nueva configuracion de la «situacién nacional de empleox»: el incierto «Catalogo de
Ocupaciones de Dificil Coberturax».

Como se refirié al analizar los requisitos que dan acceso a una autorizacion de residencia temporal
y trabajo, el papel de «filtro» o presupuesto dailaiacion nacional de empleaigue siendo relevante
o determinante de la ordenacion de los flujos inmigratorios laborales. Los enormes problemas planteados
por el entendimiento tradicional de este concepto, objeto de una fortisima litigiosidad y de interpretacio-
nes discrepantes, ademas de una practica administrativa completamente inoperante, ha llevado a un intel
to de reformulacién en el nuevo Reglamento. Atal fin, el articulo 50 a) ha atribuido al Servicio Publico de
Empleo Estatal, con la colaboracion e implicacion de los Servicios Publicos Autonémicos, y previa con-
sulta de los interlocutores sociales, mediante la novedosa Comision Laboral Tripartita, la elaboracion del
denominado €atélogo de ocupaciones de dificil cobertura» para cada provincia —incluye Ceuta y Melilla—.

Por lo que refiere a qurocedimiento de elaboracigae presupone un adecuado conocimiento

de toda la informacion disponible sobre la gestién de las ofertas presentadas por los empleadores el
los servicios publicos de empleo. Esta prevision no deja de plantear ya las primeras inquietudes, en la
medida en que es sabido que ya no es obligatorio presentar por esta via todas las ofertas disponibles
gue no es practica habitual hacerlo, antes bien todo lo contrario (no mas alla del 10%). Lo que ha de
considerarse como «Ocupaciones» deberd extraerse de la «Clasificacion Nacional de Ocupaciones» e
vigor y regulada en el marco normativo de la formacion profesional. La complejidad de este instru-

mento, de eficacia mas bien incierta, no ya en si mismo sino por el procedimiento que ha quedado per-
gefiado en la «normativa» de desarrollo, se evidencia en la Resolucion de 8 de febrero de 2005, de
Servicio Publico de Empleo Estatal, por la que se establece tal procedimiento —-BOE de 24 de febrero
de 2005-. Los datos a utilizar son la «media de demandas» de los Ultimos doce meses, los «puesto
ofertados» a lo largo del afio, y los «puestos pendientes» de cubrir, mientras que los «indicadores» son

» «El grado de penetracién en el mercado de trabajo» —IP—. Relaciona el nimero de puestos
ofertados —dividendo- con los contratos registrados para una determinada ocupacion —divi-
sor—, obteniendo un valor medio provincial.

« «El grado de dificultar para cubrir ofertas de empleo» —ID—, que relaciona la diferencia de
puestos de trabajo pendientes de cubrir a una fecha concreta y los pendientes el afio ante-
rior con el nimero de puestos ofertados en el afio.

« «De escasez de demandantes de empleo» —|IE—, que relaciona la media de demandas —divider
do— con el nimero de puestos ofertados al afio —divisor—, obteniendo un valor medio provincial.
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La utilizacion de estos indicadores llevard a incluir en el catdlogo aquellas ocupaciones que o
bien tengan un valor «<Media de demandas» igual a cero, en cuyo caso se incorporan de forma auto
mética al Catalogo, o bien cumplan simultdneamente las siguientes condiciones:

« |P ocupacién mayor o igual al IP provincial.
 ID ocupacion mayor o igual al ID provincial.

 |E ocupacién menor o igual al IE provincial.

La elaboracion es un paradigma de lo que debe ser el trabajo coordinado entre el Servicio Publico
de Empleo Estatal y los Servicios Autondémicos. El primero es responsable de elaborarlo, con periodi-
cidad trimestral, con datos en buena medida provenientes de los Autonémicos. Posteriormente, el Servicic
Estatal los envia a éstos, antes del inicio de la segunda quincena del primer mes de cada trimestre nat
ral, pudiendo a su vez los Autondmicos realizar modificaciones, de inclusién o exclusién, comunican-
do las maodificaciones al Estatal. De todo ello se dara cuenta a la Comision Laboral Tripartita. Cumplidos
todos los tramites de informacién y consulta, se pondra el Catalogo a disposicién de los érganos com-
petentes para la tramitacion de las autorizaciones de residencia y trabajo, por cuanto se configura com
un requisito o presupuesto para este procedimiento de gestion de los flujos inmigratorios laborales.

No obstante, no es ésta la Gnica via para determinar la situacién nacional de empleo. Incluso
en ocupaciones no calificadas como de dificil cobertura se admite la contratacion, siempre que el
empleador acredite la dificultad de contratacion del puesto, mediante la gestion de la oferta de emplec
presentada ante el Servicio Publico de Empleo concluida con resultado negativo. Este sistema es e
gue, precisamente, se ha querido evitar, por su ineficacia, con el recogido a través de la gestion anti
cipada de estas situaciones a través del Catalogo.

4. El acceso al mercado de trabajo por el sistema de cupos: los acuerdos de contingente y los
visados por busqueda de empleo.

La regulacién reglamentaria ha afrontado igualmente algunas revisiones parciales de la polé-
mica institucién, ya con fundamento legal, del acuerdo gubernativo de «contingente de inmigrantes».
Al desarrollo del articulo 39 LOEXIS, reformado en el afio 2003, dedica el Titulo V (arts. 77 a 83).

Como expresa el articulo 77.2, el contingente pretende ser el instrumento que permita la «con-
tratacion programada de trabajadores» extranjeros, que ni se hallen ni residan en Espafia, evitand
asi que aparezca como instrumento de regularizacion encubierta, como sucediera en el pasado. Lz
caracteristicas mas relevantes atribuidas aaftsimativo sistema de gestion del acceso a nuestro
mercado de trabajes tanto la vocacion de estabilidad de los empleos a cubrir, no obstante dedicar
una regulacion singularizada a la contratacion de temporada, cuanto la seleccién en origen de los
trabajadores, a partir de las ofertas genéricas. Esta regulacién, en todo caso, se caracteriza por uni
elevadas dosis de incertidumbre, en la medida en que se concede un amplio margen de decisién ¢
«acuerdo del Consejo de Ministros» por el que se aprueba el contingente, pues es a éste al que incurr
be regular el procedimiento para la contratacién de los trabajadores extranjeros (art. 80.1).
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Pero, sin duda, la mayor novedad en este &mbito aparece en la contemplacién de los denomina:
dos «visados para la bisqueda de empleo», figura novedosa introducida con la reforma de 2003. Esto
visados autorizaran a desplazarse al territorio espafiol no para trabajar sino para buscar trabajo durar
te un determinado periodo —3 meses—, transcurrido el cual debera salir del territorio si no ha formali-
zado un contrato de trabajo. Junto a los visados para la busqueda de empleo dirigidos a hijos o nieto:
de espafiol de origen (art. 82), se recogen los visados para blsqueda de parpléeterminados
sectores de actividad u ocupacionéart. 83). Aunque la posibilidad de realizar un analisis critico de
los mismos dependera del acuerdo que en su dia se realice a tal fin por el Consejo de Ministros, en e
cupo del afio 2006, parece claro el sentido restrictivo y estrictamente mercantil que asume esta figura.
No es, como se dijo, un Gtil para hacer realidad un cupo de solidaridad con las personas que buscal
trabajo, dandole una oportunidad para hacer efectivo su derecho a inmigrar por razones economicas
sino gque es, una vez mas, una via mas para satisfacer necesidades del mercado. En este caso dar cok
tura a «puestos de trabajo de dificil cobertura» y a las «circunstancias especificas del mercado labora
concernido», a partir de las cuales se determinara cudl es el sistema mas adecuado para satisfacerla

No cabe duda de que otra ordenacion de este esperanzador instrumento es posible en mano
de los Servicios Publicos Autonémicos de Empleo. Sin recaer en politicas selectivas extremas —las
que se orientan a seleccionar la nueva poblacién inmigrante por su especializacién profesional y
adaptabilidad cultural a la sociedad de origen por afinidad cultural—, si podria contribuir a politicas
activas de inmigracién que contemple la acogida y promocién de los ciudadanos de aquellos paises
gue deseen trabajar y convivir en Espafia.

El primer objetivo de una politica activa de inmigraciéon debe ser el facilitar la maxima transpa-
rencia de la oferta y demanda de empleo por parte de los empleadores, facilitando el encuentro entre ellas
conforme a la légica propia del Servicio Publico de Empleo. Ahora bien, ello no debe llevar ni a las dis-
funciones habituales que han llevado a una casi ausencia del mismo en la ordenacion de la oferta y demat
da de empleo nacional, ni el abandono de una politica de cupos por la adopcién de una politica inmigra-
toria libre en atencion a esa ley de la oferta y la demanda, segln se propone desde ciertos sectore
empresariales. Si permite aplicar de forma coordinada medidas que deben ir desde la formacién e infor-
macion en los paises de origen a la formacion profesional —y cultural- en los lugares de destino.

5. El reforzamiento de la participacion de los interlocutores sociales en las politicas de regula-
cién de los flujos inmigratorios laborales: la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracion.

Como vimos al inicio de este trabajo, una de las caracteristicas principales del nuevo Reglamento
es su caracter negociado con los interlocutores sociales. De ahi, el mayor protagonismo que han asu
mido en la gestién de las politicas inmigratorias orientadas a dar cobertura a las necesidades de nues
tro mercado de trabajo. Queda claro en el papel intenso que asumen en orden a la gestion de las autt
rizaciones para trabajar, asi como en la seleccién en origen de los trabajadores, reconociéndosele
incluso acreditacion «diplomatica» o institucional, en los términos de la DA 18.2.

No obstante, Io mas novedoso es la creacion de un nuevo instrumento de gestién concertada de
estas politicas, si bien asume un caracter eminentemente consultivo, como es la Comisién Laboral Tripartite
de Inmigracion (DA 15.2). Se crea esta Comision como drgano colegiado adscrito al MTAS, a través de
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la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion, de la que formaran parte las organizaciones sin-
dicales y empresariales mas representativas de caracter estatal. Sus competencias son basicament

* Informacioén sobre la evolucion de los movimientos migratorios en Espafia —y sus politi-
cas, se entiende—.

» Consulta para la propuesta trimestral de Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura, asi
como la propuesta anual de contingente.

« Asimismo, sera consultada sobre las propuestas de contratacion de trabajadores de tempo:
rada que se determinen.

VIIl. EL CONTROL DE LA INMIGRACION IRREGULAR: LA POTESTAD SANCIONA-
DORA DE LAADMINISTRACION EN EL AMBITO DE LA EXTRANJERIA

1. El régimen comin de infracciones y sanciones en materia de extranjeria: el influjo de la
comunitarizacion.

Las nuevas disposiciones contenidas en el Titulo XI del Reglamento han de ser analizadas tam-
bién desde la perspectiva de ser el resultado del proceso de comunitarizaciérstgfiejdie un lado,
y de otro, de su necesaria interpretacion y aplicacion de conformidad con el (farragoso) texto legal y
con la ya abundante jurisprudencia del TS, del TC y del TICE. En cuanto a la primera cuestion, como
se sabe, la regulacion espafiola relativa a las formas de salida del territorio espafiol fue actualizada
adaptada al Derecho comunitario tras la transposicién de determinadas Directivas por la Ley Organica
14/20035. Mas concretamente, se trata de la Directiva 2001/51/CE, de 28 de junio de 2001, por la que
se completan las disposiciones del articulo 26 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen;
asi como la Directiva 2001/40/CE, del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento
mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de tercero$&stados

Estas disposiciones son consecuencia de la nueva asuncién de competencias por las institu
ciones comunitarias de conformidad con el apartado 2.° del articulo 62 del TCE/TA, que se refiere
a las medidas relativas a la estancia ilegal y a la repatriacion de extranjeros. Sin embargo, es criti-
cable la utilizacién de esta base juridica para promulgar normas relacionadas con la potestad san
cionadora de la Administracién, en especial, cuando se ejerce como consecuencia de la comisién po
parte del extranjero de ilicitos penales, tanto en Espafia como en otro pais de la Unién Europea.

De otro lado, han de recordarse las modificaciones introducidas en la LOEXIS asi como en el
Cddigo Penal (entre otros, arts. 89 y 108) por la Ley Organica 11/2003, de 29 de seplidrabre

65 Se da cuenta del contenido de la transposicién al Derecho espafiol de las citadas Directiveresan®EE A RosA/C.
MoLina NAVARRETE: «Una nueva reordenacion..leg. cit, pags. 101y ss.

66 publicada en dDOCE Serie L ndm. 149, de 2 de junio de 2001.
67 BOEnUm. 234, de 30 de septiembre de 2003.
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expulsién judicial tiene lugar con un carécter (casi) automético, en la medida en que el articulo 57.7.°
de la LOEXIS alude a que la autoridad gubernativa «<someteré» al juez, esto es, pedira al juez que st
sustituya la pena privativa de libertad inferior a seis afios (0 pena de distinta naturaleza) por la expul-
sién cuando consten tal circunstancia en el expediente administrativo de eX8ulsion

En cuanto a la posibilidad de la suspension de la orden de expulsién, esta regulada en la Ley 29/1998
de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (arts. 114 a 122), que ha derogado algunas
de las disposiciones que recogia al respecto la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamental:
(1978), entre las que se encuentran las que se referian a la posibilidad de suspender la ejecucion de I
decisiones de la Administracion que afectan a derechos fundamentales. Frente al procedimiento recogi-
do en laley de 1978, en el que la suspension tenia lugar siempre, salvo excepciones basadas en el inter
general, en la actual LJCA actua el principio contrario: la suspension solo tiene lugar cuando puedan deri-
varse graves perjuicios para el caso de que se ejecute el acto administrativo (art. 130).

No obstante, la jurisprudencia del TS ha sido una vez méas importante en la materia, en el sen-
tido de considerar que procede la suspensién de la ejecucién del acto administrativo, no s6lo cuandc
existe un perjuicio irreparable sino cuando existe «apariencia de buen def@cthusoni iurisye.

Se trata de una doctrina de creacion jurisprudencial, que valora, con independencia del tradicional
presupuesto deglericulum in morgdafios irreparables) para la adopcién de medidas cautelares, el
fumus, esto es, la apariencia (la necesidad de acudir al proceso para obtener la razén no debe pe
judicar a quien la tiene). Dicha apariencia de buen derecho quedaria seriamente lesionada si la
Administracion ejecutase las sanciones recurridas en el periodo en que esté pendiente una decisiol
judicial (que pueda ser firme) con respecto al acto impugffaéiste principio, propio de la jus-

ticia cautelar, encuentra su justificacién en el derecho a la tutela judicial efectiva.

El extranjero también puede acudir en amparo ante el TC alegando que la decision de expul-
sion es contraria a un derecho fundamental, que podria ser el previsto en el articulo 19 de la CE. El
TC ha declarado en Auto 78/1996, de 20 de mayo, que la Administracion no puede ejecutar el acto
impugnado durante la tramitacion de la pieza separada de suspension, si la ejecuciéon puede cause
un perjuicio irreparable. Tal perjuicio es aquel que provoque que el restablecimiento en el derecho
constitucional vulnerado sea tardio e impida definitivamente que tal restauracion sea efectiva. El
TC considera que el perjuicio no es irreparable cuando sélo se derivan consecuencias econémicas
No obstante, en el caso de la expulsion no se deriva sélo, claramente, las citadas consécuencias

68 | a practica también pone de relieve este automatismo. Véase, el Auto del Juzgado de Instruccién nim. 5 de Jaén, de 16
de diciembre de 2002, en el que, ante la peticion de la Subdelegacion del Gobierno de esta provincia (por escrito de 19
de noviembre de 2002%& accede a lo solicitado autorizando la expulsion interesada, con la prohibicién de entrada en
territorio espafiol por periodo minimo de tres aflos

69 véase, entre otros, el Auto del TS, de 20 de diciembre de 1990, siguiendo también las consideraciones realizadas por el
Abogado General (G. Tesauro) en el Asunto Factort@Pr213/89).

70 vgase, J.C. BRNANDEZ Rozas: «La suspension de la actividad sancionadora de la Administracién en materia de extran-
jeria ante la jurisdiccién contencioso-administratiievista Espafiola de Derecho Internaciqri®98, vol. 1, pags. 33
y ss. (concr. pag. 45).

71 Hay que tomar en cuenta, ademas, que las sanciones sélo son ejecutivas cuando ponen fin a la via administrativa (art. 13¢
de la L 30/1992, de Procedimiento Administrativo). Es decir, dado que las resoluciones de los Subdelegados y de los
Delegados del Gobierno no ponen fin a la via administrativa, son susceptibles de impugnacién mediante recurso de alza-
da (art. 114 de la L 30/1992).
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Por tanto, los articulos 112 a 147 del nuevo Reglamento de ejecucion de la LOEXIS han de
ser interpretados y aplicados de conformidad con los criterios expuestos. De otro lado, los articulos
153 a 155 han de ser interpretados de conformidad con la jurisprudencia del TC en aplicacion del
articulo 17, parrafo 2.° de la CE (citaslgpra)’2

Por ultimo, ha de resaltarse un aspecto positivo del actual Reglamento de extranjeria, constitui-
do por la inclusion de un Titulo especifico relativo al régimen sancionador de extranjeria, que se ocupa
del procedimiento de expulsion. El Titulo XII se refiere al retorno, a la devolucion y las salidas obli-
gatorias. Esta dualidad de Titulos es indicativa de una «nueva vision» e interpretacion de las distintas
formas/medidas relacionadas con la salida del extranjero del territorio espafiol (y comunitario): en el
caso de la expulsion, dicha salida tiene lugar como consecuencia de la infraccion de las normas de
extranjeria relacionadas con la estancia y presencia irregular del extranjero en Espafia (y en el espaci
comunitario) asi como con la comision de ilicitos penales. En tales casos, en atencion a la gravedad d
la conducta del sujeto, el procedimiento de expulsion tendra caracter sumario u ordinario.

Por el contrario, cuando la salida tiene lugar, bien porque el extranjero ain no ha entrado en
Espafia [de conformidad con la discutible referencia del art. 58, parr. 2.° letra a) de la LOEXIS, tras
su redaccién por la LO 8/2000], bien porque se le ha impedido la entrada, como consecuencia de
una decision de «denegacion de entrada» o de «prohibicidn de entrada», este procedimiento no revis
te las caracteristicas del sancionador contemplado para los casos de expulsion.

2. Infracciones y sanciones en el orden social y vigilancia laboral: la continuidad de una incier-
ta dualidad de regulaciones.

Los articulos 148 y 149 siguen haciendo referencia singularizada al régimen de «inspeccion en
materia de trabajo de extranjeros», atribuyéndolo a la ITSS, en términos practicamente idénticos al
régimen precedente. Entendemos que debe seguir advirtiéndose de la continuidad de un doble régi
men, al menos en el plano formal, el del TRLISOS y el de la LOEXIS. Aunque es claro que ha ter-
minado imponiéndose, en la préactica, el segundo al primero, no queda bien resuelta la referida dua-
lidad, pues no existe una plena coincidencia de infracciones, lo que evidenciaria algunos problemas
de competencias.

IX. FORMAS DE SALIDA DEL TERRITORIO

1. Devolucién y retorno.

Los Titulos | y Xl del nuevo Reglamento han de ser interpretados de forma conjunta, a pesar
de encontrarse separados en el texto (como se vera a continuacion). Si bien la devolucion y el retor-

72 La Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del Procedimiehtmbeas Corpus, desarrolla el mandato que
recoge el articulo 17.4.° de la CE.
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no impiden que la persona nacional de un tercer Estado pueda cruzar el puesto fronterizo habilita-
do a tal fin, ambas figuras presentan significativas diferencias. En primer lugar, en los dos casos se
trata de motivos que impiden la entrada del extranjero nacional de un tercer Estado al territorio

nacional, es decir, no se trata de medidas sancionadoras relacionadas con la salida del territoric
espafiol. Sin embargo, ello no significa que su ejecucién no requiera acudir a algun tipo de medi-

da, entre la que se encuentra, en especial, el retorno {viase

La primera es un requisito adicional para la entrada, de tal forma que cuando el extranjero se
presenta en la frontera, la autoridad debe verificar que no concurre ninguna prohibicion de entra-
da, junto con el resto de la documentacién y condiciones analapgla@ Por tanto, si concurre
una prohibicién de entrada, ésta serd denegada cuando se presente en un puesto fronterizo habil
tado para tal fin. Sin embargo, la denegacién de entrada tiene lugar cuando no se cumplen esta:
condiciones y, por tanto, se trata de una medida a través de la cual las autoridades alejan al extran
jero de la frontera fisica espafiola, pues se le ha denegado la entrada.

La denegacion de entrada supone que se trata de un puesto fronterizo terrestre, pues, de lo cor
trario, el extranjero se encontraria ya en territorio espafiol y seria necesario adoptar una medida con-
creta de alejamiento, que seria el retorno (art. 58 LOEXIS), que ahora han de asumir las compariias dt
transporte (como consecuencia de que se le ha rechazado en frontera, tal y como indica la LOEXIS).
Sin embargo, ahora el articulo 16 del texto reglamentario introduce matices con respecto a esta situa:
cién, pues la compaifiia de transporte también debe hacerse cargo de la devolucién del extranjero al pai
en el que se le expidié la documentacion irregular en caso de que se haya presentado en la frontera ut
lizando un medio terrestre, pues la citada disposicion alude especificamente a todas las vias de trans
porte?3,

La prohibicién de entrada es consecuencia (en la mayoria de las ocasiones) de una orden de
extraflamiento, en virtud de la cual el extranjero no puede volver a presentarse en un puesto fron-
terizo solicitando la entrada durante cierto periodo de tiempo que se indica en la resolucién de
expulsién y ahora también de devolucion, pues la modificacion que tuvo lugar por la Ley Organica
14/2003 de la LOEXIS significo la aplicacién también de la medida del extrafiamiento a las deci-
siones de devolucién adoptadas por los Subdelegados o Delegados del Gobierno.

La entrada no sélo puede ser denegada cuando concurra una prohibicion de entrada, sino
también por otros motivos, entre los que se encuentra, figurar en la lista de no admisibles de
Schengen, en la que se encuentran registrados los nombres de las personas nacionales de te
ceros Estados que han sido expulsadas del territorio de cualquier pais miembro de la UE como
consecuencia de la comisiéon de un delito o de una infraccidon administrativa. En tales casos, al
extranjero le serd denegada la entrada, pero no concurrira una prohibicién de7éntrada

73 Para otra interpretacion del texto legal, véase nuestro trabajo «Una nueva reordenaoirit. jgoncr. pags. 102 y ss.

74 véase el nuevo Reglamento 2007/2004 del Consejo, de 26 de octubre de 2004, por el que se crea una Agencia Europe:
para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Union Europea
(DOCE Serie L num. 349, de 25 de noviembre de 2004).
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2. Obligaciones de los transportistas en los casos de salidas obligatorias.

Los articulos 14 a 16 del Reglamento de la LOEXIS se refieren a la obligacion de los trans-
portistas relativa a la entrada y denegacién de entrada de los extranjeros del territorio comunitario,
respetando la finalidad de la legislacién comunitaria, tendente a dar mayor protagonismo y, en espe-
cial, responsabilidad, a las personas dedicadas al transporte de viajeros por mar, por tierra o por aire
En tales casos, el legislador ha incrementado la responsabilidad de estas personas, que ahora se hac
cargo del transporte de los pasajeros nacionales de terceros Estados cuya entrada no pueda ser pi
mitida en territorio espafiol. El retorno sera ejecutado por la propia compafiia de trahsporte

Por ultimo, el Capitulo Ill (arts. 17 a 20) de este mismo Titulo | se refiere a la salida que tiene
lugar de forma voluntaria asi como a la documentacion necesaria para que pueda tener lugar la sali
da de conformidad con los requisitos legales. El Titulo Xl del Reglamento de desarrollo (arts. 156
a 158) se refiere a las medidas de salida que tienen lugar de forma obligatoria, bien al haber expira-
do la vigencia de la autorizacion correspondiente, bien como consecuencia de la imposicion de una
sancion. En este Ultimo caso se trata del retorno y la devolucion, contempladas respectivamente er
los articulos 58 y 60 de la LOEXIS. La expulsion (tanto judicial como administrativa) también tiene
caracter sancionador y también implica una obligacion de salida.

Sin embargo, el actual Reglamento la regula en un Capitulo especifico (Capitulo IIl) dentro
del XI, relativo a las «Infracciones en materia de extranjeria y su régimen sancionador», lo que da a
entender que su andlisis merece un tratamiento autbnomo, al no tratarse exclusivamente de una med
da destinada al alejamiento del extranjero del territorio espafiol, sino en la que también se sancionar
conductas relacionadas con la comisién de delitos o faltas en territorio espafiol y/o comunitario.

3. La salida voluntaria.

La salida voluntaria no puede tener lugar en determinadas ocasiones, al concurrir una prohibi-
cién de salida (art. 20) cuando se trate de alguna de las situaciones contempladas en el articulo 28.2
de la LOEXIS. El Ministro del Interior podra prohibir la salida del extranjero cuando la ponderacion
entre la salida y su permanencia en territorio espafiol sea favorable a esta segunda al concurrir cir:
cunstancias de interés general, entre las que se encuentran:

« Las personas procesadas por algun delito, salvo cuando sea ordenada la expulsién de con
formidad con el articulo 57.7.° de la LOEXIS tras su reforma por la Ley Organica 11/2003,
que ha hecho que la expulsion se convierta en muchos casos en una medida sustitutiva de
la prisién o encarcelamiento en Espafa.

75 Véase, la Iniciativa del Reino de Espafia con vistas a la adopcién de una Directiva del Consejo sobre la obligaciér de los trans
portistas de comunicar los datos de las personas transportadas (2003/©8&&3erie C nim. 82, de 5 de abril de 2003.
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< Las personas que ya hayan sido condenadas, salvo que tal condena por delito sea inferior
a 6 aflos de prisién, pues en este caso, el citado articulo 57 de la LOEXIS prevé la sustitu-
cién obligatoria por parte de la autoridad judicial del cumplimiento de la pena en Espafia
por su expulsién del territorio nacional.

« Las personas que hayan sido reclamadas en virtud de un acuerdo de extradicion.

< Las personas que padezcan una enfermedad contagiosa, cuya inmovilizacién sea impues-
ta por algin convenio del que Espafia forma parte o por la legislacion internacional.

En todo caso, las prohibiciones de salida se acordaran por el Ministerio del Interior.

X. REFLEXION FINAL

Ante el fuerte incremento de los flujos de inmigracion experimentado en nuestro pais en los
Gltimos afios no seria positivo oponer una politica de limitaciones adicionales al fendémeno. La dis-
minucién y el envejecimiento de la poblacién arrojan graves riesgos, o cuando menos incertidum-
bres, para la continuidad del crecimiento econémico y la sostenibilidad del sistema de proteccion
social, por lo que soélidos argumentos de orden econémico y social avalan una mayor apertura a la
inmigracién. No se trata de proponer la imposible apertura indiscriminada de fronteras, pues de la
inmigracién correctamente ordenada —lo que no ha sucedido ni por un solo momento en 20 afos,
que no dudamos en calificar de despropésitos— todos salimos beneficiados: el pais de acogida, pol
la aportacion que los inmigrantes realizan al crecimiento econdmico, y para el de origen, por las
remesas de divisas que perciben, en algunos casos principal fuente de financiacion de los mismos.

Una actitud extremadamente liberal, que lleve a una politica de favor hacia las «acogidas
humanitarias» podria tornarse, por un falso concepto de libertaria y progresista, en una politica per-
judicial para los inmigrantes, conforme a la no tan vieja teoria del «ejército de reserva». Pero ha de
procederse a una regulacion adecuada y medianamente estable. Sabemos que es dificil como acrt
dita que los Estados con mayor solera o experiencia estan reformando su legislacién, normalmente
en sentido restrictivo —el Gltimo Reino Unido—.

Parece claro, en todo caso, que para evitar o prevenir la inmigracion ilegal no debe acudirse
sélo a la estimulacién del régimen de infracciones y sanciones en materia de extranjeria. El fené-
meno de la inmigracion es suficientemente complejo como para reclamar una regulacion mucho mas
seria de lo que hasta ahora se ha tomado por los sucesivos legisladores. El punto de vista del mer
cado, a través de las exigencias de racionalidad econdmica —contingentes de inmigrantes o cupos d
mercado—, han de hacerse, una vez mas, compatibles con las razones de la persona, a través de
I6gica de la solidaridad —politicas activas de inmigracién—.

Hasta tanto no se consiga este nuevo equilibrio entre razones de la persona inmigrante y las
razones del mercado, en una sociedad pluralista, seran necesarias nuevas reformas en esta mater
No tardaremos en aparecer en estas paginas comentando una nueva revision legislativa de este ap
sionante fenémeno.
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