El derecho de extranjeria en Espana

Soledad Torre cuadrada Garcia-Lozano*

Espafia histéricamente se caracterizé por ser un pais de emigrantes y no
de inmigrantes; la relacion se ha invertido en épocas recientes, y ha
generado en amplios sectores sociales y gubernamentales un interés
especial por el tema. Este estudio analiza los compromisos asumidos
internacionalmente por Espafia y el posible condicionamiento que estos
generen en la politica de inmigracion espafiola. Para ello la autora analiza
la situacion de competencia en la que estan inmersos los paises europeos,
los actos juridicos realizados en el &mbito comunitario europeo y aquellos
otros realizados en el &mbito espafiol.

Spain has historically characterized itself by being an emigrant country; not
an immigrant one. However, the relation has recently inverted, generating
special interest amid social and govenment sectors. This study analyzes the
commitments assumend internationally by Spain, and the possible
conditionings these generate in the Spanish immigration policy. For this
purpose, the author analyzes the situation of competence European
countries are immersed in, the juridic acts that have been carried out in the
European Community and those carried out in Spain.
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1. Introduccioén

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, entré en vigor el 1 de marzo de 2000 y, desde antes
de producirse su adopcion, las autoridades espafiolas -de
forma significativa, el Ministerio del Interior- se oponian a la
promulgacion del texto finalmente vigente, en el que el
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partido gobernante pretendié introducir en el Ultimo
momento nada menos que 112 enmiendas.” Por ello,
desde la celebracioén del ultimo Pleno de la

1. Las 112 enmiendas afectaban a 56 de los 77 preceptos que
componian el Proyecto de Ley (de los que 63 son articulos y los 14
restantes son disposiciones finales, transitorias o derogatorias), lo
que supone que la actividad del Senado fue mucho mas alla de lo
que su ambito competencia! que es ser una Camara de Segunda
Lectura. En el debate que se produjo en el Congreso, el
Parlamentario Sr. Urfa Echevarria, del Grupo Vasco, indicaba de
forma muy grafica, lo siguiente: «..el Senado no se esta
comportando como Camara Alta ni como primera Camara sino como
recamara, en el sentido balistico del término, o sea, en el de que el
partido del Gobierno, que no tiene mayoria absoluta en el Congreso
pero si en el Senado, puede gastar sus Ultimos cartuchos cuando no
ha podido imponer su voluntad en el Congreso». Vid. en Boletin
Oficial de las Cortes Generales -en adelante, BOCG-, 25 de
noviembre de 1999, niim. 277, p. 14958.



Sexta Legislatura espafola, el partido entonces en el
gobierno -que en la actualidad cuenta con mayoria
absoluta tanto en el Congreso como en el Senado- plante6
publicamente la modificacion de la citada ley.

En fechas recientes proliferan en la prensa noticias
contradictorias con relacién a los inmigrantes. Por una
parte, desde medios oficiales, se nos dice lo que en los
ultimos tiempos se ha incrementado la inmigracién
clandestina, sobre todo, la procedente de los paises del
Magreb, que arriesgan su vida por alcanzar las costas
espafiolas, con la intencién de procurarse un futuro mejor.?
Por otra parte, y debido a que "Espafia va bien", los
empresarios reclaman que se permita el acceso de
trabajadores extranjeros para cubrir los puestos de trabajo
a los que no desean acceder los espafioles.®> ¢En qué
quedamos? ;Hay un exceso de inmigrantes en Espafa? o,
por el contrario, jes necesario facilitar los tramites para
que resulte mas facil contratar mano de obra extranjera en
aras del mantenimiento del ritmo de crecimiento
econdmico, del que, afortunadamente, disfrutamos?

2. Eneste sentido y sin animo de exhaustividad podemos citar, entre
otros, los articulos aparecidos el miércoles 7 de junio de 2000, en
la p. 24, bajo los titulos "Piqué reclama de nuevo a Marruecos un
mayor control de sus fronteras" y "Detenidos mas de 5,000
inmigrantes indocumentados durante este afio", o en la p. 17 del
mismo diario del martes 30 de mayo de 2000 "Espafia pide a la
Union Europea un acuerdo con Rabat para repatriar a inmigrantes
'sin papeles", dos dias mas tarde, el jueves 1 de junio de 2000, en
las mismas paginas se decia que el Ministro de Asuntos Exteriores
"Mayor defiende que se distinga entre inmigrantes legales e
ilegales para detener el 'efecto llamada™. Aunque quiza el que
pudiera crear un mayor temor a la poblacion es ei titular aparecido
el viernes 26 de mayo de 2000 en la p. 17 del diario E/ Pais, que
afirmaba "126,889 extranjeros han solicitado la regularizacion en
los dos primeros meses del proceso. La cifra de inmigrantes
acogidos a la Ley de Extrankeris desborda todas las previsiones",
donde dos paginas después se indica que "El Presidente canario
pedira refuerzos en las fronteras para frenar a las mafias" y
"Detenidos 26 inmigrantes méas en Cadiz".

3. El Pais, de 2 de junio de 2000, p. 19, titulaba "Patronales y
sindicatos aseguran que hay puestos sin cubrir en construccion,
metal e informatica. Pujol avisa de que Espafia necesita
trabajadores extranjeros y pide a Aznar que facilite su entrada", en
la misma pagina "El descenso del paro agrava el problema en
algunas Comunidades”, en la p. 21, por una parte "Andalucia
Acoge acusa al Gobierno de inflar las cifras de inmigrantes" y, por
otra, "Urgen brazos en Aragon y Castellon. La situacion de pleno
empleo en algunas zonas y sectores origina quejas por las trabas
para contratar extranjeros". Dos dias mas tarde, en El pais, de 4 de
junio de 2000, p. 27, se afirma que "Se busca mano de obra
extranjera. Varias provincias en las que el desempleo es minimo
reclaman la contratacion de trabajadores inmigrantes. Lleida es un
ejemplo”. Incluso, el miércoles? de junio de 2000, p. 24 se indicaba
que "El Principe visita Teruel y escucha la peticion de que lleguen
inmigrantes".

La lectura que hace el gobierno en este punto es
absolutamente lineal, puesto que centra su interés en la
proteccion de las fronteras y en la lucha contra la
inmigracion clandestina que es una lacra para la sociedad
-ya que supone el enriquecimiento de unos pocos a costa
del sudor y, en algunas ocasiones, la muerte de los mas
necesitados- aunque sin adoptar medidas protectoras con
relacion a ias victimas de estas practicas. Sin embargo,
pensamos que se puede intentar combatir a las mafias que
se benefician del trafico humano que supone la inmigracion
ilegal, estableciendo mayores controles en las fronteras y
sancionando a sus precursores, no a las victimas de dichas
actuaciones ilegales. Es decir, se debe evitar que accedan
de forma irregular a nuestro territorio nuevos inmigrantes,
pero debemos comprometernos en regularizar e integrar a
aquellos que consiguieron entrar en él.

No obstante, las autoridades espafolas se limitan a culpar
ala nueva Ley de Extranjeria de estos flujos de inmigracion
ilegal, al afirmar que esta norma produce un efecto llamada
en los potenciales inmigrantes, afirmacion abiertamente
rechazada por las ONG. En concreto, José Luis Rodriguez,
presidente de Andalucia Acoge -ONG dedicada a la
insercion de inmigrantes- afirmaba al respecto que «Es
absurdo pensar que el acceso a la sanidad, a la educacion
0 a la justicia gratuita pueda hacer incrementar el numero
de inmigrantes, porque no es eso lo que les mueve a venir
aqui, sino el ganarse la vida. Esos, son simplemente
derechos fundamentales».*

El motivo del incremento de las pateras cargadas de
inmigrantes no es otro que el sellado de las fronteras
terrestres, ya que antes muchos inmigrantes accedian al
territorio espafiol a través de las plazas espafiolas en el
norte de Africa,, Desde que esas fronteras se han blindado,
a quienes desean acceder a la Peninsula no les queda mas
remedio que tentar a la suerte, jugarse la vida e intentar
cruzar el estrecho en una injra-embarcaciéon. Ademas, se
ha incrementado considerablemente la vigilancia en la
zona del Estrecho de Gibraltar, lo que ha provocado que
esas pateras tengan como destino las Islas Canarias,
fundamentalmente las de la provincia de Gran Canaria, las
mas préximas al continente africano.’ Esta nueva ruta
demuestra la desinformacion

Vid. en El pais, viernes 2 de junio de 2000, p. 21.

Vid. en este sentido ademas de la nota anterior, la intervencion del
Parlamentario del Grupo de Coalicién Canaria, Sr. Mardones SEVI-
LLA, en el Congreso de los Diputados del dia 25 de noviembre de
1999. Vid. en BOCG, 25 de noviembre de 1999, nim. 277, p.
14950.
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de quienes se prestan a arriesgar su vida en este viaje,
porque, como bien decia el Sr. Mardones Sevilla en el
Pleno del Congreso «a Canarias se puede llegar en patera,
pero de Canarias no se puede salir en patera para el resto
del territorio espafiol y europeo».® En muchas ocasiones,
tras un viaje en el que han invertido los ahorros de toda su
vida, lo que les espera cuando llegan a territorio espafiol es
el rechazo por la via de la devolucion al pais de origen.” En
este estudio pretendemos conocer diferentes aspectos
relacionados con la nueva Ley de Extranjeria. En primer
lugar, nos interesa ponderar cuales son los compromisos
internacionalmente asumidos por Espafia que puedan
condicionarle a la hora de disefiar su politica en materia de
inmigracion. Posteriormente, debido al estatuto de
miembro de la Unién Europea, pasaremos a analizar la
situacion competencial de la inmigracién en el ambito
europeo, asi como los actos juridicos comunitarios
adoptados hasta el momento. Entonces podremos analizar
el contenido de la ley, con el objeto de determinar los
principios informadores de la misma. Soélo cuando
conozcamos el texto legislativo de referencia podremos
formular una opinién acerca de la controversia existente
con relacion a esta ley, es decir, si en efecto es la causante
de los sucesos apuntados o, por el contrario, resulta
circunstancial la relaciéon cronolégica entre los elementos
indicados en el parrafo anterior. Para terminar con un
epigrafe dedicado a las conclusiones que pudiéramos
extraer del estudio anterior.

En este punto, iniciaremos indicando que la primera ley por
la que se regulaba la situacion de los extranjeros fue la Ley
Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espana. La de 1985 es la primera ley
pero no la primera regulacién, puesto que durante la época
franquista se adoptaron algunas normas de rango
reglamentario en la materia. Por otro lado, hasta ese
momento no se habia sentido la necesidad de regular de
forma global -y restrictiva- la inmigracién porque Espafia
histéricamente y hasta fechas muy recientes se ha
caracterizado por ser un pais de emigracién que no de
inmigracion.

6. Id. Nota anterior.

7. Sin que, en la mayoria de las ocasiones se les preste asistencia letrada a la
que tienen derecho, segln afirma A. FONTECHA en "Confusion interesada
sobre una nueva Ley", articulo publicado en el diario El Mundo, el martes 6
de junio de 2000.

La fecha de aprobacion de la Ley 7/1985 es una referencia
a considerar, puesto que debe tomarse en cuenta que el
Acta de Adhesion de Espaia a las entonces Comunidades
Europeas se habia firmado el 13 de junio de ese mismo
afo y entraria en vigor el 1 de enero de 1986. Por este
motivo, no es arriesgado suponer que la adopcion de este
texto legislativo fuera un condicionante de la adhesion.
Mas aun si se tiene en cuenta que si bien los nacionales
comunitarios no se encontraban expresamente excluidos
del ambito personal de aplicacion de la Ley de 1985 -a
diferencia de lo que ocurre con la vigente ley- pronto se
establecio la especialidad de los ciudadanos comunitarios
a través del Real Decreto 1099/1986, de 26 de mayo, sobre
entrada, permanencia y trabajo en Espafna de ciudadanos
de Estados Miembros de las Comunidades Europeas,
derogado posteriormente por el Real Decreto 766/1992, de
26 de junio sobre entrada, permanencia y trabajo en
Espafia de ciudadanos de Estados Miembros de las
Comunidades Europeas, revisado por ultima vez por el
Real Decreto 1710/1997, de 14 de noviembre, que
modifica parcialmente el régimen de entrada vy
permanencia en Espafia de nacionales de Estados
Miembros de la Union Europea y de otros Estados partes
en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo.

Il Derecho internacional y comunitario

Los tratados internacionales son de obligado cumplimiento
por los Estados partes, de manera que las politicas
disefadas por Espafia deben respetar los textos
convencionales con relacion a los cuales ha manifestado
su consentimiento en obligarse. Por otra parte, desde la
adhesion espafiola a las entonces Comunidades
Europeas, nuestro pais esta juridicamente obligado a
respetar y aplicar los principios y normas adoptados en
sede comunitaria. En los apartados siguientes
pretendemos averiguar cuales son esos compromisos y en
qué medida Espafia esta condicionada por ellos al
establecer las bases de su legislacion de extranjeria.

A. Compromisos internacionalmente asumidos por Espafa
en el ambito de la inmigracién

La cuestién que planteamos como objeto de este epigrafe
es la siguiente: j Esta Espafia internacionalmente obligada
a definir su legislacién de extranjeria en algun sentido
concreto? La respuesta es necesariamente negativa. No
existen compromisos internacionales juridicamente
vinculantes para Es-



pana en este punto. Es cierto que existen tratados
internacionales -de los que es parte- que incorporan
obligaciones para los Estados, pero sus disposiciones son
tan flexibles que, dificilmente, podra afirmarse que
marquen una tendencia en las legislaciones de extranjeria.
Por otra parte, aunque algunos tratados internacionales
regulan los derechos de los trabajadores migrantes, como
la Convencion de Naciones Unidas,® o los Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo nim. 97, de 1949°y
num. 143, de 1975 sobre trabajadores migrantes, Espafia
s6lo es parte en el indicado en primer lugar, el Convenio
nuam. 97 de la OIT. 4Cuales son, pues, las obligaciones
internacional- mente asumidas por Espafa en este
ambito? Las derivadas de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y de los instrumentos con los que
cuenta el estatuto de parte.

La Declaraciéon Universal incorpora una unica disposicion
al efecto: el art. 13,"" que proclama los derechos de
circulacion interior y establecimiento en un Estado, salida
de cualquier pais y retorno a aquel del que somos
nacionales. Por tanto, no se

8. Es la Convencion Internacional para la Proteccion de los Derechos
de todos los Trabajadores Migrantes y los Miembros de sus Familias,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la
resolucion 45/158, el 18 de diciembre de 1990. Se trata de un texto
que aln no se encuetra en vigor, puesto que el art. 87.1 exige el
deposito de veinte instrumentos de ratificacion o adhesion, de los
que en la actualidad se han recibido sé6lo once, los de Azerbaijan,
Bosnia-Herzegovina, Cabo Verde, Colombia, Egipto, México,
Marruecos, Filipinas. Seeychelles, Sri lanka y Uganda. Ademas, lo
firmaron pero atin no lo han ratificado Bangladesh, Chile y Turquia.

9. Paises que han ratificado esta convencién (41): Alemania, Argelia,
Bahamas, Barbados, Bélgica, Bel ice, Bosnia-Herzegovina, Brasil,
Burkina Faso, Camerun, Chipre, Cuba, Republica Dominicana,
Ecuador, Eslovenia, Espafia, Antigua Republica Yugoslava de Ma-
cedonia, Francia, Granada, Guatemala, Guyana, Israel, ltalia,
Jamaica, Kenia, Malasia, Malawi, Mauricio, Nigeria, Noruega, Nueva
Zelanda, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Santa Lucia,
Tanzania, Trinidad y Tobago, Uruguay, Venezuela, Yugoslavia y
Zambia. Es un texto que se encuentra en vigor desde el 22 de enero
de 1952.

10. Paises que han ratificado esta convencion (18): Benin, Bosnia-Her
zegovina, Burkina Faso, Camerun, Chipre, Eslovenia, Antigua
Republica Yugoslava de Macedonia, Guinea, Italia, Kenia, Noruega,
Portugal, San Marino, Suecia, Togo, Uganda, Venezuela y
Yugoslavia. Es un texto que se encuentra en vigor desde el 9 de
diciembre de 1978."

11. El art. 13 de la Declaracion Universal estd redactado en los
siguientes términos: «1. Toda persona tiene derecho a circular
libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2.
Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del
propio, y a regresar a su pais.»

contiene un derecho de entrada de alcance general™?, sino
tan solo en el pais de nacionalidad.” El contenido
sustantivo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos,™ en los aspectos que nos ocupan, es el mismo
que en la Declaracion Universal, aunque con algunos
matices. Asi, restringe los derechos de circulacion interior y
establecimiento, de los que sélo pueden disfrutar los
inmigrantes regulares (aquellos que cuentan con las

12.  El Convenio Europeo relativo al estatuto juridico del trabajador
emigrante, adoptado en Estrasburgo el 24 de noviembre de 1977, en
el seno del Consejo de Europa (del que Espafia cuenta con el
estatuto de parte desde el | de mayo de 1983, vid. instrumento de
ratificacion de 29 de abril de 1980 en BOE de 18 de junio de 1983,
num. 145, pp. 17142 y ss.) si contiene el derecho de salida del
Estado del que el trabajador es nacional y el correlativo «derecho de
admision en el territorio de una de las Partes contratantes para
desempefiar en él un empleo remunerado»; sin embargo, esta
disposicion dista mucho de contar con un alcance general, en primer
lugar, porque el convenio contiene prestaciones reciprocas -tanto el
Estado de nacionalidad del trabajador como en aquel en el que
pretende prestar sus servicios deben ser partes en este Convenio-;
en segundo lugar, porque se refiere a trabajadores regulares, puesto
que el mismo art. 4.1 establece «una vez obtenidos los documentos
exigidos, el trabajador migrante haya sido previamente autorizado a
hacerlo». En todo caso, los derechos objeto de reconocimiento por
este Convenio quedan sometidos a las restricciones que puedan
derivar de las respectivas legislaciones de los Estados partes y a
otras de naturaleza mas discrecional -debido a que la competencia
calificadora corresponde en exclusiva al Estado-, como pueden ser
«las relativas a la seguridad del Estado, al orden publico, a la salud
publica o a la moralidad».

13.  Cierto es que la Declaracion Universal incorpora otras obligaciones
con relacion al tratamiento de todas las personas, sin embargo,
sefialamos tan so6lo el art. 13 porque entendemos que esta
directamente relacionado con el tema que nos ocupa. Entre otros, en
la Declaracion Universal encontramos preceptos como el art. 6
«Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento
de su personalidad juridica», personalidad que se niega a los
inmigrantes irregulares; el art. 22 «Toda persona, como miembro de
la sociedad, tiene derecho a la seguridad social... » que se niega a
todos cuantos participan del empleo sumergido, no sélo a los
inmigrantes, también a los nacionales que carecen de un vinculo
contractual legalizado; o, art. 23 «l.Toda persona tiene derecho al
trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra él desempleo. 2.
Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual
salario por trabajo igual... » El apartado primero merece el mismo
comentario que el anterior, mientras que, en relacion con el segundo,
se constata de forma sistematica un doble incumplimiento:
normalmente el salario que perciben los inmigrantes -sin calificacion
profesional- es interior al de los nacionales; con caracter general se
ha demostrado reiteradamente que las mujeres reciben un salario
inferior al de sus compafrieros varones por la realizacion del mismo
trabajo. Por tanto, nos encontramos con preceptos que se vulneran
constantemente tanto en relacion con los inmigrantes, como con los
nacionales. Estos derechos de naturaleza social se reiteran en los
arts. 7-9 del Pacto Internacional sobre Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, adoptado en Nueva York el 16 de diciembre de
1966 y en el art. 5 de la Convencion Internacional sobre Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, adoptada en Nueva
York el 7 de marzo de 1966. De ambos textos convencionales es
parte Espafia.

14.  El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se adopt6 en
Nueva York el 16 de dicembre de 1966.



preceptivas autorizaciones gubernativas para residir y
trabajar en el territorio del Estado considerado). Se
mantiene el derecho de salida de cualquier pais, incluso
del de nacionalidad, sin que la afirmacion de derecho vaya
acompafado de la necesaria entrada en el territorio de un
Estado." Por otra parte, se prevé la posible limitaciéon de
los derechos proclamados si existiera una disposicion legal
al efecto o esas restricciones «sean necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o
la moral publicas o los derechos y libertades de
terceros».’® De la redaccion de este precepto se
desprende que los motivos de las restricciones variaran en
funcion del Estado considerado, al hacer depender la
existencia de las reiteradas restricciones de la ley nacional,
ademas introduce un elemento de discrecionalidad, puesto
que quien califica la necesidad de estas medidas, asi como
la causa de las mismas son los propios Estados. Lo que
nos conduce a afirmar que un mismo hecho puede ser
objeto de restriccion de derechos en el territorio de un
Estado y en otro no.

El Pacto de Nueva York también matiza el derecho de
entrada en el pais de nacionalidad, proclamado en la
Declaracion Universal. En este texto el derecho de
referencia adquiere una redaccion negativa, indicando (art.
12.4) que «Nadie podra ser arbitrariamente privado del
derecho a entrar en su propio pais». De manera que se
limita él derecho de entrada en el territorio del Estado de
nacionalidad: siempre que esa prohibicion de entrada no
sea arbitraria. Por tanto, podra impedirse la entrada en el
territorio del que somos nacionales siempre que exista un
fundamento legal que contemple esta posibilidad,
resultando este comportamiento absolutamente
compatible con el Pacto. Por ultimo, contempla la expulsion
de todo extranjero que se encuentre legalmente en el
territorio de un Estado en cumpli

15. Art. 12.2. «Toda persona tendra derecho a salir libremente de
cualquier pais, incluso del propio.»

16.  Art. 12.3. «Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de
restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean
necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y
sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el
presente Pacto.»

miento de una decisién adoptada conforme a la Ley" -sin
exigirse una sentencia firme-."® Por su parte, el Convenio
nuam. 97 de la OIT sobre trabajadores migrantes incorpora
una serie de indicaciones concebidas para asistir a los
migrantes, considerando por tales soélo a los trabajadores
regulares (a cualquier persona normalmente admitida
como trabajador migrante) que vayan a prestar su fuerza
laboral por cuenta ajena.”® Los Estados partes en este
texto convencional asumen diferentes obligaciones, entre
ellas mantener un servicio gratuito de ayuda a los
trabajadores migrantes (art. 2); adoptar -siempre que la
legislacién nacional lo permita- las medidas pertinentes
contra la propaganda sobre la emigracion y la inmigracion
que pueda inducir a error (art. 3); establecer servicios
médicos responsables para garantizar la salud de los
inmigrantes que acceden o salen de nuestro territorio, asi
como de los miembros de sus familias autorizados a
acompanfiarlos o a reunirse con ellos (art. 5);° igualdad de
trato con relacién a los nacionales en cuanto a la
remuneracion en el trabajo, afiliacién a las organizaciones
sindicales y disfrute de las ventajas de los convenios

17.  Art. 13. «El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un
Estado parte en el presente Pacto sélo podra ser expulsado de él en
cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la ley; vy, a
menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a
ello, se permitira a tal extranjero exponer las razones que lo asistan
en contra de su expulsion, asi como someter su caso a revision ante
la autoridad competente, o bien, ante la persona o personas
designadas especialmente por dicha autoridad competente, y
hacerse representar con tal fin ante ellas.»

18. En estos casos, se permite al extranjero defenderse contra esa
expulsion. Si se le negara este derecho de defensa sélo vulneraria
este precepto, puesto que no existe ninguno en el Pacto que
garantice el derecho de defensa frente a decisiones que vulneren
sus intereses y sean adoptadas por la autoridad competente. Si se
contempla en el art. 9.2 ei derecho de defensa de las personas
detenidas o presas por causa de una infraccién penal. Normalmente
son las infracciones administrativas las que provocan la expulsion de
los inmigrantes.

19. Segun el art. 11 «la expresion trabajador migrante significa toda
persona que emigra de un pais a otro para ocupar un empleo que no
habra de ejercer por su propia cuenta, e incluye a cualquier persona
normalmente admitida como trabajador migrante». Con las
siguientes salvedades expresamente establecidas en el apartado 2
del mismo articulo: a) los trabajadores fronterizos; b) a la entrada,
por un corto periodo, de artistas y de personas que ejerzan una
profesion liberal; y, c) a la gente de mar.

20. Ademas de velar porque los trabajadores migrantes y los miembros
de sus familias tengan una proteccion médica adecuada y buenas
condiciones de higiene en el momento de su salida, durante el viaje y
en su llegada al pais de destino, se trata, por tanto, de garantizar la
higiene en el viaje de retorno.
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colectivos, vivienda, seguridad social, impuestos
derechos y contribuciones del trabajo que deba pagar
por concepto del trabajo la persona empleada (art. 6);
prohibiciéon de devolver al trabajador que enfermase o
se accidentase con posterioridad a la llegada al
territorio en el que presta su fuerza laboral, salvo que
la persona interesada lo desee o exista un vinculo
convencional suficiente para ello (art. 8).?'

Hasta aqui las obligaciones internacionales que debe
respetar Espafna al confeccionar su legislacion de
extranjeria que, como vemos, confieren escasos
derechos a los inmigrantes en general y ninguno a los
irregulares -también llamados jlegales o sin papeles,
en definitiva, los que juridicamente no existen-. Sin
embargo, como mencionamos al inicio, existen otros
textos convencionales en la materia. Concretamente
nos referiremos a la Convencion de Naciones Unidas
de 1990 y al Convenio nim. 143 delaOIT, de 1975.

Ambos textos contienen estandares minimos que sus
Estados partes se comprometen a respetar.?®

21.  El'mismo articulo prevé otra salvedad, ademas de la sefialada
en el texto: que la autoridad competente del pais de
inmigracion decida que las disposiciones recien referidas sélo
surtiran efecto después de un periodo razonable, que no podra
exceder de cinco afos, desde la fecha de admision del
migrante en cuestion. En todo caso, a pesar de esta decision
de la autoridad competente, no podra expulsarsele si el
accidente o la enfermedad sobrevinieran después de cinco
afios de haber sido admitido.

22. La adopcion, en diciembre de 1990, de la Convencién
Internacional para la Proteccién de los Derechos de todos los
Trabajadores Migrantes y los Miembros de sus Familias, no
responde a un interés actual de la organizacion, de hecho, se
llevaba trabajando en esta cuestién mas de dos décadas sin
que se hubiera podido positivar resultado alguno hasta ese
momento. El trabajador migrante no es un producto del siglo
XX. Sin embargo, en la actualidad, debido a los avances en las
comunicaciones Y a las desigualdades Norte-Sur (la pobreza,
la guerra, la inseguridad o la persecucion discriminatoria por
motivos de raza, etnia, color, origenes, religion, lenguaje,
opinion politica...), el grupo de hombres y mujeres abandonan
Sus paises para procurarse un trabajo que les proporcione una
vida mejor -aunque ello suponga el alejamiento de sus seres
queridos-, es mucho mas numeroso que en cualquier otro
momento historico.

23. El texto del Convenio nim. 143 de la OIT establece que su
contenido es de minimos, por lo que se prevé la posibilidad de
que los Estados partes en él puedan celebrar acuerdos multi o
bilaterales con el objeto de resolver los problemas que pudiera
suscitar la aplicacion de este texto. Por su parte, el art. 1 de la
Convencion de Naciones Unidas expresamente indica que sus
disposiciones se aplicaran (desde su entrada en vigor) en el
territorio de los Estados partes a todos los migrantes y a sus
familias, sin atender al criterio de reciprocidad, es decir, con
independencia de que sean nacionales o no de un Estado al
que obligue este texto. Por otra parte, las personas que tengan
un estatuto de proteccion concreto -como refugiados, los
enviados o empleados por organizaciones internacionales o

En ellos se proclama la igualdad de trato en lo que a
remuneracion y condiciones de trabajo se refiere,
principio que ya se habia proclamado con caracter
general en la Declaraciéon Universal, el Pacto
Internacional sobre Derechos Econoémicos, Sociales y
Culturales y la Convencion internacional sobre
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (art. 25.1 ** de la Convencién de Naciones
Unidas y toda la segunda parte del Convenio nuam.
143 de la OIT);*y, ademas, en la Convencion de las
Naciones Unidas, cuenta con un subrayado interés la
informacién gratuita y comprensible para los
inmigrantes de los derechos que les amparan en
virtud de la Convencién, asi como de cuantos
requisitos administrativos # formalidades deben
cumplir (arts. 33 y 37).%°

Las disposiciones relativas a la informacién para los
inmigrantes se introdujeron en la Convencién ante la
necesidad de evitar la situacion actual, en la que un
elevado numero de trabajadores migrantes, por no
decir la mayoria, se encuentra

24. El art. 25.1 de la Convencion establece que los trabajadores
migrantes gozaran de un tratamiento no menos favorable en relacion
con la remuneracion del que se aplica a los nacionales del Estado en
el que prestan su empleo. Por su parte, el art. 10 del Convenio de la
OIT establece que «Todo miembro para el cual se halle en vigor el
presente Convenio se compromete a formular y a aplicar una politica
nacional destinada a promover y a garantizar, por los métodos
adaptados a las circunstancias y usos nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y profesion,
seguridad social, derechos sindicales y culturales y libertades
individuales y colectivas para las personas que, en su condicion de
trabajadores migrantes o como miembros de su familia, se

encuentren legalmente en su territorio.»

25. El art. 8 establece una primera igualdad de trato con relacion a las
garantias en materia de seguridad en el empleo, obtencion de otro
empleo, obras para absorber el desempleo y readaptacion. Por
tanto, los trabajadores migrantes podran beneficiarse de las medidas
de desempleo y de reciclaje de mano de obra de la misma manera
que los nacionales del Estado en el que se encuentren, sin que
puedan establecerse discriminaciones por razén de nacionalidad en
este punto. EI mismo articulo en su apartado primero establece que
«A condicién de haber residido legalmente en el pais con fines de
empleo, el trabajador migrante no podra ser considerado en
situacion ilegal o irregular por el hecho mismo de la pérdida de su
empleo, la cual no debera entrafiar por si misma el retiro de su
permiso de residencia o, llegado el caso, de su permiso de trabajo.»

26. Mientras el art. 33 esta dirigido a los inmigrantes que se encuentren
ya en el territorio de uno de los Estados partes, el art. 37 establece el
derecho a la informacién de los migrantes en un momento
cronolégicamente anterior: antes de su partida o, como muy tarde,
cuando se produzca la admision en el Estado parte en el que va a

desarrollar su trabajo.



desinformado y escasamente preparado para desarrollar
su vida y su trabajo fuera de su pais.”’ Igualmente, la
mayor parte de estos trabajadores migrantes ignoran la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales que les vienen garantizadas en virtud de los
tratados internado-; nales y de las leyes nacionales del
Estado receptor.

Por lo que se refiere al principio de igualdad de trato, la
Convencion de Naciones Unidas establece la obligaciéon de
sus Estados partes de adoptar cuantas medidas
consideren necesarias para asegurar que se respetan a los
inmigrantes los derechos derivados del principio
indicado.? El Convenio de la OIT incorpora a estos efectos
(art. 12) una declaracion de intenciones, pues el Estado
debera hacer lo posible para promover la aceptacion y
observacion del principio de igualdad de trato. Por tanto,
los Estados no estan obligados a aplicarla sino a hacer lo
posible para ello, lo que supone una obligaciéon de
comportamiento, que no de resultado.?

27. En el caso espafiol, estos problemas se evidencian cada dia. La
nueva Ley de Extranjeria es una ley progresista que concede
multiples derechos a los inmigrantes regulares, de manera que su
estatuto juridico se aproxima mas que antes al de los nacionales.
Pero s6lo a los inmigrantes regulares, aquellos que cuentan con las
preceptivas autorizaciones para trabajar y residir en el territorio
estatal. No asi a los irregulares. Al parecer, las mafias que hacen sus
negocios introduciendo ilegales en el territorio espafiol -con el fin de
incrementar sus ganancias- no distinguen entre una y otra categoria,
distorsionando los preceptos de la ley en su propio beneficio.

28. Hemos de tener en cuenta que la discriminacion contra estos traba
jadores migrantes puede revestir muy diversas formas, como puede
ser su exclusién en relacion con distintos tipos de trabajo y la
dificultad para acceder a determinados beneficios de los que gozan
los nacionales -contratos en precario para los inmigrantes-. Para
atajar estas practicas resulta fundamental el compromiso estatal
para enfrentarse a los empleadores que realizan este tipo de
comportamientos desviados de la norma.

29. El Convenio niim. 143 de la 01T contiene también el compromiso
estatal de adoptar las medidas legislativas y promover los programas
educativos necesarios... tomar medidas, promover programas de
educacion y fomentar otras actividades tendentes a que los
trabajadores migrantes conozcan lo mejor posible la politica
adoptada, sus derechos y obligaciones, asi como las actividades
destinadas a prestarles ayuda efectiva en el ejercicio de sus
derechos y para su proteccion; derogar las disposiciones legislativas
y practicas administrativas incompatibles con esta politica...;
establece (art. 13) la posibilidad (no la obligacién) de que el Estado
parte adopte las medidas necesarias para facilitar la reuniticacion
familiar de todos los trabajadores migrantes residentes legales en el
territorio. Entendiendo como beneficiarios de este derecho al
conyuge del trabajador migrante y, en la medida en que estén a su
cargo, a los hijos, al padre y a la madre del migrante, ademas de
otras disposiciones de caracter estrictamente laboral.

La Convencion de Naciones Unidas también se refiere a la
expulsion, al objeto de incorporar algunas garantias en
este ambito. Asi, tras prohibir expresamente las
expulsiones colectivas (art. 22.1), se establece que las
autoridades competentes son las Unicas que pueden
adoptar decisiones de expulsion y sélo podran hacerlo de
mediar alguna causa que, de acuerdo con la legislacion
nacional, lleve aparejada esta sancion (art. 56.1). Frente a
las decisiones de expulsion -salvo cuando se trate de una
sentencia firme- el particular siempre tiene derecho a poner
en conocimiento de la autoridad competente «los motivos
por los que no debe ser expulsada, asi como la revision de
su caso aunque se aleguen en favor de la expulsion
razones de seguridad nacional u otras» (art. 22.4).

En tanto que en la actualidad, los principales problemas
suscitados por la inmigracion son los derivados de los
flujos de mano de obra ilegal, tanto la Convencion de
Naciones Unidas como el Convenio de la OIT incorporan
disposiciones al efecto. Al respecto, ambos afirman el
compromiso de todos los Estados para prevenir y eliminar
estos movimientos clandestinos, asi como el empleo de los
trabajadores migrantes que se encuentren en una situacion
ilegal (art. 68 de la Convencién y art. 3 del Convenio). ** La
Convencion de Naciones Unidas incorpora también un
catalogo de medidas que se pueden adoptar para estos
efectos, entre las que destaca la posibilidad de sancionar a
los empleadores de estos trabajadores que son,
finalmente, los grandes beneficiarios de la inmigracion
clandestina. En definitiva, éste es uno de los aspectos mas
débiles de ambos textos, ya que la pretension de hacer
desaparecer esa forma de migracién no va acompafiada
de medidas tendentes a atacar las causas de esos flujos.

En conclusion, muy escasas son las obligaciones que
condicionan desde la perspectiva internacional, las
legislaciones estatales en materia de extranjeria, aunque
en los textos convencionales realizados mas
recientemente se puede constatar una leve tendencia
hacia la mayor proteccién de los derechos de los
inmigrantes.

30. El Convenio de la OIT dedica de manera exagerada la primera parte
a la lucha contra las migraciones clandestinas, ya que se limita a
incorporar el compromiso estatal de adoptar todas las medidas
necesarias para suprimirlas (es el art. 3.a) y también «contra los
organizadores de movimientos ilegales o clandestinos de migrantes
con fines de empleo, que procedan de su territorio, se dirijan a él o
transiten por el mismo, y contra los que empleen a trabajadores que
hayan inmigrado en condiciones ilegales» (art. 3.b).
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B. La inmigracioén en la Unién Europea

En la Union Europea no existe una politica de
inmigracion. Hasta la entrada en vigor del Tratado
sobre la Unién Europea -en adelante TUE- la
inmigracion permanecia como competencia
doméstica de los Estados miembros, sin que el
Tratado de Roma, constitutivo de la Comunidad
Econdémica Europea -en adelante TCE-, contuviera
base habilitadéra alguna sobre la cual edificar la
asuncion de competencias comunitarias en este
ambito material.

I. Diversidad de regimenes juridicos en la Union
Europea

A pesar de lo anterior, en el territorio de la UE pueden
identificarse dos regimenes aplicables a los
inmigrantes: primero, el mas ventajoso de ellos, del
que disfrutan los nacionales comunitarios que trabajan
en el territorio de un Estado miembro distinto del de su
nacionalidad, caracterizado por el principio de
igualdad de trato con los nacionales; segundo, los
dirigidos a los trabajadores nacionales de un tercer
Estado no comunitario que cuentan con las
preceptivas autorizaciones para trabajar, los
denominados inmigrantes legales o regulares. En
relacion con los indicados en ultimo lugar, se advierte
una pluralidad de subregimenes particulares, tantos
como acuerdos existen entre la Comunidad y/o sus
Estados miembros y terceros Estados que incorporan
disposiciones relativas a los derechos de sus
nacionales en el territorio de la contraparte; es el caso
de los acuerdos mixtos celebrados por la Comunidad y
sus Estados miembros con Turquia, los paises del
Magreb (Argelia, Marruecos y Tunez), algunos paises
de la Europa Central y Oriental (Bulgaria, Hungria,
Polonia, la Republica Eslovaca y la Republica
Checa);*' y, el acuerdo por el cual se crea el Espacio
Econdmico Europeo que, en la actualidad, después de
la dltima ampliacion

31. Dentro de la categoria de acuerdos mixtos podemos distinguir dos y; 32. El texto de esta recomendacion puede consultarse en DOCE, C,
2) acuerdos de cooperacion concluidos con Argelia, Marruecos y nam. 5, de 10 de enero de 1996.
Tunez. Ambos instrumentos juridicos encuentran fundamento en el 33.  Cuyo texto completo esta publicado en DOCE, C, nim. 382, de 16 de

articulo 238 TCE -art. 310 tras la renumeracion-. En realidad nos

comunitaria, resulta personalmente aplicable tan sélo
a los nacionales de Licchtenstein, Noruega e Islandia.

Como consecuencia de la disparidad en el contenido
de los acuerdos de referencia, la bondad del régimen
aplicable a un caso concreto, dependera de las
disposiciones del propio texto, asi como de la
interpretacion aportada al efecto por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea o el Consejo de
Asociacion o Cooperacion creado en virtud del mismo
acuerdo para estos fines.

A los trabajadores nacionales de un Estado que no ha
celebrado ningun acuerdo de este tipo les resulta
aplicable el régimen general, caracterizado por la
inexistencia de normas comunitarias en la materia,
por lo que su estatuto juridico dependera de la
legislacion comun de extranjeria vigente en el Estado
de residencia. Por ultimo, a los inmigrantes irregulares
(con independencia de la existencia o no de acuerdos
con el pais de su nacionalidad) se les ignora en la
normativa comunitaria. Existen algunos actos
comunitarios, como la Recomendacion 96/C 5/01, de
22 de diciembre de 1995 *, sobre armonizacion de los
medios de lucha contra la inmigracion y el empleo
ilegales y sobre la mejora de los medios de control
previstos para tal fin, en las que se pretende
homogeneizar las medidas represoras de la
inmigracion ilegal; o la Resolucion 97/C 382/01 del
Consejo, de 4 de diciembre de 1997, sobre las
medidas que deberan adoptarse en materia de lucha
contra los matrimonios fraudulentos,*® con la que se
pretende prevenir la inmigracion bajo apariencia legal
a titulo de reu- nificacion familiar en los supuestos de
matrimonios celebrados, segun establece la misma
resolucion «con el fin exclusivo de eludir las normas
relativas a la entrada y la residencia de nacionales de
terceros paises y obtener, para el nacional del tercer
pais, un permiso de residencia o una autorizacion de
residencia en un Estado miembro».

El contenido del acto comunitario indicado en ultimo
lugar, desde una perspectiva técnica no puede por
menos que, causarnos perplejidad, aun tratandose de
una resolucion, carente de valor vinculante

diciembre de 1997.

encontramos ante distintas variantes de un mismo tipo: los acuerdos
de asociacion. La diferente denominacion se debe a que estos
Ultimos, en sentido estricto, son los celebrados con Estados que
previsi- blemente adquiriran el estatuto de miembro a mediano plazo,
careciendo los acuerdos de cooperacion de esta perspectiva de

futura adhesién.
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para los Estados miembros, puesto que ninguno de los
«factores que pueden permitir que se presuma que un
matrimonio es fraudulento»* coincide con las causas de
nulidad matrimonial establecidas por las respectivas
legislaciones nacionales de los Estados miembros.*®

En todo caso, en el derecho espaiiol, segun el art. 74 del
Cédigo Civil «La accion para pedir la nulidad del
matrimonio corresponde a los conyuges, al Ministerio fiscal
0 a cualquier otra persona que tenga interés directo y
legitimo en ella». Sin embargo, en el supuesto de que un
nacional hubiera contraido matrimonio con un ciudadano
no comunitario, las autoridades nacionales competentes
deberan averiguar la existencia o no de fraude, lo que
supone que los interesados, si no desean el
pronunciamiento de nulidad matrimonial, estan obligados a
convencer a las autoridades competentes de la existencia
de un vinculo matrimonial cierto y no interesado.®* Lo
anterior no deja de ser cuando menos atentatorio del
derecho a la intimidad y del derecho umversalmente
formulado a la no discriminacion, puesto que en

34. En concreto son los cinco siguientes: «-el no mantenimiento de la
vida en comun; -la ausencia de una contribucién adecuada a las
responsabilidades derivadas del matrimonio; -el hecho de que los
conyuges se equivoquen sobre sus respectivos datos (nombre,
direccion, nacionalidad, trabajo), sobre las circunstancias en que se
conocieron o sobre otros datos de caracter personal relacionados
con ellos; -el hecho de que los conyuges no hablen una lengua
comprensible para ambos; -el hecho de que se haya entregado una
cantidad monetaria para que se celebre el matrimonio (a excepcion
de las cantidades entregadas en concepto de dote, en el caso de los
nacionales de torceros paises en los cuales la aportaciéon de una
dote sea practica normal), el hecho de que el historial de uno de los
conyuges revele matrimonios fraudulentos anteriores o
irregularidades en materia de residenciay.

35.  Enel caso de Espafia, el matrimonio esta regulado en el Titulo IV del
Codigo Civil Las causas de nulidad previstas al efecto (art. 74) son la
celebracién en ausencia de consentimiento matrimonial; el realizado
con un menor no emancipado -mayor de 14 afios en todo caso- o
entre parientes en linea recta por consanguinidad o adopcién, los
colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado -siempre que
no exista la preceptiva dispensa del Juez de Primera Instancia,
emitida a instancia de parte-; o cuando uno de los contrayentes haya
sido condenado como autor o cémplice de la muerte dolosa del
conyuge de cualqueira de ellos -salvo dispensa del Ministerio de
Justicia a instancia de parte-; ademas de los celebrados sin
intervencion de juez, alcalde o funcionario al efecto o sin testigos; el
celebrado en error en la identidad del cényuge o en las cualidades
personales siempre que estos fueren determinantes del
consentimiento, y el contraido por coaccidn o miedo grave.

36. Sin embargo, para evitar la situacion de desamparo a la que parecen
quedar reducidos estos supuestos, la Direccion General de
Registros y del Notariado emiti6 el 30 de enero de 1995 una
resolucion en la que se establecia que «en los matrimonios blancos
o de complacencia, corno en todas las hipétesis de simulacion, la
conviccion del fraude ha de formarse en grado de certeza moral en
quien deba decidir sobre la nulidad».

definitiva el nacional recibe un trato discriminatorio en
cuanto a la efectividad del casamiento en atencién a la
nacionalidad de la persona libremente elegida como
conyuge.

2. Aspectos competenciales de la Unién Europea en
materia de inmigracion

Como consecuencia del TUE se incorporan al derecho
originario las cuestiones relacionadas con la inmigracion,
aunque ello no suponga la comunita- rizacién de este
sector. La regulacion al respecto se establece en el
denominado Tercer Pilar Comunitario, en el Titulo VI del
TUE dedicado a la Cooperacion en Asuntos de Justicia e
Interior®’, dotando a la inmigracién de una naturaleza
intergubernamental. Esto significa que la materia que nos
interesa se mantuvo como un ambito de interés comun, sin
que se le considerase un fin en si mismo sino como un
medio -necesario- para conseguir el objetivo prioritario: la
libre circulacion de personas -art. K.1.3-.%

Ademas, el TUE establecia la base habilitadora suficiente
para la comunitarizacion de este ambito material, ya que
algunos de los aspectos incluidos en su Titulo VI -los
contemplados en el art. K.1 apartados del 1 a 6, entre los
que figuraba el objeto de nuestro estudio (art. K.l
.3)-permitian la aplicacion del procedimiento denominado
pasarela -previsto en el art. K.9 del TUE-, que tenia como
efecto la conversion de estas cuestiones
intergubernamentales en competencias comunitarias. En
el TUE se configuraba, por tanto, una concepcion de

37. Existen multiples estudios doctrinales dedicados al estudio del Titulo
VI del TUE, entre los que destacamos los siguientes: GAUTIER. Y.,
"Titre VI", en CONSTANTINESCO, V., KOVAR, R. y SIMON D, Traite sur
1'Union Européenne. Commentaire article par article. Paris, 1995;
JIMENEZ DE PARGA MASEDA, P., El derecho a la lihrc circulacién de
personas fisicas en la Europa comunitaria, Madrid. 1994; LIROLA
DELGADO, M.l., Libre circulacion ...op. cil., MANGAS MARTIN, A. y
LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones y derecho de la Unién Europea,
pp. 698 y ss.; DE MIGUEL, J. y BLANCO, A. "La cooperacion en los
asuntos de Justicia e interior" en GJCE, niim. D-18, pp. 173 y ss.;
MONAR, J. y MORGAN, R. (eds.) The Third Pillar qf the European
Union, Bruselas, 1994; PLENDER, R. "Competence, European
Community Law ...op. cil., pp. 599 y ss.

38. Como ha sefialado un importante sector doctrinal, su inclusién en el
Titulo VI conjuntamente con otras, indiscutiblemente criminales,
como la defraudacion internacional, el trafico ilicito de drogas o el
terrorismo, puede interpretarse como una criminalizacion de la
inmigracion.



cooperacion intergubernamental inicial que podia
consolidarse, de haber existido voluntad suficiente, como
una politica comun.*

La situacion se mantiene sin cambios hasta la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam. Este texto modifica tanto
el TUE como el TCE y afecta de forma significativa al
sector de la inmigracion que deja de regularse en el TUE,
pasando a convertirse en el nuevo Titulo IV del TCE, bajo
la rubrica de "Visados, asilo, inmigracion y otras politicas
relacionadas con la libre circulacién de personas"”, dentro
del que encontramos algunas disposiciones relevantes
para el objeto de nuestro estudio.”’ En primer lugar, se
prevé la comunitarizacién uq la politica en materia de
inmigracion,*' ya que en un periodo maximo de cinco afios
después de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam
-por tanto, antes del 1 de mayo del afo 2004-, el Consejo
debera adoptar medidas sobre politica de inmigracion.

Sin embargo, las medidas tendentes a la integraciéon del
inmigrante en la sociedad de acogida son objeto de una
excepcion al plazo apuntado, ya que el art. 63.4 in fine
sefiala a estos efectos la exclusion de las medidas relativas
a las «condiciones de entrada y de residencia, y normas
sobre procedimientos de expedicion por los Estados
miembros de visados de larga duracion y de permisos de
residencia, incluidos los destinados a la reagrupacion
familiar» del periodo establecido, asi como aquéllas «que
definan los derechos y las condiciones con arreglo a

39. Segln la opinién de la Presidencia del Consejo Europeo de
Florencia, podria desarrollarse una comunitarizacion parcial, en el
entendido de que esta actuacion sélo podria predicarse de algunas
de las materias incluidas en el articulo K., entre las que se encuentra
la inmigracién. Ademas, indica que podria facilitarse este proceso
mediante una comunitarizacion gradual. Vid. en Boletin de la Union
Europea, 1996-6, p. 52.

40. Se mantiene la criminalizacién de estos ambitos puesto que el art. 61
del TCE -después de la renumeracion producida tras la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam- regula conjuntamente la
inmigracion y la delincuencia, junto con otras materias como la
cooperacion judicial en materia penal y civil, o la cooperacion policial
y administrativa.

41.  Comunitarizacion a doce, en todo caso, debido a que los Protocolos
sobre la posicion del Reino Unido y de Irlanda, y sobre la posicion de
Dinamarca establecen la decisidn de estos Estados de permanecer
al margen de la aplicacion del Titulo IV salvo que, en adelante,
adopten una decision en contrario.

%

los cuales los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en un Estado miembro pueden residir en otros
Estados miembros». Conocida la dinamica seguida hasta
el momento por las instituciones comunitarias, no es
arriesgado prever que los esfuerzos por comunitarizar las
competencias en materia de inmigracién se centraran en
su vis represiva o dinamica, es decir, en los controles
fronterizos y soélo una vez cumplida esta meta -que es la
que mas preocupa a los Estados miembros-, con las
fuerzas restantes podra emprenderse el ambito estatico del
fendmeno migratorio, que es el relativo a su integracion en
la sociedad de acogida.

De momento, en este sector concreto seguimos
rigiéndonos por los actos comunitarios con que contamos
en la actualidad -incorporados en instrumentos no
vinculantes para los Estados miembros ya que fueron
adoptados antes de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam-, pero los que se pretendan adoptar en la
actualidad deben estar fundamentados en el nuevo Titulo
IV del TCE, donde se encuentra la Unica base habilitadora
que existe para ello. A estos efectos, el procedimiento
previsto para la adopcion de las citadas medidas se
establece en el art. 67 del TCE y consiste en que el
Consejo decida «por unanimidad a propuesta de la
Comisién o iniciativa de un Estado y previa consulta al
Parlamento Europeo». Por tanto, la comuni- tarizacién
efectiva de este ambito material continia dependiendo de
la voluntad politica de los Estados miembros, puesto que,
aunque comparten el poder de iniciativa con la Comision
Europea, la decisién corresponde al Consejo que esta
compuesto, no lo olvidemos, por funcionarios de rango
ministerial de los Estados miembros. Ademas, deberan
decidir en este punto por unanimidad, lo que supone que
para conseguir que el ejercicio de esta politica pase a ser
competencia comunitaria debe mediar el acuerdo de todos
los Estados de la UE.

Una ultima precisién con relacion a las modificaciones
introducidas en el TCE fruto del Tratado de Amsterdam: la
comunitarizacion de este ambito material no implica la
pérdida de competencias por parte de los Estados
miembros para adoptar medidas nacionales. El propio
tratado establece la posible actuacién estatal siempre y
cuando sea compatible tanto con el TCE como con los
acuerdos internacionales celebrados por la UE en este
sentido.



lll. La Ley Organica 4/2000,

de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social ¢La
ley efimera?

Pocas normas de caracter legislativo han nacido con
un caracter tan afirmadamente transitorio como la
vigente ley espanola de extranjeria. El tramite
parlamentario seguido por el proyecto de ley causa
una importante perplejidad. Primero, se aprueba por
consenso de los grupos parlamentarios en el
Congreso de los Diputados un texto que se remite al
Senado por el mecanismo de urgencia. Después, en la
Camara Alta, el partido en el gobierno introduce 112
enmiendas con las que se pretende reducir los
derechos de los inmigrantes en Espafia,
fundamentalmente, a través de la diferenciacion clara
entre legales e ilegales, impidiendo la regula- rizacion
periédica de los irregulares y endureciendo el régimen
sancionador. Por ultimo, de vuelta en la Camara Baja,
el Gobierno pierde la ultima votacion de la VI
Legislatura, al ser rechazadas las enmiendas
adoptadas en el Senado, lo que tiene como
consecuencia la aprobacion definitiva del texto ini-
cialmente consensuado por el Congreso.*

Como indicaba C. Campuzano y Canadés, diputado
de Convergencia i Unid, en la sesion del Congreso de
los Diputados en la que se adopté la ley «hoy hemos
cerrado en falso este debate y este proceso. Va a
nacer esta ley con la oposicion de casi la mitad de la
Camara, va a nacer esta ley con la oposicion del actual
gobierno, va a nacer estéa ley ante una opinién publica
desinformada, con los topicos mas negativos sobre el
fendmeno de la emigracion en el ambiente».*® De
hecho, en el debate del Congreso, el portavoz del
grupo parlamentario popular en esta Camara, ya
enunciaba que la rectificacion a la ley que se iba a
votar «resultaria ineludible a corto plazo», opinion
subrayada y reiterada posteriormente por el Ministro
del Interior.**

42. Como consecuencia del abandono de los que fueron sus socios
durante toda la Legislatura: Coalicion Canaria, Convergencia i Uni.

43, Vid. en Boletin Oficial de las Cortes Generales, VI Legislatura, 22 de
diciembre de 1999, num. 283, p. 15261.

44. Vid. entre otros, los mas recientes, El pais, viernes 26 de mayo de

2000, p. 17.

Pocas leyes se aprueban con semejantes augurios,
agudizados como. consecuencia de las Ultimas
elecciones generales, del pasado 12 de marzo, en las
que el Partido Popular obtuvo una mayoria absoluta,
muy superior a la de la anterior legislatura, en la que
necesitd, para realizar sus labores de gobierno, el
apoyo de canarios y catalanes. Lo que significa que la
reforma de la ley esta en marcha, de momento se ha
paralizado la adopcién del reglamento de desarrollo de
la citada norma que, segun lo establecido en la misma,
debia aprobarse en los seis meses posteriores a la
entrada en vigor de la ley.

A. Contenido de la ley

Si algo caracteriza a la vigente Ley de Extranjeria -Ley
Organica 4/2000- es su caracter garantista en
comparacion con su predecesora -la Ley Organica
7/1985-, reconoce un importante numero de derechos
que se encontraban ausentes en la anterior. La nueva
ley mantiene la categorizacién de inmigrantes legales
o0 regulares -aquellos que cuentan con todas las
autorizaciones necesarias para permanecer y trabajar
en el territorio espariol- y los ilegales o irregulares -los
sanspapiers en la terminologia francesa, aquellos que
carecen de dichos permisos-, pero lejos de ignorar a
las personas indicadas en ultimo lugar, les reconoce
algunos derechos basicos, como el derecho a la
educacion o a la sanidad, lo que ha de interpretarse
favorablemente.

La vigente ley contiene 63 articulos estructurados
alrededor de cinco titulos: el preliminar que contiene
las disposiciones generales; el primero, relativo a los
derechos y libertades de los extranjeros -dividido a su
vez en cuatro capitulos que contienen,
respectivamente, los derechos y libertades de los
extranjeros, la reagrupacion familiar, las garantias
juridicas, y, las medidas antidiscriminatorias-; el
segundo recoge el régimen juridico de las situaciones
de los extranjeros -igual que en el caso anterior,
cuenta con cuatro capitulos, dedicados a la entrada y
salida del territorio espafol, las situaciones de los
extranjeros, del permiso de trabajo y regimenes
especiales, y de las tasas por autorizaciones
administrativas para trabajar en Espana-; el tercero se
dedica a las infracciones en materia de extranjeria y su
régimen sancionador, y el cuarto y ultimo establece las
bases de la coordinacion de los poderes publicos en
materia de inmigracion. Ademas cuenta con una
disposicion adicional, tres transitorias, una derogatoria
y nueve finales.
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1. Derechos y libertades de los extranjeros en Espafa

El titulo preliminar, cuenta con dos unicos articulos,
destinados a establecer el ambito personal de
aplicacion de la ley: solo a nacionales no
comunitarios* y no a todos ellos, quedando excluidos
el personal diplomatico o consular y los funcionarios
destinados en organizaciones internacionales
acreditados en Espafa, asi como los miembros de sus
familias.*®

Conocido el ambito personal de aplicacion, la ley
enumera y define los derechos y libertades cuya
titularidad se reconoce a los extranjeros en Espana.
En primer lugar, se establece la igualdad en lo que a
los derechos fundamentales se refiere aunque la
predicada igualdad se va a ver limitada por lo
establecido en la presente ley (art. 3);*’ el derecho a la
libre circulacion por el territorio nacional de los
inmigrantes regulares asi como la facultad de elegir su
residencia, con las Unicas limitaciones que
establezcan los tratados y las leyes o
excepcionalmente por los jueces,* pudiendo limitarse
el ejercicio de este derecho en circunstancias
especiales (art. 5).° En cuanto a los derechos
politicos, se afirma la titularidad de los extranjeros
residentes (es decir, los legales) del derecho de
sufragio en las elecciones

municipales bajo condicién de reciprocidad.®® Aquellos
inmigrantes (legales) a los que no se permita
participar en las elecciones municipales podran elegir
representantes en el municipio en el que se
encuentren empadronados para, que tomen parte en
los debates y decisiones que les afecten (art. 6). Se
reconoce también el derecho de reunion vy
manifestacion para todos los inmigrantes (art. 7) asi
como la libertad de asociacién (art. 8),°" con
independencia de cual sea su situacién administrativa,
en igualdad de condiciones que los nacionales, con
una Unica limitacion: quienes promuevan las
asociaciones deberan ser inmigrantes regulares. Por
ultimo, se establece la libertad de sindicacion y de
huelga para todos los trabajadores extranjeros
-regulares o no- que se encuentren en Espafa (art.
11).

Se proclaman también derechos de naturaleza social
o laboral, como el derecho a la educacién basica,
gratuita y obligatoria y a la no obligatoria (educacién
infantil y superior a la ensefianza basica) para todos
los trabajadores migrantes -cualquiera que sea su
situaciéon administrativa-, ademas del derecho a
obtener el titulo que corresponda con relacién a los
estudios realizados y al acceso al sistema de becas y
ayudas publicas (art. 9). Aunque sélo los residentes
(legales) podran realizar actividades de docencia o de
investigacion cientifica, crear y dirigir centros
educativos en igualdad con los na-

45.

46.

47.

48.

49.
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Acerca de la regulacion existente con relacion a los ciudadanos
comunitarios, vid. nota nim. 4, aunque esta ley sera aplicable para
ellos en la medida en que resulte mas favorable, segun establece el
art. 1.2.

El art. 2 establece también la exclusion de «2. Los representantes y
delegados, asi como los demas miembros y sus familiares, de las
Misiones permanentes o de las Delegaciones ante los Organismos
intergubernamentales con sede en Espafia o en Conferencias
internacionales que se celebren en Espafia.»

Por tanto, aunque de la redaccion de este articulo pueda
desprenderse la igualdad formal entre los inmigrantes -legales o
ilegales- y los nacionales, lo cierto es que la afirmacion posterior
resta importancia a esta afirmacion, puesto que la predicada
igualdad se disfrutara "en los términos establecidos en esta Ley
Organica", con lo que el abanico de derechos y el ejercicio de los
mismos se vera considerablemente reducido.

Principio de libre circulacion proclamado ya en el art. 6 de la ley de
1985, que establecia la posibilidad de que el Ministerio del Interior
pudiera adoptar en circunstancias excepcionales medidas
individuales que consistan en: a) presentacion periédica ante las
autoridades competentes; b) alejamiento de fronteras o nucleos de
poblacién concretados singularmente; y, ¢) de residencia obligatoria
en determinado lugar.

Las circunstancias especiales establecidas por el art. 5.2 son las
siguientes «No obstante, podrén establecerse medidas limitativas
especificas cuando se acuerden en la declaracion de estado de
excepcion o sitio en los términos previstos en la Constitucion, y
excepcionalmente de tbrma individualizada por el Ministro del
Interior por razones de seguridad publica.»

50.

51.

52.

Tal y como estabiece el art. 13.2 de la Constitucién espafiola de
1978 que proclama la presuncién de exclusividad de los nacionales
espafoles en el ejercicio del derecho de sufragio «salvo que,
atendiendo a criterios de reciprocidad pueda establecerse por
tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales». La formulacion de la Ley de Extranjeria
derogada difiere absolutamente de la actual, aunque desde un punto
de vista sustantivo, el alcance del reconocimiento resultan
semejantes, al establecer al efecto en su art. 5, que «l. Los
extranjeros no podran ser titulares de los derechos politicos de
sufragio activo o pasivo ni acceder al desempefio de cargos publicos
0 que impliquen ejercicio de autoridad. 2. No obstante lo dispuesto
en el apartado anterior, se podra reconocer el derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales a los extranjeros
residentes, en los términos y con las condiciones que, atendiendo a
criterios de reciprocidad, sean establecidos por tratado o por ley para
los espafioles residentes en los paises de origen de aquéllos.»

La Ley de 1985 sdlo reconocia los derechos de reunién, asociacion,
sindicacion, huelga y manifestacion «Los extranjeros que se
encuentren legalmente en Espafia.»

Este derecho supone un gran avance puesto que se proclama tanto
de los inmigrantes que se encuentren en una situacién administrativa
regular, como de los que no lo estan.



cionales.® El derecho al trabajo se encuentra limitado por
lo establecido en la presente ley, en tanto se hace
depender de la existencia de los preceptivos permisos, se
predica tan sélo con relacién a los inmigrantes legales (art.
10). Se ha conseguido un importante avance en la
regulacion del derecho de los inmigrantes a la asistencia
sanitaria y a las prestaciones de la seguridad social.**

En cuanto a las prestaciones sanitarias se proclama la
igualdad de derechos entre nacionales y extranjeros
regulares o no, siempre y cuando se encuentren inscritos
en el padron municipal, asi como los menores de 18 afios
que no figuren en él. Quienes no se hallen empadronados
tienen derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia
y las mujeres embarazadas tendran derecho a recibir
asistencia sanitaria durante la gestacion, parto y posparto
(art. 12). Se proclama también el principio de igualdad
entre nacionales y extranjeros regulares en cuanto a la
percepcion de las prestaciones y servicios de la seguridad
social (art. 14). Se trata de un reconocimiento razonable,
evidentemente, si son trabajadores que han cotizado a la
seguridad social, son titulares en igual medida que los
nacionales de las prestaciones que puedan derivarse de su
participacion en el régimen establecido al efecto.

Dos derechos de naturaleza econdmica se incorporan en
este capitulo: por una parte, el derecho de los extranjeros
regulares y de los que no siéndolo se encuentren inscritos
en el padrén municipal, a acceder en pie de igualdad con
los espanoles al sistema de ayudas publicas en materia de
vivienda (art. 13); por otra parte, la sujecion de los
extranjeros al sistema impositivo espafiol en igualdad de

53.  El reconocimiento de los derechos educativos es muy importante en
relacion con la Ley de 1985, si tenemos en cuenta que ésta sélo
dedicaba un articulo a estas cuestiones y se encontraba redactado
de la siguiente forma: «Se reconoce a los extranjeros que se hallen
legalmente en territorio nacional el derecho a la educacion y la
libertad de ensefianza, asi como el derecho a la creacién y direccion
de centros docentes, de acuerdo con lo establecido en las
disposiciones vigentes y atendiendo al principio de reciprocidad.»
Por tanto, no solo se predicaba este derecho en relacién con los
inmigrantes con una situacién administrativa regular sino que
ademas se hacia depender del criterio de reciprocidad. El acceso a
becas y ayudas estatales no se mencionaba.

54.  En 1999 fallecié en Madrid un nifio de corta edad, al que no se le
prest6 la atencion médica debida puesto que sus padres carecian de
tarjeta sanitaria por ser inmigrantes irregulares. Fruto de esta
polémica, de facto, se resolvi6 el problema entregando las
preceptivas tarjetas sanitarias a quienes lo solicitaran; la base legal
para esta practica se ha confirmado en la nueva Ley de Extranjeria.

condiciones que los nacionales, salvo que existan
acuerdos sobre doble imposicion (art. 15.1). En este punto,
curiosamente, no se distingue entre inmigrantes regulares
y no regulares, aunque dificilmente tributara una persona
que juridicamente no existe, por las rentas obtenidas como
consecuencia del desarrollo de un trabajo sumergido cuyas
bases se encuentran en un contrato verbal y del que no
existe justificacién alguna. En este punto, también se
reconoce como derecho el envio de los ingresos obtenidos
por los extranjeros -sin distinciones- «a su pais o a
cualquier otro» (art. 15.2).

A la reagrupacion familiar se dedica el segundo capitulo de
este Titulo Primero, comenzando por afirmar que es un
derecho de los reagrupados y no del trabajador
reagrupante -a pesar de que en el art. 17 se establece lo
contrario-, el de reunirse con éste en el territorio en el que
presta su fuerza de trabajo (art. 16).%° La lista de familiares
reagrupables es la siguiente: un unico cényuge -no se
admiten situaciones de hecho, debe existir un vinculo
matrimonial legal y vigente-, los hijos de la pareja menores
de edad o incapacitados, ya sean biologicos o adoptados,
siempre que se encuentren solteros; los hijos de uno sélo
de los conyuges cuando la patria potestad o la custodia sea
exclusiva del residente y estén efectivamente a cargo de
éste; los menores de edad o incapacitados a los que el
residente extranjero

55. Ademas, el art. 16.3 establece que «El conyuge que hubiera
adquirido la residencia en Espafia por causa familiar y sus familiares
con él agrupados, conservaran la residencia aunque se rompa el
vinculo matrimonial que dio lugar a la adquisicion». Este precepto
incorpora la jurisprudencia comunitaria en la materia desde la
sentencia del TICE de 16 de diciembre de 1992, en el asunto
C-237/91 Kus, en Rec. TJCE, |, p. 6814, paragrafo 22. Segun el
TJCE, de cumplirse los requisitos legalmente establecidos para
renovar un «titulo legal de residencia» debera procederse a ésta
aunque los motivos que causaron su concesion hayan variado. Asi lo
establecio en el asunto Kus, en el que se enfrentaba a una demanda
de prorroga de residencia denegada a un nacional turco divorciado
de una ciudadana alemana, cuando tal titulo se le habia concedido y
renovado precisamente en consideracion al matrimonio contraido.
Después de tres afios de casados el tribunal competente declara el
divorcio con efecto de cosa juzgada. Unos meses mas tarde el Sr.
Kus solicita la renovacién de su permiso de residencia que se
resuelve negativamente. EI TJCE en esta sentencia declara que si
ha trabajado validamente «durante mas de un afio para el mismo
empresario... tiene derecho a la renovacion de su permiso de trabajo
con arreglo a dicha norma, por mas que en el momento en que se
resuelva su solicitud de renovacidn, su matrimonio se haya disuelto»
-p. 6815, paragrafo 26-, pudiendo ampararse en el art. 6.1 de la
Decision 1/80 del Consejo de Asociacion creado en aplicacion del
Acuerdo de la Comunidad y sus Estados miembros con Turquia para
«ademas de la prorroga del permiso de trabajop)@btener la del
permiso de residencia» -p. 6818, paragrafo 36-.



represente legalmente; los ascendientes del residente
extranjero que dependan econdmicamente de él, siempre
que existan razones que justifiquen la reagrupacion; otros
familiares en grado mas lejano si median motivos
humanitarios; y los familiares extranjeros de los espafnoles
a quienes no resulte aplicable la normativa
especificamente dirigida a los ciudadanos de la Union
Europea (art. 17).

Las garantias juridicas a las que se dedica el capitulo
tercero son tres derechos basicos: 1) derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 18); 2) derecho al recurso contra los
actos administrativos (art. 19); y, 3) derecho a la asistencia
juridica gratuita (art. 20). ¢Es que los extranjeros en
Espafa solo tienen estos derechos porque asi lo proclama
esta ley?, s cuando la Constitucion en el art. 24 proclama el
derecho de todas las personas a la tutela judicial efectiva
s6lo se refiere a los espafoles? Si respondiéramos
afirmativamente a ambas cuestiones estariamos afirmando
que cuando el art. 15 de la Constitucién -que se encuentra
en la misma seccion, capitulo y Titulo que el art. 24-, afirma
que «Todos tienen derecho a la vida» se esta refiriendo
so6lo a todos aquellos que tengan nacionalidad espanola. Si
esta afirmacion nos parece grotesca ¢ por qué no ha de
merecer el mismo calificativo la anterior? Evidentemente
que el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho de
todas las personas que se encuentren en Espafia, con
independencia de su nacionalidad o de su situacién
administrativa. El derecho a la asistencia juridica gratuita
supone el acceso de todos los inmigrantes al turno de oficio
en los procesos en los que se dilucide su entrada,
expulsion o salida obligatoria del territorio espafiol; asi
como el derecho privativo de los residentes (le-, gales)
inscritos en el padron municipal en igualdad de condiciones
que el resto de los espanoles -que acrediten insuficiencia
de recursos econdémicos para litigar- para cualquier
procedimiento en el que sean parte.

Por dltimo, el Titulo | se refiere a las medidas anti-
discriminatorias, para ello define de manera genérica el
concepto de discriminacion, incorporando un listado
cerrado de actos constitutivos del tipo "discriminacion”,
aunque no se ajusten plenamente a la definicion apuntada
(art. 21). Frente a algunos actos discriminatorios, en
concreto, los que supongan la «vulneracion de derechos y
libertades  fundamentales» podra utilizarse el
procedimiento sumario establecido en el art. 53.2 de la
Constitucion para tutelar los derechos fundamentales y las
libertades publicas.
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2. Régimen juridico de las situaciones de los extranjeros en
Esparia

El Titulo 1l de la ley comienza indicando cuales son los
requisitos que deben cumplirse para acceder legalmente al
territorio espafiol (art. 23).%° Esta prohibida la entrada en
Espafia a aquellos que hayan sido expulsados, durante el
periodo de duracién de esta medida sancionadora o a
quienes no cumplan los requisitos establecidos al efecto.”’
Por su parte, los visados seran expedidos por las misiones
diplomaticas o consulares y su denegacion debera
motivarse con las salvedades gubernamentalmente
establecidas.*®

56. Los requisitos concretos son los siguientes: acceso por los puestos
fronterizos, pasaporte o documento identificativo de personalidad
internacionalmente admitido como vélido por EspaAa y acreditacion
de los medios de vida suficientes para el periodo de tiempo que
pretenda pasar en Espada. Ademas, se precisara un visado, salvo
que existan tratados que establezcan lo contrario.

57.  Sin embargo, no sélo se prohibe la entrada al territorio nacional a
quienes incumplen los requisitos establecidos al efecto, existen
multiples ocasiones en las que aun reuniéndose éstos se impide el
acceso. Normalmente se trata de supuestos en los que las
autoridades fronterizas sospechan que quien intenta convencerles
de que viene a pasar una estancia vacacional, en realidad pretende
quedarse como inmigrante ilegal, en vista de lo cual se produce la
inadmision. Los medios de los que se sirven los policias de fronteras
son de lo mas variopinto. A comienzos de 1999 se inadmitié a una
mujer de nacionalidad latinoamericana que afirmé venir de
vacaciones, porque en su documento de viaje figuraba que era
profesora de arte y no supo responder a las preguntas del policia de
tumo acerca de las caracteristicas del arte romanico; en otra ocasion
una pareja que cumplia todos los requisitos decia venir de
vacaciones a Espafia y no supo contestar si la provincia en la que
vivian los amigos a los que venian a visitar tenia o no playa. Son
datos facilitados por Manuel Prieto Gomez en la Conferencia
impartida acerca de la "Practica del Acervo de Schengen" en la
primera edicién de la especialidad juridica de la accién formativa de
posgrado en Migraciéon y Relaciones Intercomunitarias de la
Universidad Auténoma de Madrid. Curso 1999-2000.

58. Este es uno de los aspectos que pretende reformarse. Por otra parte,
hemos de tener en cuenta que segun noticias aparecidas en prensa
existen consulados que deniegan los visados sistematicamente,
como es el caso de los de Tanger, Tetuan, Casablanca y Rabat, que
incluso no conceden visados cuando el solicitante ha sido
contingentado, es decir, cuando el Gnico requisito del que depende la
efectividad de su regularizacion es el cumplimiento de los requisitos
formales, entre los que la posesion del visado es un elemento
imprescindible. Sin embargo, hemos de tener en cuenta que en la
situacién actual, en la que permanece vigente la obligacién de
motivar la denegacion del visado, la practica de algunos Consulados
consiste sencillamente en no admitir las solicitudes. De esta manera
no existe denegacion qué motivar.



Si para que se produzca la entrada en el territorio nacional
han de cumplirse una serie de condiciones, las salidas son
libres salvo en los supuestos legalmente establecidos, en
los que podra prohibirse o ser obligatoria a titulo de sancién
(art. 26).%° Los extranjeros en Espafia pueden encontrarse
en diferentes situaciones juridicas: estancia -cuando se
trate de una permanencia inferior a noventa dias (art.
28)-;% residencia temporal -para una permanencia superior
a los noventa dias e inferior a los cinco afios (art. 29)-;%'
residencia permanente -aquellos que hayan disfrutado de
una residencia temporal tienen derecho a obtener ésta que
les autoriza a residir indefinidamente en Espafa (art. 30).
Junto a éstas que son las situaciones generales, la ley
define otras especiales, como son la residencia de
apatridas y refugiados y la de los menores (arts. 31y 32).52

59. Elart. 26 de la ley indica que «2. Excepcionalmente, el Ministro del
Interior podra prohibir la salida del territorio espafiol por razones de
seguridad nacional o de salud publica. La instruccion y resolucion de
los expedientes de prohibicion tendra siempre caracter individual. 3.
La expulsién serd obligatoria en los siguientes supuestos: a)
expulsion del territorio espafiol por orden judicial, en los casos
previstos en el Codigo Penal; b) expulsion o devolucion acordadas
por resolucion administrativa en los casos previstos en la presente
Ley; c) denegacion administrativa de las solicitudes formuladas por
el extranjero para continuar permaneciendo en territorio espafiol,
salvo que la solicitud se hubiere realizado al amparo del articulo
29.3.»

60. Sin requerir autorizacién administrativa al efecto, que si se exije
cuando agotado el tiempo establecido se pretende continuar en el
territorio espafiol, entonces habra de solicitarse una prérroga -por un
periodo de tiempo igual o inferior-o un permiso de residencia (arts.
28.2y3).

61. La residencia temporal exige una autorizacién administrativa, pu-
diendo prorrogarse a peticion del interesado siempre que se
mantengan las circunstancias que motivaron la concesion del
permiso. Estas autorizaciones se concederan a los extranjeros que
demuestren contar con medios de vida suficientes para sufragar los
gastos derivados de su permanencia y la de su familia en Espafia;
tengan intencién de realizar actividades econdmicas por cuenta
propia -contando a priori con los permisos necesarios para
emprenderla- 0 esté en posesion de una oferta de contrato de trabajo
por cuenta ajena (arts. 29.1 y 2). Para su obtencion ademas es
necesaria la inexistencia de antecedentes penales en Espafia o en
los paises en los que el inmigrante residié anteriormente por actos
considerados delictivos de acuerdo con el ordenamiento espariol.

62. El art. 31.2 afirma que «Los extranjeros desplazados que sean
acogidos en Espafia por razones humanitarias 0 a consecuencia de
un acuerdo o compromiso internacional, asi como los qué tuviesen
reconocida la condicion de refugiado, obtendran la correspondiente
autorizacion de residenciax, por su parte, con relacién a los menores
el art. 32 establece que «1. Se considerara regular a todos los
efectos la residencia de los menores que sean tutelados por una
administracion publica. A instancia del organismo que ejerza la tutela
se le otorgard un permiso de residencia, cuyos efectos se
retrotraeran al momento en que el menor hubiere sido puesto a
disposicion de los servicios competentes de la proteccidon de
menores.»

Por otra parte, para poder desarrollar una actividad
lucrativa en Espafia es necesaria la obtencion de una
autorizacion administrativa al efecto. En este punto hay
que diferenciar si el extranjero viene a realizar una
actividad por cuenta propia o ajena. En el primer caso, se
concedera el permiso siempre que se haya solicitado el
permiso al efecto y se cumplan todos los requisitos que la
legislacién impone a los nacionales que pretendan
establecerse en el respectivo sector de actividad (arts.
33.1, 2 y 34). La concesién en el segundo caso, se hara
depender de la situacién nacional del empleo. Para
solicitarlo sera necesario contar con una oferta de contrato
de trabajo realizada por un empleador que cuente con la
preceptiva autorizacion al efecto del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales (art. 33.3). El permiso de trabajo tendra
una validez inferior a cinco afos, pudiendo renovarse
mientras persistan las condiciones que motivaron su
concesion (art. 35).

Existen permisos especiales que se concederan en
condiciones diversas a las recién indicadas: el de los
beneficiarios de la regularizacién permanente que sera
anual y renovable; y la renovacion automatica del vigente
cuando el beneficiario esté percibiendo una prestacion por
desempleo o asistencial para conseguir la insercion o
reinsercién laboral (art. 36).°® También incorpora la ley
excepciones al permiso de trabajo, entediendo que no sera
necesaria su obtencion en algunas circunstancias
concretas y tasadas (art. 39.1)** o cuando se

63. Enambos casos, en tanto que la renovacién automatica trae causa
de la prestacion en cuestion, el alcance temporal de aquélla se hace
depender del periodo que le reste al beneficiario de la percepcion de
la misma.

64. Elart. 39.1 incorpora al efecto el siguiente listado: «a) Los técnicos y
cientificos extranjeros, invitados o contratados por el Estado; b) los
profesores extranjeros invitados o contratados por una universidad
espafiola; c) el personal directivo y el profesorado extranjeros, de
instituciones culturales y docentes dependientes de otros Estados, 0
privadas, de acreditado prestigio, oficialmente reconocidas por
Espafia, que desarrollen en nuestro pais programas culturales y
docentes de sus paises respectivos, en tanto limiten su actividad a la
ejecucion de tales programas; d) los funcionarios civiles o militares
de las Administraciones estatales extranjeras que vengan a Espafia
para desarrollar actividades en virtud de acuerdos de cooperacion
con la Administracion espafiola; e) los corresponsales de medios de
comunicacion social extranjeros, debidamente acreditados, para el
ejercicio de la actividad informativa; 0 los miembros de misiones
cientificas internacionales que realicen trabajos e investigaciones en
Espafia, autorizados por el Estado; g) los artistas que vengan a |
ispa- fia a realizar actuaciones concretas que no supongan una
actividad continuada; h) los ministros, religiosos o representantes de
las diferentes Iglesias y Confesiones, debidamente inscritas en el
Registro de Entidades Religiosas, en tanto limiten su actividad a
funciones estrictamente religiosas; i) los extranjeros que formen
parte de los 6rganos de representacion, gobierno y administracion
de los sindicatos homologados internacionalmente, siempre que
limiten su actividad a funciones estrictamente sindicales.»
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trate de extranjeros que mantienen un punto de conexion
espafiol o cuentan con un permiso de residencia
permanente (art. 39.2).%° Se establece también un régimen
especial para la admision y residencia de los estudiantes,
siempre que hayan sido previamente admitidos en un
centro docente oficialmente reconocido, quedando limitada
su autorizacion al curso en el que se ha matriculado,
pudiendo renovarse si las condiciones que justificaron su
concesion se mantienen. En todo caso, con caracter
general, el permiso de residencia por estudios es una
autorizacion de formacion que no capacita para realizar
actividades remuneradas ni por cuenta propia ni ajena (art.
40).

Una vez obtenida la autorizacién para trabajar -salvo las de
caracter permanente-, el empleador -cuando el extranjero
realice actividades por cuenta ajena- o el propio autorizado
-si se trata de prestaciones por cuenta propia- ha de
satisfacer una tasa establecida al efecto (arts. 43-45).%

3. De las infracciones en materia de extranjeria y su
régimen sancionador

Uno de los titulos mas importantes de la ley es el tercero,
que disefia el régimen sancionador en materia de
extranjeria.®” En este ambito se pueden cometer tres tipos
de infracciones: leves, graves y muy graves. Se tipifican
como infracciones leves y graves determinadas
irregularidades -imputables a los inmigrantes-, de caracter
administrativo, con una Unica salvedad: «la participacion
por el extranjero en la realizacion de actividades ilegales»
se considera una infraccion grave.® Por el contrario,

65. El art. 39.2 establece «Tampoco sera necesario el permiso de
trabajo cuando se trate de: a) los espafioles de origen que hubieran
perdido la nacionalidad espafiola; b) los extranjeros casados con
espafiol 0 espafiola y que no estén separados de hecho o de
derecho; c) los extranjeros que tengan a su cargo ascendientes o
descendientes de nacionalidad espafiola; d) Los extranjeros nacidos
y residentes en Espafa; €) los extranjeros con autorizacion de
residencia permanente.»

66. El art. 44.2 establece la nulidad de «todo pacto por el cual el
trabajador por cuenta ajena asuma pagar total o parcialmente la tasa
estableciday.

67. Este titulo comienza indicando que la potestad sancionadora se
ajustara al régimen sancionador comun establecido con caracter
general (se refiere a la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Com0n).

68. Asi, se entienden leves la omision o el retraso en informar a las
autoridades espafiolas de cuantas circunstancias se consideren
«determinantes de su situacion laboral cuando les sean exigibles por
la normativa aplicablex; el retraso en la solicitud de las renovaciones
pertinentes; o trabajar sin permiso de trabajo cuando se disfruta de
una residencia temporal (art. 48). Por el contrario, se califican como
graves la estancia irregular en territorio espafiol; encontrarse
trabajando sin permiso de trabajo ni de residencia; ocultar de forma
dolosa a las autoridades espafiolas el cambio de nacionalidad o
domicilio; la entrada irregular en territorio espafiol; el incumplimiento
de medidas establecidas de acuerdo con la ley, como puede ser la
presentacion periodica; la comision de una tercera infraccion leve en
un periodo de seis meses.

se califican como infracciones muy graves determinados
comportamientos  ilegales que pudieran cometer
nacionales o extranjeros,®® puesto que, se califican como
infracciones muy graves dos comportamientos concretos
de los que los inmigrantes son victimas: cualquier
participacion en las mafias que se dedican con animo de
lucro a promover la inmigracion clandestina, y la utilizaciéon
de trabajadores -con o sin contrato- por parte de
empleadores que carecen de las preceptivas
autorizaciones para ello.

Las sanciones establecidas con relacion a las infracciones
indicadas son de caracter econémico fundamentalmente,70
pudiendo, de existir circunstancias que lo justifiquen, llegar
a la expulsion de los extranjeros.”’ La sancién de expulsion
implica la prohibicion de entrar en el territorio espafiol por
un tiempo que puede oscilar entre los tres y los diez afios
(art. 54.1).

Se premia la figura del colaborador con la justicia al
establecer que la persona que se encuentre en una
situacion administrativa de irregularidad podra evitar su
expulsion si «denuncia a las autoridades competentes a los
autores o cooperadores de dicho trafico o coopera vy
colabora con los funcionarios policiales competentes en
materia de extranjeria

69. Elart. 50 indica que «Son infracciones muy graves: a) participar en
actividades contrarias a la seguridad exterior del Estado o realizar
cualquier tipo de actividades que puedan perjudicar las relaciones de
Espafia con otros paises; b) participar en actividades contrarias al
orden puUblico previstas como muy graves en la Ley Organica sobre
Proteccion de i a Seguridad Ciudadana; c) inducir, promover,
favorecer o facilitar, formando parte de una organizacién con animo
de lucro, la inmigracién clandestina de personas en transito o con
destino al territorio espafiol; d) la realizacion de conductas de
discriminacién por motivos raciales, étnicos, nacionales o religiosos,
en los términos previstos en el art. 21 de la presente ley; €) la
contrataciéon o utilizacion habitual de trabajadores extranjeros sin
haber obtenido con caracter previo la correspondiente autorizacion
para contratar- los; y, 1) la comision de una tercera infraccion grave,
siempre que en un plazo de dos afios anteriores, hubiera sido
sancionado por dos faltas graves de la misma naturaleza.»

70. Elart. 51 establece: «1. Las infracciones tipificadas en los articulos
anteriores seran sancionadas en los términos siguientes: a) Las
infracciones leves con multa de hasta 50,000 pesetas; b) Las
infracciones graves con multa de 50,001 a un millén de pesetas; c)
Las infracciones muy graves con multa desde uno hasta diez
millones de pesetas.»

71. El art. 53 indica que en los supuestos de que los extranjeros sean
autores de infracciones muy graves o algunas graves
-concretamcnle
las indicadas en el art. 49 d), e) y f)- en lugar de las sanciones eco-
némicas, se podra aplicar la expulsion. También procedera esta san-
cion en los casos de reincidencia en infracciones muy graves a
quienes tengan alguno de los puntos de conexion con Espafia, esta-
blecidos en el art. 53.2.



proporcionando datos esenciales o testificando, en su
caso, en el proceso correspondiente contra aquellos
autores». A estos extranjeros se les da la oportunidad de
elegir entre el retorno al pais de origen o las preceptivas
autorizaciones para la residencia y trabajo en Espana (art.
55.3). La concesion de estos beneficios no es automatica,
puesto que para que se proceda a ellos es necesaria la
decision favorable de la autoridad que deba resolver el
expediente de expulsion iniciado contra el inmigrante
colaborador, previa instancia de los dérganos
administrativos encargados de la tramitacion de aquél. Es
necesaria la confluencia de los dos elementos, si no existe
propuesta de estos ultimos, la autoridad competente no
podra tener en cuenta la colaboracion del inmigrante. Pero,
aun mediando una propuesta en este sentido, la autoridad
no esta obligada a resolver de acuerdo con ella, pudiendo
por tanto, proceder a la expulsién del colaborador.

Distinto del anterior es el supuesto de las personas a
quienes se impide el acceso al territorio espafiol. Para
estos casos, la ley prevé el retorno al origen a la mayor
brevedad posible. Como las esperas para el regreso
pueden demorarse se establece el inter- namiento en
centros -no penitenciarios- especificamente creados al
efecto (art. 56).”” También podran ingresar en estos
centros -si las autoridades judiciales asi lo deciden- los
extranjeros con relacion a los cuales se esté tramitando un
expediente de expulsion (art. 58).

72. Los cefiiros de internamiento para extranjeros se crearon en virtud
del art. 26.2 de la Ley 7/1985 que establecia con relacion a la
detencion preventiva o cautelar mientras se sustancie el expediente
de expulsion que «La autoridad gubernativa que acuerde tal
detencion se dirigira al Juez de Instruccién del lugar en el que
hubiese sido detenido el extranjero, en el plazo de setenta y dos
horas, interesando el internamiento a su disposicion en centros de
detencion o en locales que no tengan caracter penitenciario. De tal
medida se dara cuenta al Consulado o Embajada respectivos y al
Ministerio de Asuntos Exteriores. El internamiento no podra
prolongarse por mas tiempo del imprescindible para la practica de la
expulsion, sin que pueda exceder de cuarenta dias». Sin embargo,
hasta febrero de 1999 no se aprobo ninguna disposicién normativa
que regulase la situacion de estos Centros de Internamiento. Hasta
el 22 de febrero de 1999 no se adopta una orden sobre normas de
funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de
extranjeros, a pesar de que el art. 113 del Reglamento de Ejecucion
de la Ley de Extranjeria instaba al Ministerio de Justicia e Interior a
adoptar las normas oportunas para regularizar estos centros.

4. Coordinacién de los poderes publicos
en materia de inmigracion

El Titulo IV es el mas breve -después del Titulo
preliminar- puesto que cuenta con tan sélo cuatro
articulos que contienen diversas disposiciones de
naturaleza esencialmente organizativa, dedicados
respectivamente a la coordinacién de los 6rganos
de la Administracioén del Estado (art. 60), al Conse-
jo Superior de Politica de Inmigracién (art. 61), al
apoyo al movimiento asociativo de los inmigrantes
(art. 62); y, al Foro para la Inmigracién (art. 63).

En el primero de ellos, el gobierno se compromete
a realizar un seguimiento permanente de las reper-
cusiones que puede tener el fendmeno de la inmi-
gracion en la sociedad espafiola; a la creacion de
oficinas Unicas al objeto de desarrollar una correcta
coordinacion administrativa en relacion con los in-
migrantes; y a adoptar medidas tendentes a dirigir
la actuacion de la inspeccion de trabajo. Por su par-
te, se prevé la creacion del Consejo Superior de Po-
litica de Inmigracion con competencia para
elaborar los principios sobre los cuales edificar una
«politica global en materia de integracién social y
laboral de los inmigrantes».”® Bajo el titulo de apo-
yo al movimiento asociativo de los inmigrantes, el
art. 62 incorpora una declaracion de buenas inten-
ciones. En virtud de este precepto el gobierno asu-
me una obligacion de comportamiento -que no de
resultado- tendente a impulsar la asociacion de in-
migrantes a través de sindicatos, ONG, y otro tipo
asociativo. Por ultimo, se proclama al Foro para la
Inmigracién (art. 63) como el érgano consultivo, de
informacioén y asesoramiento gubernamental en
materia de inmigracién.”

B. Controversia acerca de la ley

El problema que plantea la ley no deriva de su re-
gulacion en cuanto a los inmigrantes regulares,
puesto que como se ha referido en el epigrafe ante-
rior, define para ellos un estatuto juridico muy pré-
ximo al de los nacionales, aunque con salvedades

73. El Consejo Superior de Politica de Inmigracién cuenta con una
composicién netamente institucional, por cuanto esta previsto que se
conforme con representantes del Estado, de las Comunidades
Auténomas y de los municipios.

74. El Foro para la Inmigracién cuenta con una composicion paritaria en
la que participan «representantes de las administraciones publicas,
de las asociaciones de inmigrantes y de las organizaciones sociales
de apoyo».
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importantes -como la relativa al derecho de sufragio-"°. En
realidad, tampoco suscita cuestiones en relacion con los
inmigrantes irregulares, a los que se reconocen muy
escasos derechos basicos, en concreto el derecho a la
educacion (art. 9) y a la asistencia sanitaria (art. 12), asi
como el derecho de asociaciéon y manifestacion (arts. 7 y
8), ademas de la regularizaciénpermanente (art. 29.3).”

La regularizacién permanente que supone la posibilidad de
obtener un permiso de residencia para todos aquellos que
puedan demostrar su estancia ininterrumpida en Espafia
durante al menos dos afios, cuente con medios
economicos para subsistir y se encuentre empadronado en
algun municipio. Se trata de una medida cuya unica
finalidad es la de reconocer juridicamente una realidad: la
inmigracion ilegal. Es una forma de intentar integrar a este
sector de la poblacion que existe y esta viviendo en
condiciones infrahumanas en nuestras ciudades. En
definitiva, nos encontramos ante una norma humanitaria,
puesto que solo asi podra integrarse a este sector que,
queramos o no, forma parte de nuestras sociedades.

Podemos aventurar un motivo por el que el gobierno
rechaza el mecanismo de la regularizacién permanente:
Espafia atraviesa en la actualidad por una situacion de
crecimiento econdémico. Incluso se ha llegado al punto de
requerir mano de obra extranjera para cubrir puestos de
trabajo que los nacionales desdefian. Esto significa la
existencia de empleos precarios -por las condiciones de
trabajo en las que se desarrollan o los salarios que
perciben por ellos— que soélo estan dispuestos a ocupar los
extranjeros. Pero no todos los extranjeros sino los mas
necesita

75. En el paragrafo 21 de las Conclusiones del Consejo Europeo de
Tampere, se afirma lo siguiente: «El estatuto juridico de los
nacionales de terceros paises deberia aproximarse al de los
nacionales de los Estados miembros. A una persona que haya
residido legalmente en un Estado miembro durante un periodo de
tiempo por determinar y que cucnte con un permiso de residencia de
larga duracion, se le deberia conceder en ese Estado miembro un
conjunto de derechos de caracter uniforme lo mas cercano posible al
de los ciudadanos de la Union, que contenga, por ejemplo, el
derecho a residir, recibir educacion y trabajar por cuenta ajena o
propia, sin olvidar el principio de no discriminacion respecto de los
ciudadanos del Estado de residencia. El Consejo Europeo hace suyo
el objetivo de ofrecer a los nacionales de terceros paises que hayan
residido legalmente durante un periodo prolongado la posibilidad de
obtener la nacionalidad del Estado miembro en que residen.»

76. La regularizacion permanente consiste en la concesion del permiso
de residencia a quienes acrediten «una estancia ininterrumpida de
dos afios en territorio espafiol, figure empadronado en un municipio
en el momento en que formule la peticion y cuente con medios
econdmicos para atender a su subsistencia.

dos de entre ellos. Es decir, los irregulares. Hemos de
tener en cuenta, ademas, las  condiciones
econémicamente ventajosas que presenta la contratacion
irregular: el empresario se ahorra las cotizaciones a la
seguridad social -con lo que impide que el trabajador
pueda disfrutar de las prestaciones sociales que
eventualmente pudieran corresponderle- y el vinculo
contractual existente entre ellos normalmente tiene
naturaleza verbal, con lo cual puede despedirle cuando lo
crea conveniente, sin temor a ser denunciado por despido
improcedente, puesto que legalmente nunca trabajé para
él.

A pesar de lo anterior, el goteo de noticias que aparecen a
diario en la prensa provocan la sensacién de que la
Peninsula Ibérica, en breve, volvera a ser conquistada por
los vecinos del sur. Sin embargo, segun afirmo el anterior
Ministro de Trabajo, M. Pimentel, defensor de la vigente
Ley de Extranjeria, Espafia continla siendo un pais de
emigracion, si tenemos en cuenta que, en la actualidad,
hay mas de dos millones de emigrantes espafioles,
mientras que solo son 800 mil los inmigrantes en nuestro
territorio,”” cifra que puede multiplicarse segun las fuentes
del Ministerio del Interior. Durante el afo pasado fueron
rechazados en la frontera cerca de un millén de personas
que intentaban acceder al territorio espafiol.”

i\V. Conclusiones

La reforma que pretende acometer el gobierno en la
vigente Ley de Extranjeria significa continuar negando la
existencia de una realidad evidente: los inmigrantes
ilegales. La regularizacién permanente prevista por la ley
no es mas que un mecanismo de control de la inmigraciéon
y, a su vez, una fuente de ingresos. Es cierto que los
inmigrantes  regulares, los que cuentan con las
autorizaciones precep-

77. Vid. El pais, sdbado 3 de junio de 2000, p. 30.

78.  Vid. El pais, martes 30 de mayo de 2000, p. 17. Que también nos da
cuenta de que debido a ia presion migratoria a la que esta sometida
Espafia -en tanto que parte de la frontera sur de la UE-, proveniente
fundamentalmente de Marruecos o del Africa Subsahariana a través
del reino alahui, el Ministro de Asuntos Exteriores plante6 en
Bruselas la necesidad.de negociar un acuerdo de readmisién con
Marruecos, en virtud del cual este Estado se comprometiese a
admitir tanto a sus nacionales rechazados en frontera como a los
que, sin serlo, hubieran partido de su territorio para acceder a las
costas espafiolas. Sin embargo, la negociacion de este acuerdo por
la UE no sera posible, al menos a corto plazo, como consecuencia de
la ausencia de acuerdo de los quince Estados miembros.



ti vas para residir y trabajar en Espafa, son titulares de
unos derechos que aproximan su estatuto juridico al de los
nacionales, pero no es menos cierto que esta categoria de
inmigrantes, si desean mantener vigente su situaciéon de
regularidad deben ingresar en las arcas de la seguridad
social las cuotas establecidas al efecto.

Al hilo de lo anterior, una de las primeras lineas
argumeéntales defendidas por el partido en el gobierno para
restringir los derechos de los inmigrantes en Espafia era
precisamente de indole econdémica. Se decia que la
extension de la titularidad de algunos derechos a los
inmigrantes ilegales era muy cara. Segun los datos
aportados por la diputada socialista Sra. Matilde
Fernandez Sanz, en el Pleno del Congreso de 25 de
noviembre de 1999,” se calcula que extender la sanidad a
aproximadamente 70 mil inmigrantes irregulares supondria
un gasto de cinco mil millones de pesetas. A estos datos
hay que oponer el resultado de un trabajo realizado por la
Universidad de Comillas, Madrid, por encargo del Instituto
de Migraciones y Servicios Sociales en el que se indica que
«en el afio 1997 ingresaron 994 millones por las tasas de
los permisos de trabajo, y que analizadas las cuotas a la
seguridad social de los inmigrantes no comunitarios en
1998, ingresan 138,646 millones de pesetas a las arcas del
Estado. Analizados los documentos de la Agencia
Tributaria, por cuotas liquidas en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas de inmigrantes no
comunitarios han ingresado 12,700 millones de pesetas»
Por lo que, observamos que los costes de extender la
sanidad publica a los inmigrantes considerados supone
aproximadamente un 3.28% de lo que ingresan al Estado
los trabajadores extranjeros. Los costes derivados de su
acceso a la educacion, al derecho de sindicacion o huelga,
dificilmente superara el 96.72% restante. Por tanto, hemos
de hablar de otro tipo de razonamientos, demostrado que
el econémico no puede fundamentar las opiniones
gubernamentales al respecto. Ademas, la regularizacion
de los inmigrantes ilegales supondra el incremento de
percepciones por cualquiera de los conceptos indicados,
habida cuenta de que los inmigrantes que deseen
mantenerse en la regularidad deben continuar
contribuyendo por todos los conceptos indicados.

79. Vid. en fiOC'G. Congreso. 25 de noviembre de 1999, nim. 277, p.
14955,

Por otra parte, se nos dice que las solicitudes de
regularizacion presentadas hasta el momento, en virtud de
la disposicion transitoria primera de la ley,* superan todas
las previsiones, puesto que en el ecuador del periodo
establecido al efecto superan en el 50% las expectativas
gubernamentales totales y en un 25% las de las ONG.®'
Sin embargo, este exceso de solicitudes solo significa que
el numero de inmigrantes irregulares es muy superior al
estimado por las autoridades; y, en consecuencia, su
absoluta ignorancia con relacion a la inmigracion irregular.

Como afirmé el Sr. Mardones Sevilla, diputado de
Coalicion Canaria en el Pleno del Congreso de 22 de
diciembre de 1999 «..una democracia debe de
avergonzarse de tener en su seno territorial gente sin
papeles y que se les pueda considerar, no siéndolo,
delincuentes».®

El concepto de delincuencia parece ir inexorablemente
unido al de inmigrante irregular, sobre todo, si tenemos en
cuenta que el Delegado del Gobierno para la Inmigracion
se estructura dentro del Ministerio del Interior,
probablemente, al objeto de acentuar el control de flujos
clandestinos de inmigracion, pero esta ubicacion
irremediablemente creara en la opinién publica la relacion
-si no se ha establecido ya- entre delincuencia e
inmigracion sin mas distinciones. Este tipo de relaciones
fomentan el racismo y la xenofobia, lo que es un factor
determinante en la marginalizacién de los sectores
sociales menos favorecidos. En este punto cabria
cuestionarse si Espafia con estas actitudes estara
vulnerando los  compromisos internacionalmente
adquiridos, por ejemplo, en virtud de su condicion de parte
en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, de la que
Espafia es parte desde el 13 de septiembre de 1968,
cuando en su art. 4.c) establece el compromiso de los
Estados partes de no permitir «que las autoridades ni las
instituciones publicas nacionales o locales promuevan la
discriminacion racial o inciten a ella».

80. La Disposicion Transitoria Primera establece: «El Gobierno
mediante Real Decreto, establecera el procedimiento para la
regularizacion de los extranjeros que se encuentren en territorio
espafiol antes del dia 1 de junio de 1999 y que acrediten haber
solicitado en alguna ocasion permiso de residencia o trabajo o que lo
hayan tenido en los tres ultimos arios.»

81. El Gobierno preveia que se presentasen 80,000 solicitudes y las
ONG alrededor de 100,000, a 25 de mayo de 2000 el numero
asciende a 126,889. Vid. en El pais, 26 de mayo de 2000, p. 17.

82. Vid. el BOCG, 22 de diciembre de 1999, nim 283, p. 15257.
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Ademas, hemos de tener en cuenta que la existencia
de inmigrantes ilegales es consecuencia de una doble
ineficacia de las autoridades. En primer lugar, porque
los controles establecidos en la frontera para proteger
la fortaleza europea son cuando menos inadecuados,
puesto que a pesar de ellos, las fronteras se muestran
permeables a las presiones migratorias. En segundo
lugar, los flujos de migracion irregular responden a
determinadas ofertas de empleo, lo que manifiesta la
segunda ineficacia, en este caso, de las medidas
estatales que persiguen erradicar -aunque quiza no
con el suficiente empefio- la economia sumergida,
materializada en el empleo clandestino, al que
irremediablemente  favorece esta  inmigracion
irregular. Por tanto, resulta muy dificil explicar la
ausencia de proteccion juri

dica de unos inmigrantes en una situacion de
precariedad manifiesta, que suponen un problema
para la sociedad de acogida, por su situacion de
margina- cion social y cuyo origen es precisamente la
ineficacia de la administracion.

Por otra parte, la actitud ciudadana hacia la
inmigraciéon no deja de ser cinica, por cuanto que
somos capaces de apenarnos por todas las
catastrofes que asolan el mundo, queremos colaborar
para que no haya mas muertes debidas a la ausencia
de alimento, pero eso si que se mantengan en sus
lugares de origen, que no vengan a nuestras
sociedades de primera a intentar ganarse la vida
dignamente, eso ya lo hicieron algunos de nuestros
antepasados, aunque, eso si, seguro que contaban
con todas las autorizaciones y permisos





