Resumen

Presenta este articulo un analisis critico
de las sucesivas leyes y reglamentos que cons-
tituyen la normativa vigente sobre extranjeria
en Espafa. Del estudio de los textos legales
se deduce que el legislador ha optado por una
politica basada mas en el control que en la in-
tegracion de los inmigrantes, lo que ha su-
puesto un exceso de trabas y obligaciones
administrativas que ha llevado a la anulacion
por el Tribunal Supremo de once articulos del
Reglamento de Extranjeria de 2001, que desa-
rrollaba la vigente Ley Organica 8/2000. A
pesar de ello, esta ley mejora la anterior (LO
7/1985) para los inmigrantes legales. Ante una
nueva reforma legal en curso, es importante
el disefio de normas acordes con la politica
de inmigracién de la UE, aunque el tratado de
Amsterdam parece buscar mas el control de
fronteras y los acuerdos de readmision de los
paises de origen que una politica comunitaria
de inmigracion.
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Abstract

This article presents a critical analysis of
the successive laws and regulations making up
the current aliens legislation in Spain. From the
study of the legal texts it may be deduced that
the legislator has opted for a policy based on
the control rather than the integration of im-
migrants, which has meant a surfeit of admi-
nistrative hurdles and obligations that has led
the Supreme Court to revoke eleven articles
of the Aliens Regulations of 2001 implemen-
ting the current Law 8/2000. Nevertheless,
this is an improvement on the previous one
(OL 7/1985) for legal immigrants. With a view
to a new legal reform in progress, it is impor-
tant for legislation to be designed in line with
EU immigration policy, although the Treaty of
Amsterdam seems to be more concerned with
frontier control and repatriation agreements
with the countries of origin than a Community
immigration policy.

Key words: immigration, integration, re-
gularization procedures, legal immigrants, ille-
gal immigrants, repatriation, Community im-
migration policy.
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I. INTRODUCCION

L legislador, desde la aproba-
cion de la Constitucion Es-

pafola, ha optado, en gene-
ral, en este ambito, por desarrollar
una politica legislativa tendente a
controlar los flujos inmigratorios y
su integracion en el pais de acogi-
da. Esta orientacion tiene ya su ori-
gen en la regulacion del derecho
de extranjeria en Espana realizada
por la Ley Organica 7/1985, de 1
de julio, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafa, que,
aprobada durante el gobierno so-
cialista, pretendia responder a un
hecho inmigratorio que estaba em-
pezando a modificarse en Europa
a través de un nuevo sistema mi-
gratorio desarrollado en el marco
de la cooperacion interguberna-
mental —especialmente, Tratado
Schengen—y fuera del acervo co-
munitario. La LO 7/1985 se elabo-
r6 meses antes del ingreso de
Espafa en la UE, con un espiritu
muy restrictivo y con el objetivo
principal de evitar que se estable-
ciera una poblacién inmigrante en
Espana, que por entonces era muy
reducida, y de paso contentar a
paises como Alemania, Francia o
Bélgica, que ya tenian una alta in-
migracion. Para impedir la inmi-
gracion, las vias de entrada legal
en Espafa eran practicamente im-
posibles, los permisos de trabajo y
residencia resultaban muy dificiles
de consequir y de corta duracion,
no se previa la reagrupacion fami-
liar, que tuvo que ser regulada por
una norma reglamentaria en 1996,

se recortaban los derechos funda-
mentales e incluso se negaba a los
inmigrantes las prestaciones so-
ciales a las que contribuian con sus
cotizaciones. Para asegurar la apli-
cacion de unas normas tan restric-
tivas, se daba el protagonismo a la
estrategia policial, de manera que
la detencion y la expulsion ame-
nazaban continuamente la vida de
los trabajadores extranjeros. No
obstante, aquel modelo restrictivo
y policial habia fracasado ante el
papel corrector de los propios tri-
bunales de justicia, no solamente
de los nacionales, incluidos el Su-
premo y el Constitucional, sino
también del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ampliando no-
tablemente los derechos de los in-
migrantes respecto a su reconoci-
miento legal, porque la politica de
expulsiones habifa tocado techo y,
sobre todo, porgue todos los obs-
taculos legales no han impedido
el establecimiento de un sector
importante de inmigrantes desde
hace varios afos. Las sucesivas
regularizaciones extraordinarias
decretadas por los gobiernos y el
establecimiento de seudocontin-
gentes son la mejor prueba del fra-
caso de esta legislacion.

Sin embargo, el cambio legis-
lativo sobre la materia en Espafna
se planteaba como necesario. Asi
surge la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos vy li-
bertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social. Los
objetivos de esta nueva norma
eran loables y resultaban espe-
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ranzadores. Se pretendia legalizar
lo ilegal, equiparar en derechos a
espafioles y extranjeros, integrar
laboralmente a estos ultimos de
forma permanente con la creacion
de un cupo anual, y hacer posible
el ejercicio de un derecho funda-
mental en nuestra Constitucion y
en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos tan vital para los
extranjeros como es la reagrupa-
cion familiar.

Pero no se desarrollé la Ley
y, en su lugar, se aprob¢ su refor-
ma a través de la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre, vi-
gente todavia y pensada para dis-
tinguir entre el extranjero legal y
el ilegal.

En efecto, la reforma altera el
régimen de disfrute de determi-
nados derechos fundamentales
(reunion, asociacion, huelga, sin-
dicacion, educacion, garantias...)
en relacion con el extranjero ilegal
y dificulta la entrada legal de un
extranjero en territorio espanol, lo
cual ha propiciado el desarrollo de
mafias ilegales en nuestro pais, que
son las que vienen regulando, de
manera efectiva, los flujos migra-
torios, ante la ineficacia de las so-
luciones aportadas por el propio
Estado en este punto. No hay, por
otra parte, peor efecto llamada que
la aprobacion de tres leyes de ex-
tranjeria en tres afos y la realiza-
cion de cuatro procedimientos de
regularizacion extraordinarios, al-
guno de ellos incluso ilegal por fal-
ta de publicacion en el BOE. Estos
hechos han provocado el incre-
mento de la inmigracion irregular.

El camino iniciado por la Ley
Organica 4/2000, de 11 de ene-
ro, constituyd un paso de signo
positivo en esta materia, pero sus
resultados fueron efimeros tras las
sucesivas reformas legales produ-
cidas al respecto. La politica de
gestion de los flujos inmigratorios
se ha visto sustituida por una po-

litica legislativa de control de los
mismos y, por ello, nuestra espe-
ranza radica en un control eficaz
por parte de los tribunales de
Justicia respecto de los excesos
derivados de la accion del Gobier-
no en la materia, como asi ha su-
cedido ya con la sentencia del TS
del 20 de marzo de 2003, anu-
lando importantes articulos del
nuevo Reglamento de Extranjeria
de 2001. En efecto, la aprobacién
del Reglamento de extranjeria por
RD 864/2001, de 20 de julio, que
constituye el summum de dicha
politica, ha ocasionado la anula-
cion por parte del Tribunal Su-
premo de once articulos claves de
la norma reglamentaria. Y es que
la mejor garante de la proteccion
de las minorias sera siempre nues-
tra Constitucion, que jamas podra
ser superada por la accion poli-
tica del legislador. Junto a ella,
probablemente opere una nueva
Constitucion Europea que otor-
gue eficacia juridica a la Carta de
Derechos Fundamentales de Niza.
Esperamos que el nuevo derecho
constitucional europeo, y su de-
sarrollo posterior, opte por la ges-
tion de los flujos migratorios, de-
sarrollando definitivamente las
politicas inmigratorias del Tratado
de Amsterdam y lanzando un
mensaje solidario y una nueva pe-
dagogia, positiva, frente a los go-
biernos de los estados, cada vez
menos nacionales pero cada vez
mas reacios a aceptar el nuevo cri-
sol de nuestra sociedad y la gran
riqueza, cultural, social y econo-
mica, que el movimiento inmigra-
torio puede aportar a la misma.

Il. LA NUEVA REGULACION
DEL DERECHO DE
EXTRANJERIA EN LA LEY
ORGANICA 8/2000

1. Introduccion

La nueva Ley de Extranjeria res-
ponde a los deseos del Gobierno

de adecuar el hecho inmigratorio
a la nueva realidad social. La re-
forma que a continuacion pasa-
mos a exponer, aprobada definiti-
vamente el 22 de diciembre de
2000, y publicada en el BOE el 23
de dicho mes, entro en vigor el 23
de enero de 2001, segun su dis-
posicion adicional quinta. La re-
forma planteada tiene también su
origen en la promesa electoral rea-
lizada por el Partido Popular so-
bre la base de lo que se ha deno-
minado efecto llamada de la Ley
4/2000, de 11 de enero. Ley que
conto con el acuerdo politico de
todas los grupos parlamentarios
a excepcion del Gobierno. El in-
cremento en los meses anteriores
de los flujos inmigratorios, puesto
de manifiesto por lo medios de
comunicacion, habia reforzado el
argumento del Gobierno, al con-
siderar que la anterior ley alenta-
ba la llegada de inmigrantes a
nuestro pais. Pero, para ser co-
rrectos en este fundamento, lo
que ha sucedido en Espafa, de-
bido a su acelerado desarrollo eco-
némico y social, ha sido su con-
version desde hace ya una década
en un pais receptor de inmigra-
cion. Con todo, nuestras cifras se
encuentra aun muy alejadas de
nuestro entorno europeo.

Conviene advertir, por otra par-
te, de lo peligroso que resulta fun-
damentar un reforma de esta im-
portancia sobre una especie de
invasion sobre la que hay que ac-
tuar, lo que no hace sino influir en
la poblacion espafiola respecto al
rechazo de plano de la inmigracion.
Opiniones expresadas por tedricos
como Sartori o0 Azurmendi apun-
taban ademas a la imposibilidad de
la incorporacién de los colectivos
de procedencia drabe debido a su
irreversible fundamentalismo reli-
gioso, lo que ha contribuido a que
las demas fuerzas politicas se lo ha-
llan pensado dos veces antes de
tratar de presentar disefios alter-
nativos a la legislacion y a la estra-
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tegia del Gobierno. Los costes elec-
torales son mas importantes que
apostar por construir una auténti-
ca y necesaria gestion de los flujos
inmigratorios.

En este contexto, se plantea la
reforma de la Ley 4/2000 (en ade-
lante LODYLE). Resulta ademas pa-
radojico que siendo éste uno de
los objetivos de la ley de reforma
de la LODYLE, nada aporta al con-
trol del flujo de los inmigrantes,
pues esta reforma se dirige, basi-
camente, a reducir los derechos
de los que estan dentro, y espe-
cialmente de aquellos que se en-
cuentren en situacién de irregula-
ridad, los llamados «sin papeles».
Es mas, se pretende favorecer su
expulsion y reducir las posibilida-
des que la ley entonces vigente les
concede para regularizar su situa-
cion. La Unica consecuencia que
se puede derivar de ello es la ex-
trema rigidez en las posibilidades
de entraday el auge de las mafias
que trafican con estas personas.

En la exposicién de motivos de
la reforma de la LODYLE se en-
cuentra otro de sus fundamentos,
como es el de la adecuacion a la
directrices europeas en materia in-
migratoria, puesta de manifiesto
en la cumbre de Tampere en los
dias 16 y 17 de octubre de 1999
sobre la creacion de un espacio de
libertad, seguridad y justicia. Sin
embargo, aunque estas previsio-
nes pueden estar préximas a cor-
to plazo tras la aprobacion del
Tratado de Amsterdam en 1997,
en concreto para 2004, hasta el
momento no existe normativa
comunitaria alguna que pueda ser
incumplida, y si tratados interna-
cionales de derechos humanos
que Espana debe respetar, por for-
mar parte de nuestro ordena-
miento juridico como normas de
valor cuasiconstitucional.

Por ultimo, el tercer argumen-
to sobre el que gira esta reforma

es el de la lucha contra las mafias;
sin embargo, la normativa de la
reforma de la LODYLE que sera ob-
jeto de andlisis en forma sintéti-
ca, en poco o practicamente nada
afecta a la anterior Ley 4/2000,
manteniéndose los tipos delictivos
e infracciones administrativas con-
tra el trafico ilegal de personas sal-
vando las correcciones técnicas in-
tegradas en texto legal. De hecho,
las politicas de control se dirigen
en esta reforma al propio inmi-
grante.

Pero, lejos también de ser es-
cépticos, no podemos olvidar
que la reforma plasmada por la
LO 8/2000, aun a pesar del retro-
ceso sufrido respecto de la Ley
4/2000, es mejor que la anterior
legislacion sobre extranjeria reco-
gida en la Ley 7/1985, de 1 de ju-
lio. Especialmente en relacién con
las personas inmigradas que dis-
ponen de residencia legal es nota-
blemente mejor en aspectos como
los derechos sociales, la reagru-
pacion familiar, las medidas anti-
discriminatorias o la posibilidad de
obtener una residencia perma-
nente. Junto a ello, hay que ana-
dir que en la aprobacion de la re-
forma de la LODYLE el consenso
entre la mayoria de las fuerzas po-
liticas, que no de los agentes so-
ciales, ha sido mayor de lo que en
principio se podia prever. También
por parte del PSOE, aunque este
partido se opuso a su aprobacion
definitiva, especialmente por su
no cesion en la regulaciéon de los
derechos fundamentales (asocia-
cion, reunion, sindicacion y huel-
ga). Lo cierto es que en los deba-
tes parlamentarios existié un
amplio consenso de todos los gru-
pos parlamentarios en mas de un
80 por 100 del articulado. Y ello
obedece a dos causas fundamen-
tales. En primer lugar, la atempe-
racion del proyecto de ley pre-
sentado por el Gobierno en julio
de 2000 tras los dictdmenes del
Consejo General del Poder Judicial

y del Consejo de Estado. En se-
gundo lugar, la aceptacion por el
Gobierno de muchas de las en-
miendas presentadas por lo gru-
pos parlamentarios a excepcion
de las presentadas por IU. De las
48 enmiendas presentadas por el
PSOE, se han incluido 28, siete en
forma de transaccionalesy 21 en su
integridad. De las 22 de Coalicion
Canaria, se aceptan 12; 13 de las
35 de ClU; dos de EA, y una de ER,
la Chunta Aragonesa, PA y PNV.
En total, 59 enmiendas sobre un
total de mas de 300. A ello se de-
ben anadir las innumerables en-
miendas transaccionales pro-
puestas por el Partido Popular,
que se han aceptado por todos
lo grupos parlamentarios. La ter-
cera reforma legal que se apunta
el Gobierno de la Nacion en tres
anos parece responder a esa ne-
cesidad de pacto entre las gran-
des fuerzas politicas.

2. La estructura formal
en la Lo 8/2000 y
sus principios

La reforma de la LODYLE 4/2000
consta de tres articulos, una dis-
posicion adicional Unica, tres
disposiciones transitorias, una dis-
posicion derogatoria y cinco fi-
nales. El grueso de la reforma se
sittia en el articulo primero, de
gran extension, 63 apartados,
que dan una nueva redaccion
a numerosos preceptos de la
LO 4/2000, intercalando e introdu-
ciendo nuevos preceptos. Como
consecuencia de esta nueva ar-
ticulacién de la norma reforma-
da, se modifican también los ti-
tulos y capitulos de la LODYLE, al
objeto de adecuar su estructura a
la nueva numeracion de los pre-
ceptos, modificando también la
denominacién de titulos y capi-
tulos. Asi por ejemplo el titulo Il
pasa a encabezarse «Régimen ju-
ridico de los extranjeros», desa-
pareciendo la expresion «.....de
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las situaciones...», y pasa a com-
prender los articulos 25 a 49,
cuando antes comprendia los ar-
ticulos 23 a 42, como conse-
cuencia de la introduccion de
nuevos preceptos; el capitulo |
conserva la denominacién, pero
modifica su numeracion, que
ahora pasa a los articulo 25 a 28;
el capitulo Il conserva su expre-
sion, pero tiene un articulo mas,
relativo al régimen especial de
los estudiantes, que se introduce
de nueva planta, y comprende los
articulos 29 a 35; el capitulo Il
mantiene su encabezamiento,
comprendiendo los articulos 36
a 43, y finalmente el capitulo IV
se pasa a denominar «De las ta-
sas por autorizaciones adminis-
trativas», por lo que se suprime el
resto del encabezamiento que
dice «....para trabajar en Espa-
fa...», y comprende los articulos
44 a 49. El titulo Ill conserva su
nombre, pero pasa a compren-
der los articulos 50 a 66. El titu-
lo IV, que llevaba por definicion
«Coordinacién de los poderes pu-
blicos en materia de inmigracion»,
pasa a llamarse «Coordinacion de
los 6rganos de la Administracion
del Estado», cambiando su nu-
meracion de los articulos 67 al
70. El articulo 2 de la reforma de
la LODYLE cambia la disposicion
adicional Unica de la Ley 4/2000,
gue pasa a ser ahora la disposi-
cioén adicional primera, con la de-
nominacién «Plazo maximo para
resolucion de expedientes», y se
afade una segunda disposicion
adicional con el encabezamiento
de «Canarias».

La reforma legal destaca tam-
bién, a diferencia de la Ley 4/2000,
por su exposicion de motivos. En
ésta se ponen de manifiesto las
causas determinantes de la refor-
ma, ya tratadas criticamente en
nuestra introduccion. En concreto,
la adecuacion del fenémeno in-
migratoria a la realidad espafnola
y la asuncion de las conclusiones

adoptadas por los jefes de Esta-
do y de Gobierno de los estados
miembros de la Unién Europea los
dias 16 y 17 de octubre de 1999
en Tampere. Es en la exposicion
de motivos donde quedan refle-
jados los principios en los que se
inspira la reforma de cada uno de
los titulos de la Ley; asi, respecto
del titulo Preliminar se dice que la
reforma consiste en una mejora
gramatical.

En cuanto al titulo I, se esta-
blece que «se ha perseguido cum-
plir con el mandato constitucio-
nal del articulo 13, que establece
que los extranjeros gozaran en
Espana de las libertades publicas
gue garantiza el titulo | de la mis-
ma, en los términos que esta-
blezcan los tratados y la Ley, asi
como la jurisprudencia al respec-
to del Tribunal Constitucional»,
anhadiendo que «se han conju-
gado este mandato constitucio-
nal con los compromisos interna-
cionales adquiridos por Espana,
especialmente como pais de la
Union Europea», y concretamen-
te por cuanto respecta a garanti-
zar un trato justo a los nacionales
de terceros paises que residan le-
galmente en el territorio de sus
estados miembros. Y es en este
punto donde se establece el pri-
mero de los principios basicos so-
bre los que gira la reforma: la dis-
tincion entre los derechos de los
extranjeros que residen en Espafa
de forma legal y los que no, co-
rrigiendo la situacion de la Ley Or-
ganica 4/2000, que no establece
tal distincion, atribuyendo dere-
chos a todos los extranjeros que
residan en Espafa, independien-
temente de la legalidad de su
situacion, viniendo a dificultar, se-
gun la reforma legal, «el funcio-
namiento de los mecanismos que
el ordenamiento juridico prevé
para controlar los flujos migrato-
rios y asegurar la legalidad de
la entrada y permanencia de los
extranjeros en territorio espafol».

En cuanto al titulo Il, se expresa de
manera precisa que «la premisa
que ha informado las modifica-
ciones efectuadas sobre su ar-
ticulado ha sido la de establecer
un régimen de situaciones y per-
misos que incentiven a los ex-
tranjeros a entrar y residir en nues-
tro pais dentro de la regularidad,
frente a la entrada y estancia irre-
gular». También se menciona en
este punto que el titulo ha sido
adaptado a lo establecido en el
Acuerdo Schengen. Sobre el titu-
lo lll, se dice que las modificacio-
nes afectan, en sintesis, a dos te-
mas: las medidas relativas a la
lucha contra la inmigracion ilegal
y la mejora de los mecanismos
para evitar ésta. Finalmente, en
relacion con el titulo IV de la LO
que se modifica, se revisa «la de-
finicion del Foro para la integra-
cion social de los inmigrantes, en-
focando la funcion de consulta,
informacién y asesoramiento de
este 6rgano hacia la integracion
de los inmigrantes que se en-
cuentren en Espafa, que es uno
de los objetivos de la Ley». Una
vez vista la estructura formal de
la reforma legal, junto con los
principios expresos que la inspi-
ran, es momento para analizar
con mas detalles el actual marco
legal.

2.1. Del reconocimiento
del principio de iqualdad
a la desigualdad
del legislador

La Ley Organica 4/2000 incor-
poraba una nueva filosofia en
el tratamiento juridico de los
extranjeros, que se ponia ya de
manifiesto en su propia denomi-
nacion —«sobre derechos vy li-
bertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social»—,
muy inclinada sobre todo a la re-
gulacion de la integracion, atem-
perando los controles legales de
los movimientos migratorios v,
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sobre todo, casi eliminando la tra-
dicional diferencia entre el inmi-
grante «regular» y el inmigrante
«irregular», mas alla de las cate-
gorias de «residentes» en sus di-
versos grados, e incluso «empa-
dronados». Por ello, la presente
norma pretende hacer compatible
tanto el fenomeno de la extran-
jeria como el de la inmigracion,
recuperando de manera nitida la
distincién entre los extranjeros
que se encuentren legalmente
en Espana de los que no, lo que
pone de manifiesto el aspecto
técnico mas importante de la Ley,
esto es, el reconocimiento de una
desigualdad de tratamiento de
los extranjeros por el legislador,
mas preocupado, como el de an-
tafo en la Ley Organica 7/85, por
la actividad de «control» que
por la acciéon de «integracién» de
los inmigrantes. A nuestro juicio,
toda la reforma legal reposa so-
bre este principio, y en especial
la reforma del articulo 3 de la
LODYLE, donde conecta el goce y
disfrute de los derechos funda-
mentales a la condicion de que
el extranjero resida legalmente en
Espafa. Sin embargo, esta regu-
lacién roza los limites de consti-
tucionalidad que el propio Tribu-
nal Constitucional ha puesto ya
de manifiesto en su propia doc-
trina. En resumen, se puede co-
legir, segun el TC, que el ambito
de derechos de los extranjeros
en Espana es coextenso al ambi-
to del titulo | de la Constitucion,
cuyo disfrute podra atemperar-
se, en cuanto a su contenido, a lo
gue determinen tanto la ley como
los tratados internacionales, aun-
gue esa modulacién no sera po-
sible en los derechos que corres-
pondan por igual a espafoles y
extranjeros. Asi, de esta doctri-
na se desprende tres grupos de
derechos.

En primer lugar, los derechos
que corresponden por igual a es-
pafnoles y extranjeros, cuya regu-

lacién ha de ser igual para am-
bos, sin posibilidad alguna de
diferenciacién por el legislador.
Forman parte de este grupo aque-
llos derechos que son basicos para
la realidad plena de la dignidad
humana, que es, de acuerdo con
el articulo 10 de la Constitucion
Espanola (CE), uno de los funda-
mentos del orden politico. Entre
ellos se encuentra el derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral,
a la intimidad, a la libertad ideo-
l6gica (sTC 107/84), el derecho a
la tutela judicial efectiva (STC
99/85) y el derecho a la libertad
personal y a la seguridad (STC
115/87).

En segundo lugar, se encuen-
tran aquellos derechos que en
modo alguno pertenecen a los ex-
tranjeros, siendo tales derechos
los reconocidos en el articulo 23
de la Cg, conforme a lo que dis-
pone el articulo 13.2 de la CE, que
limita estos derechos a los espa-
foles, salvo lo que, atendiendo a
criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por Tratado o Ley
para el derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones munici-
pales, precepto que hubo de ser
modificado para adaptarlo al ar-
ticulo 8.B del Tratado de la Unién
Europea.

En tercer lugar, se encuentran
los derechos respecto de los que
el articulo 13.1 de la CE reconoce
a los tratados y a las leyes la po-
sibilidad de establecer condicio-
namientos adicionales al ejercicio
por parte de los extranjeros, siem-
pre que se respeten las prescrip-
ciones constitucionales. El poder
del legislador es, sin duda, en
esos derechos amplio, pero no ab-
soluto, pues no puede configurar
libremente su contenido sin res-
petar las prescripciones constitu-
cionales. A este respecto, mere-
ce atencion la reforma del articulo
3.°dela Ley 4/2000. En el articu-
lo 3.° de nueva redaccion desa-

parece expresamente la mencion
«igualdad con los espanoles», re-
cuperando aproximativamente la
regulacion de la Ley 7/1985. Asi,
la Ley 4/2000 tendia a la equi-
paracion de los derechos de los
extranjeros con los de los espa-
foles, con una declaracion nor-
mativa que comprendia no sélo
los que se conocen como dere-
chos fundamentales, sino tam-
bién los derechos socioeconomi-
cos, ampliandose también, por no
distinguirlo nitida y suficiente-
mente, a aquellos extranjeros que
se encuentren en situacion irre-
gular. Ahora, en cambio, con la
Ley 8/2000 se establece que el
goce por los extranjeros de los
derechos y libertades que se les
reconocen lo es en los términos
establecidos en los tratados in-
ternacionales, en la propia Ley Or-
ganica y en las leyes que regulen
su ejercicio. La norma que se re-
forma equiparaba pues el goce
del ejercicio de los derechos de
los extranjeros al de los espafoles,
optando por el nivel maximo de
igualdad. Sin embargo, ese nivel
pasa a reducirse significativa-
mente, como veremos, remitién-
dose a los términos de la Ley y los
tratados internacionales. La op-
ciéon de politica legislativa, aun
siendo legitima, no deja de ser
restrictiva, y para saber si es res-
petuosa con la doctrina del TC
se deberan analizar los distintos
preceptos que la reforma ha lle-
vado acabo. Es pues una opcion
acorde con el articulo 13 de la
Constitucion, pero no la mejor de
las posibles para una adecuada
y correcta politica de integracion
que la CE permite y que el legis-
lador ha desechado para impul-
sar mas la acciéon de lo que he-
mos llamado antes «control»
sobre el de «integraciéon» de los
extranjeros en nuestro pais. Acti-
vidad de control que sufrirdn con
mas intensidad aquellos que se
encuentren en un situacion de
irregularidad.
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2.2. Sobre los derechos
y libertades de los
extranjeros. el requisito
de la residencia legal para
el ejercicio de los derechos
fundamentales

Sobre la base de lo anterior, |a
reforma se centra en los requisi-
tos necesarios para el ejercicio de
los derechos y libertades. En con-
creto, en el concepto de residen-
cia legal en Espafia, o simplemente
de residente, que, tal como sefa-
la el articulo 29 de nueva redac-
cion, se caracteriza por haber ob-
tenido un permiso de residencia
temporal o de residencia perma-
nente. Con caracter general, con-
viene sefialar que la opcion del
legislador en principio pudiera re-
sultar constitucional al amparo de
la doctrina expuesta en la STC
108/1984, donde se plantearon
dos problemas simultaneos: por
una lado, el relativo a si los ex-
tranjeros son titulares de los de-
rechos fundamentales, y por otro,
si el principio de igualdad posibi-
lita las desigualdades entre espa-
foles y extranjeros. Sin embargo,
en la reforma de la LODYLE se da un
paso mas en la regulaciéon de los
derechos fundamentales, distin-
guiendo entre los que se encuen-
tran en situacion de legalidad y
los que no lo estan. Pero vayamos
por partes. En la sTC 107/84 se se-
fala que, en efecto, los extranje-
ros gozan en Espafna de los dere-
chos y libertades del titulo |, entre
los que se incluye el derecho de
igualdad, con lo que parece acep-
tarse y admitirse la titularidad de
todos los derechos fundamenta-
les, aunque no de forma explicita.
Ello no quita, como sefiala la sen-
tencia, que exista un sistema de
equiparacion absoluto en la regu-
lacién de los derechos y libertades
de los ciudadanos. La ley y los tra-
tados pueden llegar a ser actos
normativos potencialmente orde-
nadores de derechos, especial-
mente de aquellos que, aun sien-

do constitucionales, no se arropan
con la vitola de derechos basicos
para los que cabe una regulacion
infraconstitucional equivalente o
no, como la que opera con res-
pecto a los nacionales.

Nuestro sistema constitucional
de los derechos de los extranjeros
es de equiparacion restringida, y
aunque se permite el hecho de
que por ley puedan ser modula-
dos algunos de los derechos con-
siderados no basicos en el titulo |,
ello no desnaturaliza en ningun
caso que su atribucion sea consti-
tucional y, por tanto, de protec-
cién constitucional, sin que ello
suponga la eliminacion del disfru-
te del derecho o restringirlo de tal
manera que desvirtle el ejercicio
del mismo. Y ahi esta el problema
de la reforma legal llevada a cabo,
en la cual, en la regulacion de los
derechos fundamentales, se atri-
buye a los irregulares la titularidad
de los derechos de reunion, aso-
ciacion, sindicacion, huelga y otros
derechos fundamentales, pero se
les niega su ejercicio hasta que ob-
tengan, seglin nueva expresion de
los articulos 7 y 9 de la LODYLE, au-
torizacion de estancia o residen-
cia en Espafa. Comparto por ello,
en todos sus términos, la posicion
de cierto sector doctrinal (Peces
Barba, Prieto Sanchis, Sanchez
Ferriz, Pérez Vera) segun el cual,
partiendo de que no todos los de-
rechos fundamentales pueden ser
configurados por los tratados o la
Ley, especialmente aquellos que
resulten imprescindibles par al dig-
nidad humana, en los derechos
que no afectan a ésta, como son
aquellos en los que entra la refor-
ma legal, resultan legitimas las di-
ferencias de trato, si bien habra
gue respetar en todo caso el con-
tenido esencial del derecho, y ello
con independencia de la condi-
cion legal en la que se encuentre
el sujeto, especialmente en lo re-
ferente a aquellos derechos fun-
damentales para los que el cons-

tituyente no ha establecido dife-
renciacion alguna. Esta variable del
contenido esencial es introducida
en la sTC 115/1987 al analizar la
constitucionalidad de la regulacion
de la LOE 7/1985 sobre el derecho
de reunion y asociacion. En ella se
establece la necesidad de diferen-
ciar, de modo previo al estableci-
miento por ley de posibles des-
igualdades en el disfrute de los
derechos de los extranjeros, entre
el contenido esencial del derecho
y el no esencial, sobre el que sera
posible la introduccién de dife-
renciaciones por motivos de na-
cionalidad. En puridad logica, la
titularidad de los derechos funda-
mentales de los que gozan tam-
bién los extranjeros exige, en su
desarrollo legal, un cierto conte-
nido del derecho, y en concreto
aquello gue lo define como tal se-
gun el articulo 53.1 CE cuando ha-
bla del contenido esencial.

La actual reforma legal elimi-
na cualquier tipo de contenido del
derecho para los residentes ilega-
les, lo que puede provocar, a nues-
tro entender, dudas sobre su cons-
titucionalidad no sélo por lo ya
afirmado, sino también porque
pudiera vulnerar el articulo 14 de
la Convencion Europea de los de-
rechos humanos de 1950, en la
cual se establece la prohibicion de
discriminacion en el goce de los
derechos y libertades reconocidos
en ella, como son los de reunion,
expresion y asociacion, debién-
dose reconocer en igualdad de
condiciones, sin discriminacion.
Las Unicas restricciones que ad-
mite el articulo 11.2 de la Conven-
cion para los derechos de reunién
y asociacion son aquellas que, pro-
vistas por Ley, constituyen medi-
das necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad
nacional, la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencion
del delito, la protecciéon de la sa-
lud o de la moral, o la proteccion
de los derechos vy libertades aje-
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nos. No parece que las restriccio-
nes en la reforma legal coincidan
con las previstas en el convenio ni
gue su regulacion sea igual para
todos los extranjeros, con inde-
pendencia de su condicion legal.
La actual ley, que entré en vigor el
23 de enero del 2001, difiere sus-
tancialmente de la anteriormen-
te vigente Ley 4/2000 que, en sus
articulos 3 a 22, ninguna distin-
cion realizaba entre los residen-
tes en situacién de legalidad y los
que no lo estaban. Se vuelve pues
al sistema de reconocimiento de
derechos de la Ley de 1985, pri-
vando a los extranjeros en situa-
cion irregular de los derechos de
asociacion, reunién, manifesta-
cion, libertad sindical y huelga. En
su regulacion legal, como ya he-
mos expuesto, podrian haberse
incluido restricciones 0 modula-
ciones que se considerasen ade-
cuadas a su ejercicio, pero no la de
su supresion pretendiendo el le-
gislador otorgales la titularidad
y luego vaciandolos de cualquier
contenido.

Al margen de lo afirmado ya
para el derecho de reunion y aso-
ciacion, la doctrina expuesta cabe
perfectamente trasladarla a los
derechos de sindicacion y huelga,
respecto a los que debe destacar-
se que en la Constitucion, art. 28,
se reconocen a todos los trabaja-
dores, y ello con independencia de
cual sea su situacion. Hay que se-
fAalar, por ultimo, que el no acuer-
do en estos derechos es lo que im-
pidié el consenso definitivo en la
aprobacioén de la Ley de la Reforma
de la LODYLE.

No ocurre asi con el reconoci-
mientos de otros derechos funda-
mentales, donde el Gobierno ha
aceptado muchas de las propues-
tas de la oposicion y otras nove-
dades aportadas en el proyecto
que mejoran técnicamente la re-
daccion del anterior texto. En pri-
mer lugar, se encuentra la nueva

redaccion del articulo 5, destinado
a fijar las condiciones en las que
los extranjeros que se encuentren
en Espafia ahora legalmente po-
dran disfrutar de los derechos fun-
damentales de libre circulacion y
residencia. Junto a las posibles li-
mitaciones (de origen legal, cons-
titucional y judicial) merecian una
atencion especial las ordenadas,
con caracter individual, por el
Ministerio del Interior por razones
de seguridad publica, que no se
establecian en la anterior norma
y ahora pasan a concretarse en la
siguientes: la presentacion perio-
dica ante las autoridades compe-
tentes y el alejamiento de fronte-
ras o nucleos de poblacién. Estas
medidas limitativas, cuya duracion
no excedera del tiempo impres-
cindible y proporcional a la persis-
tencia de las circunstancias que
justifiquen la adopcion de las mis-
mas, suponen sin duda una ma-
yor garantia del principio de lega-
lidad que debe presidir este tipo
de limitacion, impidiendo que el
vacio de la anterior norma pudie-
ra ser ocupado por una norma de
caracter reglamentario.

Mejoras se dan también en el
nuevo articulo 6, que regula el de-
recho de la participacion publica,
donde, en su apartado inicial, no
se habia incluido la exigencia
constitucional del articulo 13.2 de
la reciprocidad, lo que podria de-
rivar en la inconstitucionalidad de
una ley que otorgara derechos de
sufragio a los ciudadanos de una
pais, donde no se reconociera el
mismo trato para los espafoles
que residieran en él. Ahora si se
hace, y se vincula estos derechos,
como en le resto de los derechos
fundamentales, a la residencia le-
gal, pero ademas de la reciproci-
dad convencional se reconoce,
como en el propio texto consti-
tucional, la reciprocidad legal.

Otros derechos fundamenta-
les se mantienen segun su origi-

naria redaccion o apenas sufren
modificacion. Este es el caso del
derecho a la asistencia sanitaria,
que se mantiene sin distincion al-
guna entre los extranjeros y al
margen de las condiciones de
legalidad de su residencia, coin-
cidiendo con la funcién de un de-
recho que afecta de manera in-
mediata y directa a la dignidad de
la persona y a la proteccion del
derecho a la vida, que se predica
por igual de espanoles y extran-
jeros y que tiene incluso la pro-
teccion del Convenio de Roma,
de manera que una negativa a la
atencion médica en estos su-
puestos puede ser considerada
un trato inhumano y degradante
en el sentido del articulo 3 de la
Convencién. Asi parece derivar-
se de la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos
de fecha 2 de mayo de 1997,
Asunto D contra el Reino Unido,
en un supuesto de expulsiéon a su
pais de un extranjero enfermo ter-
minal de SIDA.

En cuanto al derecho a la edu-
cacion para los menores de 18
afos, se mantiene el texto ante-
rior, lo que parece positivo a la luz
de la Convencion de los Derechos
del Nifio de 1989, ratificada por
Espafa el 30 de noviembre de
1990, siendo, si se quiere, mas
completa su regulacion al ahadir-
se un nuevo parrafo sobre la edu-
cacion infantil que introduce el
articulo 9.2 de la LOGSE, donde,
si bien tiene el caracter de volun-
tario, se obliga a las administra-
ciones a garantizar la existencia
de un numero de plazas suficien-
tes para asegurar la escolarizacion
de la poblacion que lo solicite. En
cambio, la nueva regulacién, por
cuanto respecta a la educacion
no obligatoria (en referencia a la
superior e universitaria), y de acuer-
do con los principios de la refor-
ma legal, incorpora la necesidad
de la residencia legal para tener
derecho a este tipo de educacion
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y gozar de las mismas condicio-
nes que los espafnoles tanto para
la obtencién de las titulaciones
que correspondan a cada caso
como para el acceso al sistema
publico de becas y ayudas. Situa-
cion esta Ultima que se reitera
para el disfrute de ayudas en ma-
teria de vivienda en el nuevo ar-
ticulo 13 de la LODYLE.

En cuanto al derecho al tra-
bajo y a la seguridad social del
articulo 10, su regulacion actual
es correcta, segun la doctrina ex-
puesta por el TC en su sentencia
107/84: «la existencia de una le-
gislacion que, segun la interpre-
tacion de los Tribunales, exige el
requisito administrativo de la au-
torizacion de residencia para re-
conocer la capacidad de celebrar
validamente un contrato de tra-
bajo no se opone pues a la Consti-
tucion». La desigualdad resultan-
te en relacion con los espafoles
en este caso no es inconstitucio-
nal, y no porque se encuentre jus-
tificada en razones atendibles,
sino, mas sencillamente, porque
en esta materia nada exige que
deba existir la igualdad de trato. La
antigua disposicion planteaba un
problema interpretativo de muy
dificil solucién, corregido ahora
con su nueva redaccion. En concre-
to, se podia interpretar que todo
extranjero, con independencia
de su situacion de residencia o
trabajo, que acreditara estar rea-
lizando una actividad laboral
podria acceder a los derechos
previstos en el Estatuto de los
Trabajadores, como por ejemplo la
seguridad e higiene, promocioén
y formacién profesional y a lo que
la Ley llama acceso al sistema de
seguridad social, es decir, a la afi-
liacion y al conjunto de presta-
ciones que ello supone. En defi-
nitiva, permitia que cualquier
extranjero que se encontrara tra-
bajando de hecho en Espafa pu-
diera poner en marcha el pleno
reconocimiento de sus derechos

laborales y de seguridad social.
Con la nueva norma se suprime
cualquier tipo de ambigtiedad al
respecto, limitdndose a recono-
cer esos efectos Unicamente para
los que residan o trabajen en los
términos previstos en la Ley Orga-
nica. Por ultimo, en relacion con
esta norma, se sigue permitiendo
a los extranjeros acceder como
personal laboral al servicio de las
administraciones publicas, pero,
se anade ahora, en igualdad de
condiciones que los nacionales de
los estados miembros de la Unién
Europea, con el objeto de impe-
dir que los extranjeros extraco-
munitarios puedan desempenar
aquellos puestos de trabajo de ca-
racter laboral dentro de las admi-
nistraciones publicas que supu-
sieran un ejercicio de autoridad o
comportaran una participacion di-
recta o indirecta en el gjercicio del
poder publico, o tuvieran por ob-
jeto la salvaguardia de los intere-
ses generales del Estado, puestos
de trabajo que estan prohibidos
también para los comunitarios
en los términos que ya fueron
expuestos en la famosa senten-
cia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, Comision v.
Bélgica, asunto 149/79, de 17 de
diciembre de 1980.

2.3. La nueva requlacion
del derecho a la
reagrupacion familiar

Este derecho era, en la ante-
rior normativa, sin duda alguna,
una de las novedades mas im-
portantes que incorporoé la Ley
4/2000, elevandolo a la catego-
ria de derecho fundamental como
parte del contenido del derecho a
la intimidad personal y familiar del
articulo 18.1 de la Constitucion, y
también en el dmbito de aplica-
cion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en su articu-
lo 16, y en cuya proteccién fren-
te a las decisiones administrativas

de expulsién de los estados se ha
mostrado prolija la jurisprunden-
cia del Tribunal de Estrasburgo
(SSTEDH de 18 de febrero de 1991,
Mosutaquin contra Bélgica, y de
26 de septiembre de 1997, asun-
to El Bujaidi contra Francia, entre
otras).

En la reforma llevada a cabo
por la Ley Orgéanica 8/2000, si
bien se mantiene la categoria
como derecho fundamental de
los extranjeros, se introducen im-
portantes modificaciones, espe-
cialmente en el dmbito subjetivo
de aplicacién y en el propio pro-
cedimiento administrativo para su
concesion. Por un lado, se supri-
me el supuesto excepcional de
acceder a la reagrupacion fami-
liar con base en razones humani-
tarias, pues sobre la base de esta
expresion se recoge excepcional-
mente y autbnomamente la po-
sibilidad de obtener un permiso
de residencia temporal. En rela-
cion con los familiares reagrupa-
bles, se contiene una mejor limi-
tacion de los sujetos, eliminando
los indeterminados apartados e)
y f) del actual articulo 17, pero
ampliando, por otra parte, los as-
cendientes reagrupables, que no
s6lo pueden ser los del residente
extranjero, sino también los de
conyuge, siempre y cuando de-
pendan econdémicamente del re-
sidente y existan razones que jus-
tifiquen la necesidad de autorizar
su residencia en Espafa. Sin em-
bargo, por otra parte, se elimina
el derecho de reagrupacion de
los familiares extranjeros de los
espanoles, pues, aunque para de-
terminados sujetos ya existia
referido a los espafoles en su
condicion de comunitarios, se su-
prime cualquier posibilidad de
ampliacion a los familiares cola-
terales que no se encuentren den-
tro del ambito subjetivo de apli-
cacion para los comunitarios. La
conclusiéon que se deriva de esta
nueva delimitacién del ambito
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subjetivo de los familiares rea-
grupables no es otra que eludir
el llamado «efecto domino», evi-
tando que los familiares reagru-
pados puedan traerse a su vez a
otros. Por ultimo, en relacion con
la reagrupacion familiar, no se ha
esperado a su regulacién regla-
mentaria para recoger los princi-
pios que deben presidir el proce-
dimiento administrativo que se
determine.

En cuanto respecta a los requi-
sitos para la tramitacion del per-
miso por reagrupacion familiar, se
siguen los preceptos del Regla-
mento de 1996, y en particular la
Orden Ministerial de 8 de enero
de 1999 (BOE de 13 de enero), ele-
vandolos ahora a la categoria de
Ley Organica. Cabe destacar en-
tre ellos la prueba por parte del
reagrupante de tener una vivien-
da suficiente, disponer de medios
de subsistencia suficientes para
atender las necesidades de su fa-
milia una vez reagrupada y el con-
dicionamiento temporal de que,
antes de poder solicitar la reagru-
pacion, transcurra un afo de resi-
dencia y tengan autorizacion para
residir al menos otro ano. Requi-
sitos todos ellos que restringiran
o dificultaran el ejercicio de un de-
recho fundamental reconocido por
la propia Ley. Junto a ello, tam-
bién se recogen en un nuevo ar-
ticulo (art. 19) los efectos que en
los sujetos reagrupables puede
producir, en determinadas cir-
cunstancias especiales, la reagru-
pacién familiar. En concreto, el
cényuge podra obtener una au-
torizacion de residencia indepen-
diente cuando: a) obtenga una au-
torizacion para trabajar; b) acredite
haber vivido en Espafa con su con-
yuge durante dos afos. Este pla-
z0 podra ser reducido cuando con-
curran circunstancias de caracter
familiar que lo justifiquen. En este
ultimo supuesto, el legislador esta
pensando en el caso de los malos
tratos.

En este marco legal, el Regla-
mento de desarrollo de la Ley,
aprobado por RD el 20 de julio del
2001, limitaba la concesion de pa-
peles a familiares directos de quien
tuviera un permiso de residencia
en vigor, aungue la Ley extendiera
esa posibilidad a los familiares del
conyuge del residente legal. El re-
conocimiento unilateral del dere-
cho al reagrupante, que resulta ser
el Unico titular del mismo, exclu-
yéndose, por consiguiente, cual-
quier posible titularidad por parte
del reagrupado, tenia como obje-
tivo, como hemos visto, impedir la
denominada reagrupacion en cas-
cada. Sin embargo, la sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de
marzo de 2003 entiende que la
nueva redaccion dada a la norma
no permite concluir que se prohi-
ba este tipo de reagrupacion. Por
consiguiente, el Reglamento de de-
sarrollo 864/2001, de 20 de julio,
al prohibirla, se ha extralimitado.

Y es que, en efecto, mientras
que el articulo 41.5 del Regla-
mento de extranjeria confiere el
ejercicio de este derecho Unica-
mente a los reagrupados que
cuenten con un permiso de resi-
dencia obtenido independiente-
mente del permiso del reagru-
pante, que en su dia les permitié
establecer la residencia legal en
Espafa, el articulo 17.2 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero,
tras su reforma, considera que «el
derecho de reagrupacion corres-
ponde a aquellos que hubieran
adquirido la residencia en virtud
de una previa reagrupacion, sin
gue sea necesario haber obteni-
do un permiso independiente al
del familiar reagrupante».

Este precepto reglamentario,
por otra parte, ya fue objeto de
atencion especifica por parte del
Consejo de Estado, cuyo informe
cuestionaba su legalidad y apun-
taba hacia la supresion de un in-
ciso final que figuraba en el pro-

yecto y que establecia que «la
residencia obtenida en virtud de
la reagrupacion no dara lugar a
ulteriores reagrupaciones». Si bien
el Consejo de Estado llamaba la
atencién en su dictamen sobre la
peligrosidad de las reagrupacio-
nes familiares en cadena por par-
te de quienes hubieran adquirido
la residencia en virtud de una pre-
via reagrupacion, también afir-
maba que el Reglamento no po-
dia invertir el criterio establecido
por la Ley prohibiendo esta clase
de reagrupaciones. Sin embargo,
la posicion adoptada reglamenta-
riamente soélo permitia el ejercicio
del derecho de reagrupacién fa-
miliar a quienes gozaban de un
segundo permiso de residencia,
obtenido de forma independien-
te con respecto a las circunstan-
cias familiares que motivaron su
propia reagrupacion, es decir, se
eliminaba por via reglamentaria lo
que el Consejo de Estado deno-
minaba reagrupacion en cadena,
posibilidad ésta reconocida en el
texto legal.

Por ello, en definitiva, y a juicio
del maximo intérprete de la lega-
lidad ordinaria, exigir un segundo
permiso de residencia, obtenido
independientemente del permiso
del reagrupante, para poder ejer-
cer el derecho de reagrupacion
familiar reconocido en la Ley su-
pone privar a quienes han obte-
nido la residencia por reagrupa-
cion del derecho reconocido en
el apartado segundo del articulo
17 de la Ley para poder reagru-
par a sus propios familiares. El pre-
cepto del Reglamento, por tanto,
contradice la Ley y resulta anula-
do por el Tribunal Supremo. Con
la nueva reforma de la Ley de
Extranjeria, actualmente en tra-
mitacion parlamentaria, se pre-
tende corregir esta situacion per-
mitiendo s6lo que cada miembro
de la pareja tenga su propio per-
miso para traer a Espafa a sus res-
pectivos familiares.
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2.4. Sobre las garantias juridicas

Mencion especial merecen los
derechos y garantias juridicas, que
a pesar de tener la consideracion
de derechos fundamentales en el
articulo 24 de la CE, provocaron
uno los aspectos mas polémicos
del primer borrador. En primer lu-
gar, en la concesiéon formal, al re-
nunciar a su propoésito inicial de
enmendar el articulo 18.1 de la
Ley y reconocer este derecho sélo
a los extranjeros «que se hallen
en Espana». Y en segundo lugar,
en la correcciéon de diversos as-
pectos de clara inconstitucionali-
dad llevada sobre la base de los
dictdmenes juridicos tanto del
CGPJ como del Consejo de Estado.
El derecho a la tutela judicial efec-
tiva, consagrado en el articulo 24
de la CE y que el Tribunal Consti-
tucional ha declarado, en relacion
con los extranjeros, inderogable,
segun sefala la sTC 99/1985, y
sin que se supedite este derecho
a la residencia en Espana, consti-
tuye una constante en los orde-
namientos comparados y en el
Derecho Internacional, si bien, en
nuestro ordenamiento, se en-
contraba expresamente en el ar-
ticulo 21 de la Lopr) de 1985.
Ahora, estos derechos se instru-
mentan en los articulos 20 a 23,
y sobre ellos se proyectan las si-
guientes novedades.

En primer lugar, se encuentra
la legitimacion en los procedi-
mientos administrativos, donde
de la pretension inicial del pro-
yecto de ley, presentado por el
Gobierno el 11 de septiembre de
2000, de cambiar la legitimacion
a las organizaciones representa-
tivas constituidas legalmente en
Espana para la defensa de los in-
migrantes por la legitimacion re-
gulada con caracter general en
la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, se man-
tiene, con buen criterio, la legiti-

macion primera e inicialmente
prevista en la Ley 4/2000, pero
ahora con el matiz de que en este
tipo de legitimacion corporativa
solo podra activarse cuando la or-
ganizacion esté expresamente de-
signada por el inmigrante. Con
ello se pretende evitar conflictos
de intereses, ya que no necesa-
riamente el interés de estas aso-
ciaciones, calificadas de repre-
sentativas, ha de coincidir con el
interés individual de la persona
incursa en el procedimiento, por
lo que debe entenderse ahora que
la habilitacién aqui contenida lo
es para los procedimientos gene-
rales que afectan a los extranjeros,
pero que no puede extenderse a
una representacion individual, sal-
vo con la aquiescencia del propio
afectado.

En segundo lugar, por cuanto
respecta al régimen de recursos y
ejecutividad de los actos admi-
nistrativos, mejora su técnica le-
gislativa por cuanto afecta, como
excepcion, al régimen general de
los actos administrativos, y con-
cretamente al ahora sf regulado
de tramitacion de los expedien-
tes de expulsion por el procedi-
miento preferente en el nuevo ar-
ticulo 63.

En tercer lugar, en cuanto afec-
ta al derecho de asistencia de
letrado de oficio en los procedi-
mientos administrativos o judi-
ciales, se restringe a aquellos que
se hallen en Espafna y carezcan de
recursos economicos suficientes
en cuanto a procedimientos que
puedan llevar a su expulsién del
territorio espafol o a la denega-
cion de entrada, y en todos los
procedimientos en materia de asi-
lo. También se ha modificado con
la nueva ley el sujeto de la asis-
tencia gratuita, volviéndose a lo
dispuesto en la Ley de asistencia
juridica gratuita 1/1996, hoy re-
currida ante el Tribunal Consti-
tucional, correspondiendo dicha

asistencia solamente a los resi-
dentes legales en Espafa que
acreditasen insuficiencia de me-
dios para litigar; este criterio sus-
tituye al anterior de estar empa-
dronados en Espana para poder
disfrutar de la asistencia juridica
gratuita en el resto de los proce-
dimientos judiciales.

Finalizamos este apartado con
la regulacién del silencio admi-
nistrativo, que la nueva reforma
regula en su disposicion adicional
primera. Debe tenerse en cuen-
ta que el articulo 43 de la Ley
4/1999, de régimen juridico de
las administraciones publicas y
del procedimiento administrati-
vo comun, de reforma de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, es-
tablece como regla general, salvo
que una ley o una norma de de-
recho comunitario disponga lo
contrario, y a excepcién-de su-
puestos muy concretos que la
propia ley enumera, que el silen-
cio administrativo sera positivo.
Pues bien, La Ley 4/2000, en vez
de enumerar los supuestos en que
el silencio serd negativo, en su dis-
posicion adicional hizo lo contra-
rio, prever algunos supuestos en
que sera positivo. Ante ello, se
planteaban dos posibilidades: la
primera, entender que también
sera positivo el silencio en el res-
to de los supuestos planteables,
en tanto nada decia la Ley, solu-
cion ésta que, desde luego hu-
biera planteado graves problemas
a la Administracion; la segunda,
considerar que, al identificar ex-
presamente dos supuestos como
de silencio administrativo, en los
demas se esta disponiendo taci-
tamente la negatividad del silen-
cio. Esta posible confusion inter-
pretativa se ha resuelto por la Ley
8/2000, de 23 de diciembre, de
la siguiente manera: por una par-
te, se establece el silencio negati-
Vo para los casos de solicitudes de
los permisos que formulen los in-
teresados a tenor de lo previsto
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en la ley (n.° 1 de la disposicion
adicional), y por otra parte, se con-
templa el silencio positivo para las
solicitudes de prorroga del per-
miso de residencia y la renovacion
del permiso de trabajo. En ambos
casos, el plazo para resolver es
de tres meses. Asf, de acuerdo
con la legislacion general, la Ley
4/1999, la norma aprobada se in-
clina hacia el silencio negativo y
elimina las lagunas o dudas que
pudiera haber ocasionado la nor-
mativa anterior.

3. Régimen juridico de los
extranjeros

3.1. El nuevo régimen
de entrada y salida
del territorio nacional:
el requisito del visado
y su modulacion en la STS
de 20 de marzo de 2003

Los articulos 25y 26, de nue-
va redaccién en la LO 8/2000, que
recogen los requisitos de entrada
y prohibicion en territorio espa-
fiol, suponen una adhesién obli-
gada al Acuerdo Schengen, del
que Espafna forma parte. No obs-
tante, el aspecto mas novedoso
del actual ley en este capitulo lo
constituye el supuesto de la no
motivacion de la resolucion de-
negatoria en materia de visados.
La conveniencia de reconocer tal
supuesto, deducida del mismo
Tratado Schengen y avalada por
numerosos ejemplos del derecho
comparado (por ejemplo, el ar-
ticulo 2.2 de la Ley belga de 1980,
art. 33 de la Ley alemana de 1991
y el articulo 1 de la Ley france-
sa de 11 de enero de mayo de
1998), era tan evidente que ya se
recogio en la originaria Ley 4/2000
(art. 25.3), pero dejando su esta-
blecimiento, por via de excepcio-
nalidad, a la potestad discrecio-
nal del gobierno sin limitacién
alguna. La férmula que se pro-
pone parece mas correcta desde

el punto de vista de la técnica le-
gislativa: que sea la ley y no un
reglamento el que prevea cuan-
do la denegacién del visado de-
bera ser motivada (en la presen-
te ley, en todos los casos, excepto
cuando se trate de visados de re-
sidencia para reagrupacion fami-
liar o para el trabajo por cuenta
ajena). Si bien la motivacion faci-
lita el control judicial de la Admi-
nistracion, dificultando al arbitra-
riedad de los poderes publicos, la
resolucion expresara en todo caso,
segun el nuevo articulo 27.5, to-
dos los recursos que contra la mis-
ma procedan, 6rgano ante el que
hubieran de presentarse y 6rga-
no para interponerlos. En conclu-
sion, se vuelve a la idea de que
el visado no es un derecho del ex-
tranjero, aunque cumpla los re-
quisitos legales para obtenerlo,
sino fundamentalmente un ins-
trumento de la politica de inmi-
gracion del Estado, dictada so-
berana y discrecionalmente de
acuerdo también con los com-
promisos internacionales o con
las politicas propias de la Unién
Europea.

Por otra parte, el articulo 49.2,
apartados d) y e), relativos a la
exencién de visado, del Regla-
mento de extranjeria de 2001
permite, respectivamente, la tra-
mitacion de un permiso de resi-
dencia con exencién de visado:
primero, a los extranjeros que
sean conyuges de espafol o de
extranjero residente legal nacio-
nal de un estado parte del Acuer-
do sobre el Espacio Econémico
Europeo, siempre que no se en-
cuentren separados de hecho o
de derecho, se retnan las cir-
cunstancias del articulo 17 de la
Ley Organica 4/2000, reformada
por la Ley Organica 8/2000, se
acredite la convivencia en Espaha
al menos durante un afo y el
codnyuge tenga autorizacion para
residir al menos otro ano; y se-
gundo, a los extranjeros que sean

conyuges de extranjero residente
legal, no nacional de un estado
miembro del Espacio Econémico
Europeo, siempre que no se en-
cuentren separados de hecho o
de derecho, se retnan las cir-
cunstancias del articulo 17 de la
Ley Organica 4/2000, reformada
por la Ley Organica 8/2000, se
acredite la convivencia en Espa-
Aa al menos durante un afio y el
conyuge tenga autorizacion para
residir al menos otro afio. Por
contra, el precepto legal del ar-
ticulo 31.7, parrafo sequndo, de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, tras su reforma, no impo-
ne condicion alguna a la convi-
vencia de al menos un afio para
gue pueda concederse la exen-
cion de visado al cényuge del
residente en Espafa. El exigir re-
glamentariamente que esa con-
vivencia deba efectuarse necesa-
riamente en Espana, implica una
restriccion que va mas alla de la
exigencia legal y quiebra, por tan-
to, el principio de legalidad, ade-
mas de que, paraddjicamente,
obliga a permanecer en territo-
rio espanol durante un afio en si-
tuacion irreqgular. Y es que, si el le-
gislador hubiera querido imponer
como requisito la convivencia en
Espafa, hubiera efectuado la re-
misién al articulo 16 de la Ley,
comprendido en el mismo capi-
tulo relativo a la reagrupacion fa-
miliar, que si se refiere a esa resi-
dencia en Espafa. El precepto,
por tanto, vulneraba el principio
de legalidad y ha sido anulado,
igualmente, por el Tribunal Su-
premo.

El proyecto de reforma parcial
de la LO 8/2000, que ha venido
forzado por la anulacion de gran
parte del articulado del regla-
mento, consagra el visado como
el gran instrumento de entrada
que soélo se concedera a los in-
migrantes que cumplan todos los
requisitos exigidos. El visado sera
el Unico documento para entrary
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trabajar, o estudiar, sin mas pa-
peles ni permisos. Se dara en los
paises de origen y con la vigencia
limitada al tiempo del contrato
de trabajo o del curso que se vaya
a hacer. Se introduce como gran
novedad en Espafa (pues ya exis-
tia en otros paises como ltalia) el
visado de tres meses para buscar
trabajo, que no se prorrogara en
caso de que el extranjero no logre
el empleo.

3.2. Las novedades
en el régimen juridico
de las situaciones
de los extranjeros

Al margen de las cuestiones ya
comentadas, en relacion con las
distintas situaciones de los ex-
tranjeros también existen nove-
dades de gran calado que convie-
ne observar. En primer lugar, hay
que destacar una vez mas que,
respecto a las diferentes situacio-
nes administrativas, se define ex-
presamente en el nuevo apartado
3 del articulo 29 quiénes son con-
siderados extranjeros residentes a
efectos de poder ejercer los dere-
chos y libertades fundamentales
del titulo | de la Ley. En expresion
de la Ley, son residentes extranje-
ros los que hayan obtenido un
permiso de residencia temporal
o de residencia permanente. En
segundo lugar, la entrada y salida
del territorio de los extranjeros se
ajusta a lo establecido en el Conve-
nio de Aplicacién del Acuerdo
Schengen de 1985, del que Espa-
na es parte desde 1994. Pero una
de las cuestiones centrales intro-
ducidas en la LO 8/2000 ha sido
(tras ser también la més discutida
en el debate parlamentario) la mo-
dificacion del procedimiento de
regularizacién permanente del an-
terior articulo 29.3 de la LODYLE.
Se acepta el mecanismo original
creado en la Ley 4/2000 para re-
gularizar a los inmigrantes sin pa-
peles, pero eleva, en su actual ar-

ticulo 31.3, a cinco anos la per-
manencia previa, a diferencia de
los dos anos requeridos en la an-
terior normativa, situacion a que
nuestro juicio afecta gravemente
a la inmigracién irregular. La Ley
4/2000, que facilitaba con esta
medida la regularizacién y que no
tiene parangdn en ninguin pais de
la Unién Europea con la excepcion
de Francia, que incorpora un me-
canismo de estas caracteristicas,
hubiera reducido la proporcion de
inmigrantes en situacion irregular,
y por tanto las posibilidades de
abaratamiento de la mano de obra
que tantos beneficios aporta a sec-
tores econémicos que, de otra for-
ma, no serian competitivos.

En los debates parlamentarios,
la ponente del Partido Popular,
Munoz Oriol, rechazé de plano
un procedimiento de regulariza-
cion permanente porque va con-
tra el espiritu de la Ley, como si
fuera posible desde la Ley la so-
lucién de los flujos migratorios
condicionando cualquier activi-
dad o ejercicio de derechos a la
legalidad de la estancia del inmi-
grante. Como dice la ponente,
«ello daria lugar a un fomento de
la inmigracién irregular». Nada
mas lejos de la realidad. El proce-
dimiento de regularizacion per-
manente obedece al caracter es-
tructural de la inmigracién con
caracter general, y de la irregular
con caracter particular. La solu-
cion ofrecida por el legislador se-
quird proporcionando una bolsa
de irregulares. Coincido con aque-
llos que consideran que la Ley
4/2000, en este aspecto, nos hu-
biera permitido desarrollar una
auténtica politica de integracion,
facilitando la convivencia y redu-
ciendo el espacio de ciertas acti-
tudes xenofobas. Es claro y evi-
dente que la inmigracion serd
estructural y constante en los pro-
ximos anos y que la legislacion
tiene que estar dispuesta a inte-
grar ese proceso, porque es ne-

cesario que las personas con un
cierto arraigo permanezcan en si-
tuacion legal y no hacerles espe-
rar mas tiempo del debido para
ingresar en la legalidad, pues, de
no ser asi, se produce el efecto
contrario al que persigue la Ley,
esto es, la accion ilegal de los gru-
pos organizados que trabajan en
la clandestinidad. En cambio, el
permiso de residencia permanen-
te se flexibiliza algo al permitir-
se que la residencia continuada
durante cinco afos se cumpla
aunque, por vacaciones u otros
razones que se establezcan regla-
mentariamente, los inmigrantes
hayan abandonado el territorio
nacional temporalmente.

Otro de los aspectos novedosos
de la nueva ley es la posibilidad de
otorgar un permiso de residencia
temporal cuando concurran ra-
zones humanitarias, circunstan-
Cias excepcionales o cuando se
acredite una situacion de arraigo.
En la nueva redaccion del articu-
lo 34, relativo a la residencia de
apatridas e indocumentados, que-
dan éstos mejor diferenciados que
en la condicion de refugiados y
asilados de la normativa anterior.
Especialmente se corrige el de-
fecto técnico del anterior articulo
31, que confundia la definicién
de apatrida con una persona in-
documentada, lo que no se co-
rrespondia con el actual Dere-
cho Internacional reflejado en la
Convencion sobre el Estatuto de
Apatridas de 1954, en la que un
apatrida es simplemente aquella
persona que carece de nacionali-
dad, y a la que se le expedira la
documentacion prevista en el ar-
ticulo 27 de la citada Convencion.

También es importante la nue-
va regulacion de la situacion de
los estudiantes en este capitulo |,
nueva ubicacion mucho mas co-
herente y légica que en el ante-
rior capitulo lil sobre permisos de
trabajo. Pero en este caso no sélo
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cambia de ubicacion, sino que se
estad eliminando en la nueva re-
daccion del articulo 33 cualquier
elemento que pudiera hacer de-
fendible la interpretacion de que
se esta estableciendo un nuevo
tipo de residencia, con todo lo que
ello pudiera suponer, por ejemplo,
a efectos de lograr la residencia
permanente. Asi, ya no se habla
de residencia, sino de autorizacion
de estancia, rompiéndose de esta
manera una via sencilla para resi-
dir en Espafa con el Unico requi-
sito de haber sido admitido en un
centro docente publico o privado
oficialmente reconocido, elimi-
nandose el requisito de contar con
medios econémicos e incluso per-
mitiendo el ejercicio de activida-
des remuneradas a tiempo parcial,
en régimen au pair o, como ana-
de un nuevo apartado en el ar-
ticulo 33.4, al permitir que los ex-
tranjeros admitidos con fines de
estudio puedan ser contratados
como personal laboral al servicio
de las administraciones publicas
en los términos y condiciones pre-
vistos en el articulo 10.2 de la Ley,
del que ya hemos hecho mencion.

Por ultimo, y en relacion con la
residencia de menores indocu-
mentados, se corrige que sean los
juzgados de menores los que se
hagan cargo de la determinacion
de la edad de estas personas, pa-
sando a ser un competencia del
Ministerio Fiscal, lo que, ademas
de ser légico, abre una via de me-
jor regularidad de los menores,
una vez se asuma la tutela por las
administraciones competentes,
creando una marco de seguridad
juridica de cara a los procesos de
insercion social y laboral de estas
personas.

3.3. Permisos de trabajo
y regimenes especiales

También encontramos nove-
dades en el capitulo Il del titulo |

de la reforma de la LODYLE, sobre
permisos de trabajo y permisos es-
peciales. En primer lugar, el nue-
vo articulo 36 sefala que para po-
der ejercer cualquier actividad
lucrativa sera necesariz, ademas
del permiso de residencia, una au-
torizacion administrativa para tra-
bajar, que podra ser un permiso
de trabajo por cuenta propia (ar-
ticulo 37) o un permiso de traba-
jo por cuenta ajena (art. 38), re-
cuperandose asf la diferenciacion
tradicional y eliminandose la nada
clara distincién de la anterior ley
entre permiso de trabajo para
actividades por cuenta ajena y
autorizacién administrativa para
actividades por cuenta propia.
Autorizacién administrativa que
se exigia, incomprensiblemente,
de manera previa, también, para
aquellos empresarios que quisie-
ran contratar a un trabajador ex-
tranjero, anadiéndose al permiso
de trabajo que deben obtener
para el extranjero que pretendan
contratar, y que ahora, con una
mas clara y mejor redaccion del
apartado 3 del articulo 36, se re-
fiere solo y exclusivamente a la
contratacion de trabajadores ex-
tranjeros no autorizados.

En segundo lugar, en el articu-
lo 37 de la nueva LODYLE, que tra-
ta sobre el permiso de trabajo por
cuenta propia, se resuelve el pro-
blema interpretativo de la anterior
ley acerca de si estos trabajadores
debian solicitar la autorizaciéon ad-
ministrativa correspondiente para
la realizaciéon de la actividad eco-
nomica cumpliendo ademas todos
los requisitos que la legislacion vi-
gente exige a los nacionales. En
efecto, el articulo 37 recupera tal
autorizacion previa, que veniaya a
exigirse en la anterior LO 7/1985, y
si bien la propia norma matiza que
habra de acreditarla cuando pro-
ceda, se entiende que, con carac-
ter general, el extranjero debera
obtener del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales dicha autoriza-

cion. Se vuelve con este sistema a
una innecesaria burocratizacion,
dificultando en exceso que los ex-
tranjeros obtengan una autoriza-
cion administrativa para trabajar
en calidad de comerciante, indus-
trial, agricultor o artesano.

En tercer lugar, por lo que res-
pecta al permiso de trabajo por
cuenta ajena, observamos una
mejora de la redaccion del nuevo
articulo 38 (articulo 35 en la an-
terior ley), pues en los supuestos
de renovacion, ademas de elimi-
narse la posibilidad de que pueda
renovarse el permiso de trabajo
por su obligacién de renovar el
documento administrativo laboral
cuando persista o se renueve el
contrato u oferta de trabajo que
motivaron su concesion inicial, se
amplian los supuestos en que pro-
cede la renovacion cuando se hu-
biera otorgado una prestacion
contributiva por desempleo, cuan-
do el extranjero sea beneficiario
de una prestacion econémica asis-
tencial de caracter publico o cuan-
do concurran otras circunstancias
que se estableceran reglamenta-
riamente. En materia de excep-
cion a la obtencion del permiso
de trabajo, junto con los requisitos
ya regulados en la anterior ley, se
produce una ampliacion necesa-
ria y légica por lo que respecta a
los técnicos y cientificos extranje-
ros invitados o contratados por
el Estado, anadiéndose aquellas
otras que provengan de las co-
munidades auténomas o los en-
tes locales (articulo 41 de nueva
redaccion). En la misma linea que
lo anterior, en la regulacion del
contingente (articulo 39) se acep-
taron las enmiendas propuestas
por ClU 'y CC sobre la participacion
de las comunidades autébnomas
en su elaboracion. De esta mane-
ra, se cuenta con la especial in-
formacion que pueden suminis-
trar las comunidades autbnomas,
lo que, por otra parte, en la prac-
tica ya se hacia. A estos efectos,
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las propuestas que se eleven por
las comunidades autbnomas para
la elaboracion del contingente in-
cluirdn el numero de ofertas de
empleo y las caracteristicas profe-
sionales de los trabajadores. En
conclusion, el cupo o contingen-
te deja de ser un instrumento ex-
clusivamente en manos del Estado
o del Gobierno.

Por lo demas, la norma man-
tiene la obligacién legal de fijar
un contingente anual de trabaja-
dores extranjeros, que antes era
una mera posibilidad, ademas de
dirigirse exclusivamente a aque-
llos trabajadores que no se hallen
ni sean residentes en Espana. El
contingente sigue siendo el cami-
no para la canalizacion de flujos
exteriores hacia el mercado labo-
ral espafnol, pero mejorado y am-
pliado con la participacion de las
comunidades auténomas. Una
medida que para nada se esta
cumpliendo, por dos causas fun-
damentales: en primer lugar, la
desconexion entre las distintas ad-
ministraciones para su propia fi-
jaciéon, como asi obliga la norma,
y en segundo lugar, por el escaso
numero de puestos de trabajo
ofertados por el Gobierno central,
que apenas supera las 30.000
ofertas de trabajo (vease con pre-
cision la Resolucion de 11 de ene-
ro de 2002) cuando, segun los
agentes sociales, existe una de-
manda interna laboral de mas de
125.000 puestos de trabajo de
mano de obra extranjera. Este des-
ajuste obliga, sin duda alguna, a
una reflexién que la nueva refor-
ma legal debera plantearse.

En otro orden de cosas, el ar-
ticulo 40 recoge un conjunto de
supuestos especificos para la ob-
tencién de un permiso de trabajo
en los cuales no se tendria en
cuenta la situacién nacional de
empleo, eliminando las excepcio-
nes al contingente que, en forma
también de supuestos, recogia el

anterior articulo 38 y volviéndose
a las antiguas categorias que el
articulo 18.3 de la Ley 7/1985 con-
sideraba como supuestos de pre-
ferencia para la obtencion de un
permiso de trabajo. El capitulo Il
culmina con la regulacién sola-
mente de dos regimenes especia-
les, el de los trabajadores de tem-
porada y el de los trabajadores
transfronterizos, eliminandose el
régimen especial para estudian-
tes, que ahora ha pasado, como
hemos visto, al capitulo Il. En cuan-
to al primer régimen especial, los
trabajadores de temporada, me-
jora su regulacion por la inclusion
y la participaciéon de las comuni-
dades auténomas. En relacién con
el segundo régimen especial, los
trabajadores transfronterizos sélo
tienen esta consideracion en la
nueva norma (articulo 43) cuan-
do los extranjeros que residan en
la zona limitrofe regresen a su lu-
gar de residencia diariamente, y
no una vez a la semana, como se
venia haciendo antes de la apro-
bacion de la Ley 4/2000, supues-
to que en la actualidad solo pue-
de darse en Andorra y Marruecos.

4. Las infracciones
y el régimen sancionador
en la nueva reforma
de la LODYLE

4.1. La lucha contra
la inmigracion ilegal

La importancia de la regula-
cion en estas cuestiones esta fue-
ra de toda duda, y asf lo han pues-
to de manifiesto los dictdmenes
tanto del cGP) como del Consejo
de Estado, que han hecho espe-
cial hincapié en la necesaria ade-
cuacion del este titulo Il con los
principios basicos del Estado de
Derecho. Asi, la aprobacién defi-
nitiva de la reforma llevada a cabo
en la Lo 8/2000 recoge muchas
de las sugerencias de estos 6rga-
nos constitucionales, que han me-

jorado en mucho el anteproyecto
del Gobierno. Sin embargo, la fi-
losofia de todo el proyecto de ley
también esta presente en este ti-
tulo, que innova profundamente
el sistema administrativo sancio-
nador en materia de extranjeria.

En el actual marco legal, se
pretende incrementar la presion
sobre las organizaciones mafio-
sas destinadas a explotar la inmi-
gracion ilegal y el trafico de mano
de obra clandestina, lo que res-
ponde a las exigencias del Con-
venio Schengen, especialmente
en materia de responsabilidades
de los transportistas que permi-
tan la circulacion de personas ile-
gales, pero resulta desmesurado
en relacion con aquellas personas
que se encuentren irregularmen-
te en el territorio espafnol y de
aquellas otras que se encuentren
trabajando sin haber obtenido un
permiso de trabajo. En ultimo lu-
gar, si constituye una novedad im-
portante en la reforma de la LODYLE,
fundamentada, por otro lado, en
el Convenio de Schengen, la re-
gulacion en este titulo del articu-
lo 53.2, que recoge como infrac-
cion muy grave el transporte de
extranjeros por via area, mariti-
ma o terrestre sin comprobar la
validez y vigencia de los pasapor-
tes o, en su caso, del correspon-
diente visado, y ello sencillamen-
te porque supone convertir a las
compania aéreas en funcionarios
administrativos expertos en dere-
cho de extranjeria y derecho de
asilo, obligandoles a saber si una
persona va a ver admitida su so-
licitud a tramite o no, especial-
mente en una solicitud de asilo
que, no olvidemos, reside, en ul-
tima instancia, en el temor funda-
do de ser perseguido, una cues-
tion psicolégica que tienen que
examinar funcionarios especiali-
zados de la policia, pero en nin-
gun caso empleados de una com-
pafnia privada. Esta regulacion
supondra la tendencia de las com-
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pafias a no transportar a solici-
tantes de asilo porgue si, con pos-
terioridad, el transportado pide
asilo y no se le admite a tramite,
esa solicitud se convertira en una
infracciéon muy grave, con las im-
portantes consecuencias sancio-
nadoras y demas obligaciones que
supone para la propia empresa
transportista.

Con el nuevo proyecto de re-
forma del Gobierno se preten-
de tipificar con mayor precision el
ambito de la inmigracion ilegal,
reforzando y ampliando las san-
ciones individuales o colectivas
a quienes, con animo de lucro, in-
tegren las mafias de traficantes de
personas o trabajen para ellas.
Junto a ello, a las companias aé-
reas se le podra exigir el listado del
pasaje antes de que el avion des-
pegue en los paises de origen
«para adelantar los controles fron-
terizos». Las companias tendran
que hacerse cargo, en condicio-
nes dignas, del retorno de los pa-
sajeros en transito a los que se
les deniegue la entrada, fijandose
un catalogo de multas para las que
no respeten exigencias legales
como la de informar de los billetes
de vuelta no usados por extranje-
ros que lleguen como turistas.

4.2. Aportaciones y
correcciones en el
procedimiento de expulsion

El objetivo de la Ley pasa tam-
bién por la introduccion de un pro-
cedimiento preferente de expul-
sion, volviéndose al procedimiento
sumario de la Ley del 1985, con
el peligro que puede suponer tal
procedimiento para garantizar el
derecho a la tutela judicial efecti-
va en virtud de los plazos, tan pe-
rentorios, de 48 horas para tra-
mitar este especial procedimiento
sancionador. Pero, analizando to-
das estas cuestiones por partes,
empezaremos por las infracciones

y sanciones que especialmente se
regulan en los actuales articulos
53.ayb,y57.1y2. En estos ca-
sos, se regula la expulsion, como
se ha dicho antes, para aquellos
extranjeros que se encuentren en
Espafa irregularmente, sin que se
tenga en cuenta, como en la an-
terior regulacion de la Ley 4/2000,
la distincion entre aquellas perso-
nas que nunca han solicitado un
permiso administrativo y aquellas
otras que si lo han obtenido, pero
lo tienen caducado o tienen una
situaciéon de arraigo. La Unica di-
ferencia que se incorpora, aunque
sigue siendo la expulsion el de-
nominador comun a ambos su-
puestos, resulta de que en el pri-
mero se aplica el procedimiento
preferente de expulsion (nuevo ar-
ticulo 63), mientras que para el
segundo se aplica el procedi-
miento ordinario de expulsién
(nuevos articulos 57, 58 y 64). En
relacion con el apartado b del ar-
ticulo 53, resulta exagerado que
se sancione mediante la expulsion
a aquellos trabajadores que se en-
cuentren en Espafa ilegalmente
cuando la auténtica responsabili-
dad de estas situaciones es la del
empleador que se beneficia de esa
situacion, y ello al margen de las
excepciones que sobre la expul-
sion se recogen en el articulo 57.5
y 6, que son las mismas que fue-
ron ya recogidas en la primitiva
Ley 4/2000.

Por contra, si es muy positiva
la correcciéon del anterior articulo
49.g de la LODYLE, que establecia
la expulsion del extranjero que rea-
lizase actividades ilegales, con-
cepto juridico muy indeterminado
que favorecia la discrecionalidad
de la Administracion, concretan-
dose ahora aquellas actividades
contrarias al orden publico previs-
tas como graves en la Ley Organica
1/1992, de 21 de febrero, sobre
proteccién de la seguridad ciuda-
dana. Como reiteradamente se ha
expuesto por el Tribunal Consti-

tucional a partir de su sentencia
83/1984, es necesario que en la
norma legal remitente queden su-
ficientemente determinados los
elementos esenciales de la con-
ducta antijuridica, evitando asi la
posible arbitrariedad de los pode-
res publicos. Dada la redaccion del
articulo 25.1 de la CE, queda cla-
ro que el principio de legalidad no
afecta solo a los hechos que cons-
tituyan delito o falta, sino también
a los ilicitos administrativos, con-
sagrandose asi la necesidad de la
concrecion de estos ultimos por
norma con rango de ley. Una in-
fraccion del articulo 25.1 de la
Constitucién respecto a un ciuda-
dano extranjero fue examinada
yaen la sTC 116/93, que estima el
recurso de amparo interpuesto
contra sendas sentencias confir-
matorias del acuerdo de expul-
sion gubernativo sustentado en
el Decreto 522/1974, en razén de
que, tras la entrada en vigor de la
Constitucion, «no resulta admisi-
ble imponer sanciones al amparo
de normas preconstitucionales que
no tipifiqguen con el grado de cer-
teza y concreciéon constitucional-
mente exigible las conductas in-
fractoras». En este sentido, es
loable que el legislador, en este as-
pecto, aplique esta doctrina del
maximo interprete constitucional
con la concrecién de los elemen-
tos y caracteristicas esenciales de
las conductas merecedoras de la
sancion.

Cuestion diversa es que no se
esté de acuerdo con la opcion de
politica legislativa en la descrip-
cion de esas conductas, que nos
parece regresiva y nada integra-
dora para una adecuada politi-
ca de inmigracion. La expulsion,
como medida especialmente gra-
vosa para los extranjeros, debe re-
servarse para casos de extrema
gravedad, es decir, para las in-
fracciones muy graves, que es el
sentido lo6gico de la expresion. Sin
embargo, el Gobierno, con esta
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nueva redaccion plasmada en la
reforma de la Ley 8/2000, esta
mas preocupado por la actividad
de control y prevencion que por
una auténtica y creible politica de
integracion.

Por ultimo, la expulsién previs-
ta en la nueva redaccién del ar-
ticulo 57.2 para conductas dolosas
que constituyan en nuestro pais
delito sancionado con pena pri-
vativa de libertad superior a un
ano debera adecuarse con lo pre-
visto en el Cédigo Penal, que pre-
vé esta posibilidad para aquellos
delitos que lleven aparejada una
pena menor de seis afos, pues de
otra manera supondria una grave
quiebra del principio de legalidad
la posibilidad de que se sancione
al convicto con una pena superior
a seis anos, se le expulse y no se
cumpla la condena. Ademas, la
reforma legal prevé otro de los ele-
mentos mas polémicos y de du-
dosa constitucionalidad, como es
la introduccion de la expulsion por
el procedimiento preferente, que,
aunque prevista en la Ley 4/2000,
y llamada alli procedimiento de
urgencia, carecia de contenido. En
primer lugar, nos parece muy desa-
certado que la expulsion prefe-
rente, con su procedimiento, esté
prevista para casos de infraccio-
nes muy graves y también para in-
fracciones graves. Por otra parte,
se da un plazo al interesado de 48
horas para que alegue lo que con-
sidere oportuno. Este articulo con-
tradice de plano el derecho a la
tutela judicial efectiva, y ello por-
que es dificil la articulacién de una
adecuada defensa en el plazo con-
cedido por la Ley.

Otra de las cuestiones que se
han visto recientemente afecta-
das por la s1s de 20 de marzo del
2003 se refiere al 6rgano compe-
tente para decidir sobre la adop-
cion de las medidas cautelares en
el procedimiento de expulsion. Los
extranjeros, tal y como establece

el articulo 4 de la Ley Organica
4/2000, tras su reforma por Ley
Organica 8/2000, gozan del de-
recho y tienen ademas la obliga-
cion de conservar la documenta-
cion que acredite su identidad y
su situacion en Espafa. Sin em-
bargo, durante la tramitacion de
un expediente sancionador en
el que se formule la propuesta
de expulsién, sera posible reti-
rar al extranjero dicha documen-
tacion como medida cautelar,
siempre, previa entrega de res-
guardo que acredite la adopcion
de dicha medida. Pues bien, se im-
pugno la norma reglamentaria, en
concreto del articulo 117.2 del
Real Decreto 864/2001, de 20
de julio, por vulnerar el articulo
61.1 de la Ley de Extranjeria, al al-
terar lo dispuesto en torno a cudl
sea el 6rgano competente para
decidir sobre la adopcion de las
medidas cautelares en el procedi-
miento administrativo de expul-
sion. La norma reglamentaria de
2001, a diferencia de la norma
con rango legal, que considera
competente en este punto Unica-
mente a la autoridad que debe
resolver el expediente sanciona-
dor en el que se formule la pro-
puesta de expulsion, permitia que,
ademas del ya mencionado, el or-
gano competente para iniciar el
procedimiento o el 6rgano ins-
tructor pudieran adoptar la medi-
da provisional de retirar al extran-
jero el pasaporte o el documento
acreditativo de su nacionalidad,
previa entrega al interesado del
correspondiente recibo, cuando
en las primeras actuaciones de la
fase de instruccién concurrieran
razones que asf lo aconsejaran. De
esta forma, se ampliaba la com-
petencia en este terreno al Comi-
sario General de Extranjeria y Do-
cumentacion, al Jefe Superior de
Policia, a los comisarios provincia-
les y a los titulares de las comisa-
rias locales y puestos fronterizos
(articulo 95.1 RD 864/2001, de 20
de julio), asi como a aquellos fun-

cionarios del Cuerpo Nacional de
Policia nombrados instructores en
el procedimiento administrativo
sancionador correspondiente (ar-
ticulo 96 del mismo texto). Ahora
bien, tal y como senala el articu-
lo 61.1 ¢) de la Ley de Extranjeria,
«la competencia para adoptar di-
cha medida cautelar corresponde,
Unica y exclusivamente, a la auto-
ridad competente para la resolu-
cion del expediente sancionador»
y, en este sentido, el Reglamento,
ampliando los érganos que pue-
den adoptar dicha decision, con-
traviene una norma con rango de
ley. Por consiguiente, resulta anu-
lado por la sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de marzo de 2003
y, por tanto, sélo podran adoptar
esta medida cautelar los delega-
dos del Gobierno en las comuni-
dades autonomas uniprovinciales
y los subdelegados del Gobierno
(articulo 61.1 LOE en relacion con
el articulo 97.1 del Reglamento
de ejecucion). Esto es, los miem-
bros de las fuerzas de seguridad
no podran decidir sobre la adop-
cion de medidas cautelares en
el curso del expediente sanciona-
dor, decision ésta que compete,
exclusivamente, a los 6rganos
resefiados anteriormente.

En cuanto al internamiento, no
se puede olvidar la doctrina ex-
puesta por la sTC 115/87, en la
que se dijo claramente que «la dis-
ponibilidad de la libertad es judi-
cial...el internamiento del extran-
jero debe regirse por el principio
de excepcionalidad, sin menosca-
bo de su configuracién como me-
dida cautelar...lo que supone que
la libertad deber ser respetada sal-
VO que se estime indispensable la
pérdida de libertad del extranjero
por razones de cautela o de pre-
vencion, que habran de ser valo-
radas por el 6rgano judicial».
Evaluacion de las circunstancias
del caso que incumbe realizar al
juez guardian natural de la liber-
tad individual. En esta sentencia
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queda patente el principio de fa-
vor libertatis, la consideracion de
la libertad como un derecho in-
herente a la condicién humana.
Aquélla lleva aparejada, por el
principio de tutela efectiva, la asis-
tencia de letrado e intérprete
como garantias en la puesta a dis-
posicién de la autoridad judicial,
asi como la absoluta necesidad de
una resolucion judicial motivada,
susceptible de recurso de apela-
cién, al igual que acontece en la
prisién preventiva; derecho del que
goza tanto el residente legal como
el que no lo es.

Todas estas cuestiones quedan
reflejadas en la nueva redaccion
del articulo 62, si bien hubiera sido
deseable una mejor regulacion
en la Ley de estos centros de in-
ternamiento, que en la actualidad
gozan de graves carencias, siendo
regulados en la actualidad por una
orden ministerial. Nada de esto
parece regularse en la reforma, y
también resulta criticable que la
medida del internamiento sea ge-
neralizada tanto a las causas de
expulsion calificadas de infraccio-
nes graves como a las calificadas
de muy graves, cuando esta me-
dida constituye, segun la doctri-
na expuesta por el propio TC, una
medida cautelar excepcional, y no
general, tal y como parece deri-
varse de la propia lectura e inter-
pretaciéon de la Ley.

Los centros de internamiento,
tal y como establece el articulo
60.2 de la Ley Organica sobre de-
rechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia y su integracion
social, tras su reforma, no tienen
caracter penitenciario.Y esto sig-
nifica que la medida de interna-
miento supone, de forma casi ex-
clusiva —salvadas las normas que
resulta necesario establecer para
alcanzar un correcto funciona-
miento de los centros creados al
efecto (1)—, una restriccion de la
libertad ambulatoria del extranje-

ro que aguarda su retorno (articu-
lo 60.1 LOE) o devolucion (articulo
58.5 LOE) a su pais de origen, o
su expulsion del territorio nacional
(art. 62 LOE). Una medida, en todo
caso, de duracion limitada (ar-
ticulo 62.2 LOE), que se decide por
la autoridad judicial y que se en-
cuentra constantemente sujeta a
su supervision (articulos 60.3 y
62.1 LOE), habida cuenta de que
la decision sobre la pérdida de li-
bertad compete siempre al 6rga-
no jurisdiccional, sin perjuicio del
posible caracter administrativo de
la decision de expulsion y de su
ejecucion (sstc 115/1987, de 7
de julio; 144/1990, de 26 de sep-
tiembre y 182/1996, de 121 de
noviembre).

Sin embargo, el legislador re-
glamentario ha actuado limitando
los derechos de los extranjeros
que estan en centros de interna-
miento mas alla de la Unica res-
triccién que la Ley prevé para sus
derechos en sus articulos 60 y 62:
la limitaciéon de su derecho am-
bulatorio. En concreto, el articu-
lo 130.2 del Reglamento hoy anu-
lado disponia: «En cada centro
existird una Junta compuesta,
ademas del Director del mismo,
por el facultativo y un trabajador
social, que asesorara a aquél en la
imposicion de medidas a los in-
ternos que no respeten las nor-
mas de convivencia y de régimen
interior, que deberan, en su caso,
ser comunicadas a la autoridad
judicial que autoriz6 el interna-
miento». Por su parte, el aparta-
do sexto de este mismo precepto,
también anulado por la decision
del Tribunal Supremo, establecia:
«Los internos estan autorizados
a comunicar con sus abogados, y
periédicamente con sus familia-
res, amigos y representantes di-
plomaéticos de su pais, debiendo
realizarse tales comunicaciones
dentro del horario establecido
para la adecuada convivencia en-
tre los internos, conforme a las

normas de funcionamiento del
centro».

Pues bien, tal y como ha esta-
blecido el maximo intérprete de
la legalidad ordinaria, no resulta
posible limitar el derecho del ex-
tranjero a la comunicacion con fa-
miliares o representantes diplo-
maticos del pais de origen a traves
de la imposicién de un ejercicio
periddico del mismo, que, por
consiguiente, debe garantizarse
siempre y cuando lo solicite el in-
terno. Tampoco es aceptable la
imposicion de medidas correcti-
vas a los internos que no respeten
las normas de convivencia a tra-
vés de una norma reglamentaria.
Estamos, sencillamente, por un

‘lado, ante la vulneracion de la re-

serva material de Ley por la via
del endurecimiento de la situa-
cion juridica desfavorable que
para los internos ya prevé la Ley
Organica de Extranjeria y, por
otro, ante una violacion de pre-
suncion general de la reserva ma-
terial de Ley que existe cuando se
trata de la fijacién de limites en
las situaciones juridicas de los su-
jetos, pues cualquier limite de los
derechos de los internos debe pre-
verse a través de una norma con
rango de ley. Por consiguiente, el
precepto resulta anulado.

Desde otro punto de vista, pero
también por lo que se refiere a
este mismo tema, los recurrentes
contra el Reglamento de 2001
entendieron que el articulo 127.2
c) del Reglamento de extranje-
ria, al permitir el internamiento
del extranjero cuando se hubiera
dictado cualquier acuerdo de de-
volucién, de conformidad con lo
dispuesto reglamentariamente,
estaba vulnerando el articulo 58.5
de la Ley de Extranjeria, y ello de-
bido a que dicho precepto admi-
te el internamiento, Unica y ex-
clusivamente, en los supuestos en
los que la devolucion se produce
respecto de aquel extranjero que
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ha infringido la prohibicién de en-
trada en territorio espanol, una
prohibicién ésta que acompana a
la decision administrativa o judi-
cial de expulsar a un extranjero
del territorio nacional si concu-
rren determinadas circunstancias
(2). Consideraban que el precep-
to reglamentario, al endurecer la
situacion juridica desfavorable
que para el extranjero establece la
norma con rango de ley en este
punto, por permitir la privacion
de su libertad ambulatoria fuera
de los casos establecidos en la
norma con rango legal, resulta-
ba ilegal.

Y, en efecto, el Tribunal Supre-
mo, en su sentencia de 20 de mar-
zo del 2003, en su fundamento
juridico decimocuarto, da de nue-
VO en este supuesto la razén a los
recurrentes, anulando el articulo
127.2 ¢) del Reglamento de ex-
tranjeria. Por consiguiente, y a raiz
de esta resolucion, sélo es posible
decidir la medida de internamien-
to en los casos en los que se tra-
te de una devolucion de los que
contravienen la prohibicion de en-
trar en territorio espafol, medida
que se adoptara cuando dicha de-
volucién no pueda ejecutarse en
el plazo de setenta y dos horas y,
en todo caso, limitada temporal-
mente. No sera posible, sin em-
bargo, decidir el internamiento
cuando se pretenda la devolucién
de aquellos que intentan entrar
ilegalmente en el pais, por ejem-
plo, de aquellos que llegan en pa-
teras sin contravenir ninguna pro-
hibicion de entrada previa.

Por lo que respecta, finalmen-
te, a otras cuestiones menores, el
texto mejora la técnica legislativa
de la anterior ley, a lo que sin nin-
guna duda han contribuido los
dictdmenes juridicos emitidos tan-
to por el cGPJ como por el Consejo
de Estado, asi como las multiples
propuestas aceptadas de los gru-
pos parlamentarios de la oposi-

cion. Este, por ejemplo, es el caso
de la regulacion de una figura dis-
tinta de la expulsién, como es el
retorno, que en la anterior ley se
confundia con el concepto de de-
volucion, utilizandolo indistinta-
mente tanto para la expulsién
como para el retorno.

Al margen de estas imprecisio-
nes terminoldgicas, que ahora vie-
nen a ser corregidas, este capitu-
lo concluye con la nueva redaccion
del articulo 65, donde, si bien se
mantiene el caracter recurrible de
las resoluciones sobre extranjeros
en aquellos supuestos en que el
extranjero se encuentre fuera de
Espana, la nueva redaccion tam-
poco resuelve un problema técni-
coy juridico que planteaba la an-
terior ley, ya que se permitia en
estos casos a los extranjeros cur-
sar los recursos, tanto en via ad-
ministrativa como en via judicial,
a través de las representaciones di-
plomaticas o consulares corres-
pondientes, pero, en virtud de la
Ley 30/92, si bien estos érganos
se encuentran perfectamente ha-
bilitados para la presentacion de
los recursos administrativos, no es
asi para la recepcién de los recur-
sos judiciales, tal y como se dedu-
ce del articulo 268 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de 1985.
Para evitar esta situacion, sera ne-
cesario que el extranjero designe a
una organizacion de asistencia de
inmigrantes, de acuerdo con los
criterios de legitimacién corpora-
tiva y de interés legitimo previs-
tos con caracter general en el ar-
ticulo 19.1.b de la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1998.

Desde una interpretacion siste-
matica de esta norma, en relacion
con el articulo 60 y los supuestos
de expulsion de los articulos 53 y
54, podemos afirmar que la de-
volucion es una medida de aleja-
miento inmediata dirigida a los ex-
tranjeros que intenten eludir los

controles migratorios. El dmbito
objetivo de aplicacion se reduce a
dos supuestos concretos: la con-
travencion de una prohibiciéon de
entrada anterior (art. 58.2.a) y
la pretension de entrada ilegal
(articulo 58.2.b). En principio, la
aplicacion de la devolucion a es-
tos supuestos debera reducirse a
aquellos extranjeros que hayan rea-
lizados actos dirigidos a forzar ile-
galmente su entrada en Espana,
pero no hayan podido consumar-
la, generalmente por la interven-
cion de los cuerpos y fuerzas de
sequridad del Estado. La devolu-
cion, en el caso del articulo 58.2.b
de la LODYLE, estaria pensada, pues,
para hacer frente a fenémenos ta-
les como las pateras o el cruce de
vallas de Ceuta y Melilla. Si los
cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado detectan estos comporta-
mientos, los casos de pateras o de
polizonaje, no sera necesario in-
coar un expediente de expulsion,
sino que bastara con acordar su
devolucién. Asi, tanto si la entra-
da llega a consumarse como si no
llega a consumarse, se procedera
a la devolucion del extranjero.

El problema interpretativo de
legalidad se produce con la apro-
bacion del Reglamento de 2001,
cuyo articulo 138.1 b) incluye como
supuestos, dentro del concepto
de devolucion, a aquellos extran-
jeros que pretendan entrar ilegal-
mente en el pais, considerandose
incluidos a estos efectos los ex-
tranjeros que sean interceptados
en la frontera, en sus inmediacio-
nes o en el interior del territorio
nacional en transito o en ruta, sin
cumplir con los requisitos de en-
trada.

La cuestion que se suscita, de
nuevo ante el Tribunal Supremo,
es si el precepto reglamentario va
mas alla del mandato legal y rea-
liza una interpretaciéon contraria a
lo dispuesto en el art. 58.2.b) de
la Ley. El precepto legal de refe-

62

PAPELES DE ECONOMIA ESP/

LA, N.” 98, 2003. ISSN: 0210-9107. «INMIGRACION EN ESPANA»




MARCOS FRANCISCO

MASSC GARROTE

rencia no ofrece ninguna duda: se
esta refiriendo a la tentativa de
entrada; la expresion «pretender
entrar» es concluyente al efecto.
Es evidente, por otra parte, que
quienes se encuentren en el inte-
rior del territorio nacional, por mas
que estén en ruta o en transito,
no pretenden entrar, ya que ésta
es una situacion incompatible con
la de encontrarse «en el interior»,
es decir, dentro del territorio na-
cional, por méas que, decimos, es-
tén en ruta hacia un lugar con-
creto o en transito, tanto si esa
situacion lo es de una localidad a
otra del territorio nacional o ha-
Cia un pais tercero.

El precepto legal se refiere, de
forma estricta, a la pretension de
entrar ilegalmente en el pafs, no a
los supuestos de transito, una vez
en el pais, desde un lugar a otro
del mismo o hacia un pais terce-
ro. El precepto impugnado efec-
tUa, en consecuencia, una inter-
pretacion extensiva que va mas
alld del mandato legal, amplian-
dolo a un supuesto no previsto en
éste. Estamos, por tanto, a juicio
del Tribunal Supremo, ante una
interpretacion contraria a la Ley,
que aplica un régimen excepcio-
nal, que no goza de las garantias
de expulsién, a supuestos distintos
de los legalmente establecidos.

lll. LA CORRECCION POR
EL TRIBUNAL SUPREMO
DE UNA POLITICA
INMIGRATORIA ILEGAL

La sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de marzo
de 2003. La reserva
material de Ley y el
principio de jerarquia
normativa

La sentencia que dicta la Sala
de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion Sexta) del Tribunal Su-
premo, de 20 de marzo de 2003,

anula, total o parcialmente, de-
terminados preceptos del Real
Decreto 864/2001, de 20 de ju-
lio, por el que se aprobaba el Re-
glamento de ejecucion de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su inte-
gracion social, reformada por la
Ley Organica 8/2000, de 22 de di-
ciembre, poniendo de manifiesto
que los tribunales de Justicia son
y siguen siendo los mejores ga-
rantes del derecho de extranjeria
frente a los excesos de los legisla-
dores. Esta resolucion judicial, que
ya hemos visto analizada de ma-
nera sectorial y concreta en el
apartado anterior, ha constatado
la violaciéon por la norma regla-
mentaria de dos principios funda-
mentales en la articulacion del or-
denamiento juridico espanol: la
reserva material de Ley y el prin-
Cipio de jerarquia normativa.

Por lo que hace a la reserva
material de Ley, que concreta el
articulo 9.3 de la Constitucion
Espanola al regular el principio de
legalidad de la actuacion admi-
nistrativa, podemos sefalar que,
si bien es cierto que a través de
ella se atribuye a las normas con
rango de ley la regulacion de de-
terminadas materias, también lo
es que la prevision constitucional
de una reserva de Ley para un de-
terminado supuesto no excluye,
per se, la posibilidad de que una
norma de rango reglamentario
pase a completar dicha norma-
cion, si bien el margen de actua-
cion del legislador reglamentario
en el marco de una reserva de Ley,
gue debe contar con la autoriza-
cién o habilitacion legal previa para
actuar, sera realmente limitado y,
en cualquier caso, jamas podra de-
sarrollar aspectos principales de la
materia objeto de reserva.

Pues bien, el articulo 13 de
nuestra Carta Magna, precepto
clave en la delimitacion de la po-

sicion juridico-constitucional del
extranjero en el territorio nacio-
nal, en su apartado primero, es-
tablece una reserva de Ley para
desarrollar las libertades publicas
del titulo | de la Constitucion
Espanola, de las que gozaran los
extranjeros en Espafa y, en este
sentido, la regulacién sustancial
de la cuestion relativa a los dere-
chos y deberes de los extranjeros
en el territorio nacional compete
principalmente, ademas de al le-
gislador internacional, al legislador
estatal a través de la aprobacion
de normas con rango de ley. Asi
pues, el ambito de actuacion del
legislador reglamentario en este
punto resulta realmente reduci-
do, y en ninguin caso podra utili-
zar su capacidad de normacion
para limitar derechos y situacio-
nes juridicas favorables que la Ley
al respecto haya establecido, ni
endurecer las obligaciones o si-
tuaciones juridicas desfavorables
que aquélla haya previsto para de-
terminados sujetos.

Sin embargo, estos han sido,
precisamente, los vicios en los que,
a juicio del Tribunal Supremo, han
incurrido determinados preceptos
del Reglamento de ejecucion de
la Ley de Extranjeria. En concreto,
este 6rgano jurisdiccional ha esti-
mado que la vulneracion de la re-
serva material de Ley, por lo que a
la ampliacién o endurecimiento
de las obligaciones o situaciones
desfavorables de los extranjeros
se refiere, se constata en los ar-
ticulos 38, relativo a la libre circu-
lacion de extranjeros; 56.8, rela-
tivo a la expedicion de la cédula
de inscripcion para los indocu-
mentados; 127.2.¢), sobre la me-
dida de internamiento en caso de
devolucion; 130.2 y 6, por lo que
a la situacion de los extranjeros en
los centros de internamiento se
refiere, y 138.1.b), sobre supues-
tos en los que cabe la devolucion,
todos ellos del Real Decreto que
nos ocupa. Por otra parte, los ar-
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ticulos 41.5, sobre reagrupacion;
49.2 d)y e), relativo a la exencion
del visado del conyuge de espa-
hol o extranjero residente en Es-
pafna, y 57, sobre los requisitos
para la expedicion del titulo de
viaje, de esta misma norma, vul-
neran la reserva de Ley a través de
la limitacion de derechos vy situa-
ciones juridicas favorables que la
Ley de Extranjeria habia reconoci-
do en su dia.

Por otra parte, el Reglamento
ha vulnerado ademas el principio
de jerarquia normativa, uno de
los criterios existentes orientados
a reconducir la multiplicidad de
normas a un sistema de reglas co-
herentes. Un criterio éste, el de
jerarquia normativa, del que de-
riva la existencia de una articula-
cion en los elementos primarios
del sistema normativo —las nor-
mas juridicas— conforme a rela-
ciones de subordinacion que im-
piden, en definitiva, que la norma
de menor rango contradiga el
contenido de la norma de rango
superior (art. 9.3 CE). La existen-
Cia de normas superiores condi-
ciona, pues, el contenido de la
norma de rango inferior, ya que
ésta no debe incurrir en contra-
diccion con lo dispuesto por las
primeras. Si esto ocurre, como ha
reconocido el Tribunal Supremo,
es decir, si se produce un conflic-
to normativo o antinomia entre
normas de distinto rango, habra
que resolverlo a través de la de-
claracién por parte del tribunal
competente, con efectos erga
omnes, de la nulidad de la nor-
ma inferior que contradice los pre-
ceptos de la norma superior.

En concreto, el Tribunal Supre-
mo ha considerado que la norma
gubernamental contraria a la nor-
ma con rango legal en sus articu-
los 57, relativo a los requisitos
para la expedicion del titulo de
viaje; 84.2 y 6, sobre los requisi-
tos para admitir a tramite una so-

licitud de permiso de trabajo, y
117.2, relativo al érgano compe-
tente para decidir sobre la adop-
cion de las medidas cautelares en
el procedimiento de expulsion.
Por consiguiente, ha declarado su
nulidad total o parcial por la vul-
neracion que ello implica del prin-
cipio de relacion jerarquica que
rige las relaciones entre los ele-
mentos singulares del sistema nor-
mativo, esto es, entre las normas
juridicas.

IV. CONCLUSIONES

A partir del examen del con-
junto de las reformas planteadas,
a la que se debe afadir la apro-
bada el 2 de octubre de 2003 en
el Congreso de los Diputados, la
tercera en tres anos, se consta-
ta, una vez mas, la existencia de
una legislacion de extranjeria sin
una politica de inmigracion. La
inmigracion en Espana tiene ya
un caracter estructural, y si bien
es cierto que la actual normativa
ha mejorado sus derechos y, en
menor medida, sus posibilidades
de integracion social, debemos
aportar soluciones a la gestion
de los flujos inmigratorios y la ins-
tauracion de una nueva pedago-
gia positiva de este fendémeno
que contribuya a que la inmigra-
cion deje de verse como un pro-
blema.

La continua apariciéon de las pa-
teras en los medios de comunica-
cién provoca una impresion de in-
vasion que nos lleva a creer que
el nimero de inmigrantes que esta
entrando es excesivo, 0 no es asu-
mible en nuestro pais. Nada mas
lejos de la realidad, pues, como se
puede derivar en este propio mo-
nografico, el aumento de la po-
blacion inmigrada no supera lo
que parecen ser las necesidades
de inmigracion laboral actual, y
mucho menos nuestras necesida-
des de futuro.

Disponer de una politica de in-
migracion implica necesariamen-
te asegurar la entrada de inmi-
grantes con la accion coordinada
y concreta de las siguientes ac-
tuaciones: en primer lugar, una
correcta adecuacion y uso del con-
tingente, contando con el con-
junto de las administraciones pu-
blicas: la central, la autonémica y
también la local, eliminado las res-
tricciones que ahora existen en
cuanto a sectores laborales a los
que puedan acudir los extranje-
ros, abriendo la posibilidad de la
entrada para buscar empleo; en
esta linea, la introduccion en la
propuesta de reforma reciente-
mente aprobada en el Congreso
del visado de tres meses para bus-
car trabajo parece apuntar acer-
tadamente. Junto a ello se debe
disponer de los mecanismos ade-
cuados en los paises de origen de
la inmigracion, utilizando las em-
bajadas y las oficinas consulares
para dar una informacién menos
burocratica, flexible y real a todos
aquellos que aspiran a migrar a
Espafa, para lo que sera necesa-
rio cambiar los actuales acuerdos
internacionales con fines exclusi-
vos de repatriacién por acuerdos
de colaboracion que impulsen una
cooperacion para el desarrollo,
con programas formativos para
quienes quieran migrar y para
quienes se van a quedar, promo-
viendo el retorno de cerebros con
proyectos de inversién adecuados
y una eficaz coordinacion entre las
policias de fronteras.

El contingente anual Util para
regular el flujo de entrada ha de
ser muy diferente del que ha ha-
bido hasta ahora, pero sélo se ha
de utilizar para regular los flujos
de entrada. Por eso necesitamos,
en segundo lugar, otro mecanis-
mo para legalizar la situacién de
los irregulares que ya estan aqui,
para lo que deberiamos volver al
procedimiento de regularizacion
interno originario incluido en la
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LO 4/2000, a los dos afhos de es-
tar en Espafa, que actualmente
se amplia a cinco anos tras la re-
forma de la LO 8/2000, anulan-
dolo por completo, lo que obliga
a sequir utilizando el contingen-
te como mecanismo de regulari-
zacion, haciéndolo inutil para la
canalizacion de los flujos de en-
trada.

En ultimo lugar, un correcto
diseno de la regulacion de los flu-
jos ha de tener su integracion en
el marco de la Union Europea.
Ninguna politica de inmigracion
serd acertada si se hace aislada-
mente del resto de paises de la
Union. La comunitarizacion de las
politicas de asilo e inmigracion,
tras la aprobacion del Tratado de
Amsterdam, sélo ha dado lugar
a politicas de control del conjun-
to de las fronteras y a los acuer-
dos de readmisién con paises
como Marruecos, es decir, mas
eficacia en el cierre de fronteras.
En julio se hizo una propuesta
para adoptar un método abierto
de coordinacion de la politica co-
munitaria de inmigraciéon (COM
[2001] 387) con el fin de fomen-
tar el intercambio de informacion
entre estados miembros, y en abril
de 2002 la Comisién presenté
una serie de propuestas en los si-
guientes ambitos: politica comun
de asilo, condiciones homogé-
neas de entrada y residencia de
ciudadanos de terceros paises
como asalariados y trabajadores
independientes, derecho a la reu-
nificacion familiar que permita a
los ciudadanos de terceros paises
legalmente residentes en un es-
tado miembro traer a los miem-
bros de su familia y, en Gltimo lu-
gar, reconocer a los ciudadanos
de terceros paises con residencia
legal en la UE derechos lo mas pa-
recidos posible a los que disfru-
tan los propios ciudadanos de la
Unién en diversos ambitos, in-

cluido el derecho a residir en otro
estado miembro bajo ciertas con-
diciones.

La inmigracién es un ambito
complejo que requiere soluciones
inteligentes, humanas vy flexibles,
apoyadas por considerables re-
cursos. Un realidad compleja como
el fendmeno de la inmigracion no
puede tener respuestas simples y
unilaterales. Solamente una poli-
tica justa, que tenga en cuenta to-
dos estos parametros, podra ase-
gurar una proteccion digna del
extranjero, combatiendo al mismo
tiempo la inmigracion ilegal, que
a menudo se convierte en un con-
trabando de hombres, mujeres y
ninos, esto es, la nueva forma de
esclavitud del siglo xxI.

NOTAS

(1) Asi, por ejemplo, la obligacion de los in-
ternos de cumplir las normas de convivencia, re-
gimen interior, sanidad e higiene, y de conser-
var las instalaciones y el mobiliario (articulo
130.1 del Reglamento), y el establecimiento,
por parte de la direccion del centro, de un ho-
rario para regular las distintas actividades que
realizan los internos (articulo 130.3 del mismo
texto), no constituyen sino conductas absolu-
tamente indispensables, no renunciables, para
conseguir un buen funcionamiento del centro
de internamiento (FJ decimoquinto de la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo
de 2003).

(2) El articulo 58.1 LOE establece, por lo
que a la decision de la autoridad administrati-
va se refiere: «Toda expulsion llevara consigo
la prohibicién de entrada en territorio espafiol
por un periodo minimo de tres afos y maxi-
mo de diez». En cuanto a las expulsiones de-
cididas por la autoridad judicial, véanse los ar-
ticulos 57.7 LOE y 89 CP.
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