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Siendo innegable que los parametros de la Unién Europea se sittian en la base de
las previsiones que los respectivos paises adoptan en relacion a los flujos migratorios,
no lo es en menor medida el hecho de que la normativa sobre tal materia sigue siendo
basicamente nacional. Por ello, cada Estado, en el marco de su actuacion soberana y
respetando la pretendida armonizacidn, ha optado por conjugar de forma diferencial el
binomio entre inmigracion y derechos. En el caso de Espafia, la evolucion que ha
sufrido la legislacion de extranjeria nos ha llevado a una progresiva limitacion del
reconocimiento y la garantia de los derechos y libertades, que constituye un aspecto
fundamental, no el Gnico, a tener en cuenta en el analisis de determinadas situaciones de
exclusion del colectivo inmigrante. Un estudio detallado de la equiparacion restringida
de derechos en relacion a determinados extranjeros pone en evidencia hasta qué punto
es sostenible la afirmacion de que la norma genera exclusion.

1- Delimitacion del ambito y el sujeto de analisis.

El modelo clasico de Estado-nacion se asienta sobre la base de una organizacion
territorial, politica, juridica y social, que presume la diferenciacion entre aquellos que
pertenecen a dicha comunidad (nacionales) y los que no (extranjeros). En este contexto
triunfaron tesis decimonoénicas como la de Schmitt, que acudiendo al criterio de amigo-
enemigo como distincion especifica del concepto de lo politico, mantiene que la propia
diferenciacion entre nacionales y extranjeros es el elemento constitutivo de la politica,

de tal forma que existen derechos que no pueden reconocerse a los extranjeros “porque



entonces cesaria la unidad y comunidad politica y desapareceria el supuesto esencial de
la existencia politica, la posibilidad de distincion entre amigos y enemigos™'.

Con este precedente, la tradicion historica occidental se ha ocupado de identificar
progresivamente la categoria de ciudadania con la de nacionalidad, vinculdandolas al
pleno de disfrute de derechos y estableciendo la pauta diferencial respecto al otro, al
extranjero. Asi en los modernos Estados constitucionales democraticos se entiende que
para que los ciudadanos puedan gobernarse, tedricamente, es necesaria una comunidad
que desde la perspectiva politico-cultural esté suficientemente integrada, y desde el
punto de vista espacial, social, econdmico y militar sea autéonoma, es decir,
independiente de influencias externas’.

En la actualidad la ciudadania ya no supone s6lo una mera pertenencia a la
comunidad politica con autogobierno que es el Estado, sino que ademas establece el
estatuto juridico, en cuanto a su contenido, fijando los derechos y deberes de los
ciudadanos’. Entre ellos se incluyen los derechos democraticos de los que los sujetos
pueden valerse para, de forma reflexiva, cambiar su situacion, posicion, o condicion
juridica material. Si a determinados individuos se les niegan o reducen esos derechos, se
limita su capacidad de asegurarse un trato igual y de influir sobre la toma de decisiones,
cerrando asi el circulo de la exclusién®.

Un profundo debate se abre ante la dificil compatibilidad entre esta nocion de
ciudadania exclusiva y excluyente, y las nuevas realidades propiciadas por la creciente
movilidad de personas. En efecto, uno de los mayores impactos de los flujos migratorios
ha sido que en apenas unas generaciones han socavado los antiguos mitos de unicidad
nacional y homogeneidad, obligando a cuestionar la idea de que el Estado-nacion es

homogéneo y monocultural, y evidenciando la regla de desigualdad sobre la que este

' vid. Schitt,C., 1928: Teoria de la Constitucion, traduccion de F. Ayala, Alianza, Madrid, 1982, en
concreto 14.11L.5, p. 174. Cfr. Mezzadra. S., Derecho de fuga. Migraciones, ciudadania y globalizacion,
Traficantes de suefios, Madrid, 2005, pp. 64-71.

2 Habermas, J., Tiempo de transiciones, traduccion de A. Serrano, Trotta, Madrid, 2004, p. 94.

? Cfr. Esta idea aparece tanto en la definicion dada por Marshall, como en propuestas més recientes que
tienen en cuenta los contextos migratorios como la de Castles, Davidson o Baubdck, entre otros,
Marshall, T. H, Citizenship and Social Class, Pluto Press, London, 1992 (hay traduccién al castellano
Ciudadania y Clase social, Alianza, Madrid, 1998); Baubock, R., “Como transforma la inmigracién a la
ciudadania: perspectivas internacionales, multinacionales y transnacionales”, Aubarell, G. y Zapata, R.
(eds.), Inmigracion y procesos de cambio. Europa y el Mediterraneo en el contexto global, Icaria.
Antrazyt, Barcelona, 2004, pp. 177-218; Castels, S. and Davidson, A, Citizenship and Immigration,
MacMillan, London, 2000. Cfr. De Lucas, J., “Acerca del debate sobre inmigraciéon y ciudadania.
Politicas de inmigracion, ciudadania y derechos de los inmigrantes en la Unién Europea”, Juridica
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, n° 33, 2003, pp. 75-112 y
Globalizacion e identidades. Claves politicas y juridicas, Icaria. Antrazyt, Barcelona, 2003, pp. 107 y ss.
* Habermas, J., Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos
de teoria del discurso, Trotta, Madrid, 2000, en concreto p. 626.



modelo se asienta. Surgen asi voces que reclaman el reconocimiento de derechos de
ciudadania desligados de la nacionalidad, y su reconduccion a otras categorias como la
de la residencia, demostrando que la inmigracion constituye un importante reto para las
actuales democracias que se ven abocadas a reformular esa “jaula de hierro” que la
ciudadania supone”.

A pesar de estas contradicciones que sustentan el concepto mismo de ciudadania,
los actuales ordenamientos juridicos estatales siguen situandola en su punto neuralgico.
Asi ocurre en el caso de Espafia, que construye su régimen basico de extranjeria a partir
de la diferenciacioén con la categoria de la nacionalidad, identificando ésta con la de
ciudadania. En este sentido la Ley Organica de derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social®, comienza consagrando en su articulo 1.1 una
definicion negativa de extranjero de forma que se considera tal “a efectos de aplicacion
de la presente ley, a los que carezcan de nacionalidad espafiola”. El ambito personal de
aplicacion de la ley viene delimitado, por tanto, por la ausencia de la nacionalidad
espafiola, lo cual nos remite a la adquisicién y pérdida de la misma para establecer
quiénes se consideran, a efecto juridicos, espanoles.

Siendo imposible abordar en este trabajo un tema de semejante calado, conviene
al menos sefalar que hay personas que siendo espafiolas en el momento de su
nacimiento, no ostentan mas tarde dicha nacionalidad, segin los preceptos de nuestro
ordenamiento juridico; y, en cambio, existen personas que, pudiendo considerarse
aparentemente como extranjeras, son espafiolas desde el momento de su nacimiento o
por adquisicion posterior de la nacionalidad’. Ademas, conviene tener en cuenta las

situaciones de doble nacionalidad reconocidas por la ley o por los convenios

* De Lucas, J., “Ciudadania: la jaula de hierro para la integracion de los inmigrantes”, Aubarell, G. y
Zapata , R. (eds.), Inmigracion y procesos de cambio. Europa y el Mediterrdneo en el contexto global, op.
cit, pp. 215-236.

® Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su
integracion social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, por la Ley Organica
11/2003, de 29 de noviembre, y por Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, en adelante LODYLE,
(BOE num. 10, de 12 de de enero de 2000; c.d.e BOE num. 20, de 24 de enero de 2000. BOE num. 307,
de 23 de diciembre de 2000; c.d.e. BOE num. 47, de 23 de febrero de 2001. BOE num. 234. de 30 de
septiembre de 2003. BOE niim 279, de 21 de noviembre de 2003). Esta tltima norma ademés reforma
también otras leyes, entre ellas, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local;
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. La
LODYLE se desarrolla en el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el
reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia y su integracion social (BOE niim 6, de 7 de enero de 2005; c.d.e BOE num 130, de 1 de junio de
2005).

7 Vid. Alaez, B., Nacionalidad, ciudadania y democracia ja quién pertenece la Constitucion?, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006.



internacionales suscritos por Espafia, pues reviste un especial interés dilucidar si
aquellos que pueden beneficiarse de dicha situacion poseen a efectos juridicos la
nacionalidad espafiola®.

Fuera del ambito de aplicacion de la ley quedan los nacionales de terceros
Estados, pero no de forma homogénea. Como el propio precepto inicial de la LODYLE
sefiala, en su apartado segundo, ésta resulta de aplicacion sin perjuicio de lo establecido
en leyes especiales y en los Tratados internacionales en los que Espafia sea parte.
Asimismo quedan fuera del &mbito de esta ley los nacionales de Estados miembros de la
Union Europea y aquéllos a los que les sea de aplicacion el régimen comunitario,
aunque la LODYLE actie de forma supletoria en aquello que les sea mas favorable.
También son excluidos del alcance de esta norma los diplomaticos, representantes y
funcionarios de organismos internacionales, en la forma que pormenoriza el articulo 2
LODYLE.

A partir de la definicion negativa genérica, y de las sucesivas exclusiones, se
considera extranjero al que carezca de nacionalidad espafiola pero se arbitran distintas
regulaciones en funcion de variables como la nacionalidad, la procedencia, los vinculos
familiares, las razones de entrada en territorio espafiol, etcétera. Encontramos asi un
complejo entramado legislativo unido a la idea de extranjeria en el que se aglutinan los
ciudadanos comunitarios; los nacionales de estados del Espacio Econémico Europeo;
sus familiares y los de espanoles; los nacionales de Estados con los que se ha firmado
acuerdos de asociacion, supresion de visados, doble nacionalidad o readmision; los
refugiados, desplazados, apatridas y solicitantes de asilo; o quienes pretenden entrar en
Espaia por motivos turisticos, de estudio o laborales, entre muchos otros. Ante este
amplio panorama normativo la determinacion de la disposicion aplicable no resulta
siempre facil’.

Siendo imposible, y probablemente poco util, en el marco de este trabajo ni
siquiera mencionar las leyes especiales y los tratados internacionales generales y
especificos que se ocupan de aspectos incluidos en la LODYLE, a los que ademas
habria que afiadir la jurisprudencia constitucional al respecto, es obligatorio dejar
constancia de que, mas alla de esta norma, existe un régimen comunitario del que se

benefician los ciudadanos europeos y los extranjeros a los que les son de aplicacion las

¥ Alvarez, A., “Doble nacionalidad y emigracion: pasado, presente y futuro”, REGAP, n° 28, 2001, pp.
148-183.

’ Moya, M., “;Extranjeria o extranjerias?”, Ponencia III Congreso Nacional de la Inmigracion, La
inmigracion en Esparnia. Contextos y alternativas, Granada, 2002, pp. 551.565.



normas comunitarias de libre circulacion de personas, asi como sus familiares. En su
dimension mas primaria éste se recoge en el R. D. 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados
miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Economico Europeo, que beneficia también a determinados familiares de éstos, respecto
del cual la LODYLE acttia como subsidiaria'’.

Por otra parte, nuestro ordenamiento contempla disposiciones especificas para los
refugiados, desplazados, apatridas y demandantes de asilo, asi como acuerdos de
inmigracién y normas de la Unidén Europea sobre los nacionales de terceros Estados,
que han de ser tenidas en cuenta para establecer diferenciaciones legales cuando
analizamos lo que, en el marco de este estudio, podemos considerar el régimen juridico
basico de extranjeria conformado por la LODYLE y su reglamento de desarrollo.

Es precisamente en conexion con el &mbito personal de aplicacion de la LODYLE
a los nacionales de terceros Estados no miembros de la Uniéon que no pueden
beneficiarse de otro régimen juridico, donde aparece la nocion de inmigrante.
Propiamente nuestro ordenamiento se refiere como categoria juridica a la de
“extranjero”, como evidencia el propio titulo de la LODYLE, si bien unida a ella surge
la de inmigrante para ser aplicada basicamente al “extranjero econdémico”. El término
inmigrante, mas que una categoria juridica, comenzd siendo una produccion social, util
para operar una discriminacion que comienza en el dmbito semantico, en la que no
pueden incluirse todos los extranjeros, sino s6lo aquellos que cumplen determinados
requisitos. La ambigiliedad e indefinicion que el término inmigrante conlleva lo hace
idéneo para incluir en ¢l todo lo que la sociedad puede percibir como ajeno pero
instalado en su interior. Por eso, cuando la extranjeria y la pobreza se atinan en un sujeto
surge el inmigrante denominado economico, que en el juego de las representaciones
aparece como el excluido por excelencia'’.

Este extranjero es percibido con unas caracteristicas esteriotipadas. Asi se
considera que es un trabajador preferiblemente temporal, destinado a ocupar nichos

laborales (puesto que se trata basicamente de mano de obra no cualificada), s6lo (sin

' BOE de 28 de febrero de 2007. Entr6 en vigor el 2 de abril de 2007. Una sintesis sobre las
modificaciones mas relevantes que introduce esta disposicion puede encontrarse en Aguelo, P. y Chueca,
A., “Notas urgentes sobre el RD 240/2007. Entrada, libre circulacion y residencia en Espaia de
ciudadanos de la Unién y sus familiares”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n° 14, marzo
2007, pp. 243-254.

""" papastargiadis, N. (2000) The turbulence of migration. Globalization, Deterritorialization and
Hybridity,Polity Press, Cambridge, 2000, pp. 53-57; y Delgado, M., Diversitat i Integracio, Biblioteca
Universal Empuréis, Barcelona, 1998, pp. 38-44.



familia), cuyas aspiraciones no han de situarse al nivel de revindicar derechos (puesto
que las obligaciones se presuponen) ni de acceder al estatuto privilegiado de la
ciudadania, salvo por la via, cada vez mas restrictiva, de la nacionalizacion. Este es el
sujeto pasivo preferente de la LODYLE, junto con sus familiares, y al que nos
referiremos a lo largo de este estudio cuando utilicemos de forma genérica el término
extranjero y el de inmigrante como equivalente de éste.

Respecto a los extranjeros inmigrantes en los paises receptores surgen todos los
problemas derivados de las legitimaciones liberales y democraticas de autoridad
politica. Como apunta Baubock'?, en las democracias liberales, como alternativa,
algunos privilegios tradicionalmente vinculados a la ciudadania se han desconectado de
la nacionalidad vinculandolos bien a los derechos humanos universales, o bien a la
residencia y al trabajo. En el primer grupo se sitian los derechos y libertades civiles,
mientras que los sociales y aquellos que son especificos de los inmigrantes (tales como
la reagrupacion familiar) tiende a incluirse, cada vez mas, en el segundo graduando el
disfrute de los mismos en funcidon de la situacion administrativa del extranjero, y en
muchos casos, sin conseguir la plena igualdad con los nacionales. En esta distribucién
siguen existiendo, no en todos los paises ni en la misma medida, excepciones ligadas al
mas estricto criterio de ciudadania y nacionalidad, tales como los derechos de
participacion, en concreto, su maximo exponente: el derecho de sufragio.

Asi es como la construccion teodrica de ciudadano y la de extranjero, en concreto
la de inmigrante, se traduce en el ambito normativo. La creacion juridica de infrasujetos,
es decir, de personas cuyos derechos parecen legalmente limitados en funcion
(basicamente) de su situacion administrativa, conlleva la clasificacion implicita de las
libertades que los ordenamientos contemplan. En efecto, como veremos a lo largo de
este trabajo, encontramos derechos como los de participacion politica que para los
extranjeros inmigrantes suelen estar vetados. Junto a éstos, otros derechos considerados
como fundamentales, entre ellos los sociales (educacion, sanidad, o vivienda) y
claramente los laborales (trabajo, sindicacion, o huelga, y también asociacién o
manifestacion) dependen de la configuracion legal por la que cada Estado opte, creando
importantes divergencias al distinguir entre regularidad e irregularidad en el acceso,

disfrute y garantia de los mismos.

2 Baubsck, R., “Como transforma la inmigracién a la ciudadania: perspectivas internacionales,
multinacionales y trasnacionales”, op. cit., pp. 179-180.



Los extranjeros inmigrantes en situacion administrativa irregular quedan
juridicamente mas desprotegidos puesto que, como mucho, pueden aspirar a una forma
de insercion diferenciada implicita, es decir, a una manera de “estar” que ciclicamente
(en concreto a través de procesos extraordinarios de regularizacion que cada vez se
suceden con mayor frecuencia en distintos Estados) les permita pasar de la regularidad a
la irregularidad ante la imposibilidad de cumplir las exigencias legales'”.

La ausencia de ciudadania marca también las relaciones de los extranjeros
inmigrantes con la Administracion. Como se evidenciard en este trabajo la normativa
basica de extranjeria supone la existencia de un derecho administrativo y algunas
disposiciones penales exclusivamente aplicables a los inmigrantes, con salvedades solo
comprensibles, que no justificables, si se tiene presente que el origen nacional es, en la
practica, la unica causa de diferenciacién que se concibe como compatible con el
articulo 14 CE al proclamar el principio de igualdad.

2- La normativa basica de derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia

Atendiendo al ambito de exclusion que hemos visto que la LODYLE sefiala
podemos realizar una diferenciacion primaria entre aquéllos a los que les serad
directamente de aplicacion dicha norma, entre quienes hemos ubicado principalmente a
los inmigrantes; y aquellos que quedan al margen de la misma bien por cuestiones de
nacionalidad (es decir, por ser nacionales de los Estados miembros de la Union Europea
o por poderse beneficiar de la aplicacion del régimen comunitario), o bien por razoén de
la especial condicion de los sujetos (en casos como el de los agentes diplomaticos, los
funcionarios consulares, los miembros de misiones diplomaticas, los representantes y
delegados de las misiones permanentes o de las delegaciones ante los organismos
intergubernamentales con sede en Espafa, sus familiares, etcétera, de acuerdo con lo
establecido en el art. 2 LODYLE) que quedan fuera de nuestro campo de estudio.

2.1 - La posibilidad de configuracion legal de los derechos de los extranjeros: el

criterio interpretativo de la igualdad

El punto de partida en la configuracion del estatuto juridico del extranjero
inmigrante en Espafia, lo constituyen basicamente, desde el régimen constitucional, los

articulos 10.2 y 13.1 CE, que se relacionan a su vez, con el articulo 14 CE. Al amparo

B La sistematica de los procesos extraordinarios de regularizaciéon, como respuesta frente a la
irregularidad se repite en distintos paisas. Vid. De Bruycker, Ph. (direc.), Les régularisations des
étrangers illégaux dans ['Union Européenne, Bruylant, Bruxelles, 2000 y Papadoulou, A.,
“Regularization programmes: an effective instrument of migrationm policy?”, Global Migration
Perspectives 33, 2005.



de los mencionados preceptos, las normas relativas a los derechos y libertades que la
Constitucion establece se interpretaran atendiendo a lo establecido en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales ratificados
por Espana, teniendo en cuenta que los extranjeros en Espafia gozaran de las libertades
publicas que se garantizan en el Titulo I “en los términos que establezcan los tratados y
la ley”. Esta posibilidad de configuracion legal de buena parte de los derechos y
libertades de los extranjeros, constituye el elemento de mayor limitaciéon en la
aplicacion del principio de igualdad',

En efecto, la jurisprudencia constitucional, ha sefialado que el principio de
igualdad no supone una igual atribucion para espafioles y extranjeros de los derechos y
libertades recogidos en el Titulo I de la Constitucion'’. En este punto dos sentencias
constituyen un referente indiscutible la STC 107/1984, de 23 de noviembre, y 115/1987,
de 7 de julio, reiteradas posteriormente. Desde la primera de dichas sentencias se opto
por construir lo que podriamos considerar una clasificacion tripartita de los derechos, en
virtud de la cual éstos pueden desglosarse en los siguientes grupos'®:

1- En primer lugar, aquellos derechos que por estar unidos a la dignidad de la
persona deben reconocerse tanto a los nacionales como a los extranjeros. Entre ellos,
por ejemplo, el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad individual,
a la libertad ideoldgica, o a la tutela judicial efectiva.

2- En segundo lugar, aquello derechos que responden al mandato constitucional
de la configuracion legal. Es decir, derechos que sin dejar de ser constitucionales
admiten diferenciaciones normativamente establecidas, respecto a los nacionales, en su
reconocimiento a los extranjeros. Entre estos, como el propio Tribunal Constitucional
ha sefialado, derechos como los de asociacion, sindicacion y huelga.

3- Por 1ultimo, aquellos derechos privativos de los nacionales, cuyo

reconocimiento y garantia esta vetado para los extranjeros. En este grupo se ubica, por

' Vid. Vidal Fueyo, C., “La nueva ley de extranjeria a la luz del texto constitucional”, Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, Volumen 21, n° 62, 2001, pp. 179-218 y Constitucion y extranjeria: los
derechos fundamentales de los extranjeros en Esparia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002. Cfr. Garcia Vézquez, S., El estatuto juridico-constitucional del extranjero en Espana,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 27-48.

5 Cfr. Aja, E., “Veinte afos de doctrina del Tribunal Constitucional sobre los derechos de los
inmigrantes”, VV. AA., La democracia constitucional: estudios en homenaje al profesor Francisco
Rubio Llorente, Volumen I, Congreso de los Diputados, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002, pp. 439-456.

16 Cfr., entre otras, SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, 115/1987, de 7 de julio; 99/1985, de 30 de
septiembre; 94/1993, de 22 de marzo; 116/1993, de 29 de marzo; 242/1994, de 20 de julio; 95/2003, de
22 de mayo; 72/2005, de 4 de abril.



antonomasia, el derecho de sufragio, aunque como veremos no en toda su dimension, ni
para los extranjeros en su conjunto, sino especialmente para las personas inmigrantes.

Uno de los principales inconvenientes de la aplicacion practica de esta teoria
tripartita de los derechos, es que de la Constitucién no puede extraerse directamente el
catadlogo a incluir en cada uno de los grupos, sino que debe desprenderse de la
interpretacion sistematica y progresiva que se haga acudiendo por ejemplo, como hemos
sefialado, a la jurisprudencia constitucional.

Esta clasificacion, en mi opinion, deberia considerarse superada desde una doble
perspectiva. En primer lugar, porque, como mantiene criticamente la doctrina, ademas
de ser discutible, resulta dificil determinar a priori qué derechos estan ligados de forma
inherente a la dignidad humana y qué derechos escaparian a la misma, especialmente si
recordamos que el propio Tribunal Constitucional ha afirmado que la dignidad de las
personas resulta de la efectiva realizacion de todos los derechos. En efecto, la
clasificacion es incoherente con la tesis de la indivisibilidad de los derechos
fundamentales, mantenida por buena parte de la doctrina y la jurisprudencia actuales, en
virtud de la cual éstos no pueden separarse por grupos, graduando su reconocimiento y
garantia, sin que el conjunto de los mismos quede afectado'”.

En segundo lugar, no puede obviarse que la mencionada clasificacion tripartita
responde a una percepcion del fendmeno migratorio que nada tiene que ver con la
situacion que Espafia atraviesa en la actualidad'®.

A pesar de ello la reciente jurisprudencia constitucional, sigue insistiendo en esta
clasificacion, ubicandola en el punto neuralgico en la concrecion de los derechos de los
extranjeros. En este sentido las sucesivas sentencias que han resuelto los recursos de
inconstitucionalidad que tenia pendientes la LO 8/2000, en especial la primera, reiterada

sucesivamente'”, vienen a incidir en la posibilidad de configuracién legal de los

7 Vid. Afion, MJ. (ed.), La universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracién, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004.

'8 Cfr. Aja, E y Arango, I., Veinte aiios de inmigracién en Espaiia. Perspectiva juridica y sociolégica
(1985-2004), Fundacion CIDOB, Barcelona, 2006.

9. STC 236/2007, de 7 de noviembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1707-2001. Interpuesto
por el Parlamento de Navarra contra diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre,
de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social. BOE de 10 diciembre de 2007.

- STC 259/2007, de 19 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1640-2001. Interpuesto por
la Junta de Andalucia respecto de los preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de
reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia y su integracion social. BOE de 22 de enero de 2008.

- STC 260/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1644-2001. Interpuesto por
el Parlamento Vasco respecto a diversos preceptos de la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, de



extranjeros atendiendo a diversos limites™:

1- El grado de conexién de los concretos derechos con la garantia de la dignidad
humana.

2- El contenido preceptivo del derecho, teniendo en cuenta que éste puede venir
reconocido a los extranjeros directamente por la Constitucion. El doble respeto a los
tratados internacionales y a las pautas constitucionales son un eje ineludible en la
configuracion legal de los derechos de los extranjeros en Espafia. En efecto, para la
concrecion de esos derechos que deben considerarse vinculados a la dignidad humana y
también para la delimitacion del contenido esencial habrd que estar, ademas de a lo
declarado en la jurisprudencia constitucional, a lo establecido en el estandar minimo que
contienen los Tratados internacionales, con la correspondiente jurisprudencia que de
ellos surja, a menudo recogida también por nuestro Tribunal Constitucional*'. El hecho
de encontrarnos ante derechos fundamentales legalmente configurados no les hace
perder su caracter de constitucionales. Por tanto, el legislador no puede obviar los

mandatos constitucionales, es decir, no puede configurar libremente el derecho, ni

reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social. BOE de 22 de enero de 2008.

- STC 261/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1668-2001. Interpuesto por
sesenta y cuatro Diputados del Grupo Parlamentario del PSOE en el Congreso respecto a diversos
preceptos de la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. BOE de 22 de
enero de 2008.

- STC 262/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1669-2001. Interpuesto por
la Junta de Castilla- La Mancha respecto a diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social. BOE de 22 de enero de 2008.

- STC 263/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1671-2001. Interpuesto por
la Comunidad Auténoma de Aragoén respecto a diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social. BOE de 22 de enero de 2008.

- STC 264/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1677-2001. Interpuesto por
la Junta de Extremadura respecto a diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de
reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social. BOE de 22 de enero de 2008.

- STC 265/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1679- 2001. Interpuesto
por el Principado de Asturias respecto a diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social. BOE de 22 de enero de 2008.

2 STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 4°.

! Vid. Rubio, R., “La inclusion del inmigrante: un reto para las democracias constitucionales”, VV. AA.,
Extranjeria e inmigracion. Actas de las IX Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, Tribunal Constitucional y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004,
pp- 13-51; y De Lucas “Ciudadania, Extranjeria y Derechos”, Betegon , J., De Paramo, J. R, Laporta, F.
J., y Prieto, L (coord.), Constitucion y derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2004, pp. 379-407.
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atacar su contenido esencial®*,

3- Las condiciones de ejercicio establecidas por la ley deberan estar encaminadas
a preservar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos,
guardando la adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida.

A pesar de estas precisiones, la LODYLE constituye una buena muestra de la
retorica que apuesta por la igualdad, al tiempo que establece diferenciaciones destinadas
a cuestionarla. Asi segin el mencionado articulo 3.1 los derechos que se reconocen a los
extranjeros deben interpretarse atendiendo al principio de igualdad. De ahi que dicha ley
contemple en su articulo 23, una clausula antidiscriminatoria encaminada a evitar los
actos que conlleven una distincidon, exclusion, restriccion o preferencia contra un
extranjero basada en la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, las
convicciones o practicas religiosas, que tenga como fin o efecto el destruir o limitar el
reconocimiento en condiciones de igualdad de los derechos humanos y de la libertades
fundamentales.

Esta remision a la igualdad como criterio interpretativo general, introducida en la
actual norma por la reforma de la LO 8/2000, sdlo intent6 “amortiguar” el evidente
retroceso que la nueva regulacion suponia, respecto a la LO 4/2000, en el
reconocimiento de derechos y libertades a los extranjeros. En realidad su trascendencia
practica es irrelevante puesto que, como veremos, la ley en su conjunto incide en el
aspecto contrario al diferenciar el reconocimiento y garantia de los derechos en base a la
situacion administrativa, vinculandolos en buena medida a la residencia y el trabajo.

En esta linea el articulo 3.2 LODYLE, que a diferencia del primer apartado de
dicho precepto permanece inalterable con la redaccion dada originariamente por la LO
4/2000, insiste en interpretar los normas relativas a los derechos fundamentales de los
extranjeros en Espafia con los parametros de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espaiia,
practicamente parafraseando el art. 10. 2 CE. Anade, sin embargo, una precision

respecto a éste “sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o

22 Como sefalod el Tribunal Constitucional en la sentencia 115/1987, en su fundamento juridico 3°, “el
articulo 13.1 de la Constitucién reconoce al legislador la posibilidad de establecer condicionamientos
adicionales al ejercicio de derechos fundamentales por parte de los extranjeros, pero para ello ha de
respetar, en todo caso, las prescripciones constitucionales, pues no se puede interpretar aquel precepto
permitiendo que el legislador configure libremente el contenido mismo del derecho, cuando éste ya haya
venido reconocido por la Constitucion directamente a los extranjeros, a los que es de aplicacion también
el mandato contenido en el articulo 22.4 de la Constituciéon. Una cosa es, en efecto, autorizar diferencias
de tratamiento entre espafioles y extranjeros, y otra es entender esa autorizacién como una posibilidad de
legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos constitucionales”.
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convicciones ideologicas o culturales de signo diverso para justificar la realizacion de
actos o conductas contrarios a las mismas”. Esta afirmacion ha sido vista como una
manifestacion de principios acerca del modelo de integracion de los extranjeros en
Espaia, dejando constancia de la primacia de las normas, nacionales e internacionales,
pensadas para la salvaguarda de dichos derechos. Ahora bien, ello no evita que la
integracion social a la que se refiere el titulo de la ley se articule en clave de absorcion
de los extranjeros inmigrantes, exigiendo la dilucion de las peculiaridades culturales e
ideolégicas mas diferenciadas™.

Ciertamente a pesar de estas proclamaciones de principios formalmente
respetuosas con los derechos humanos y fundamentales, la LODYLE es un claro
ejemplo de configuracion legal que se coloca en los bordes de la constitucionalidad al
regular los derechos de los extranjeros en su minima expresion (como se ha evidenciado
con los recursos de inconstitucionalidad a proposito de la LO 8/2000 recientemente
resueltos y los que tienes pendientes la LO 14/2003). Esta norma construye el estatuto
juridico de los extranjeros en Espafia tomando como referencia la clasificacion senalada
y afiadiendo un elemento mas de diferenciacion: la situacion administrativa en la que se
encuentre el extranjero. Por tanto, la titularidad y el ejercicio de los derechos surge de la
combinacion de los parametros relativos al “tipo” de derecho ante el que nos
encontremos y al “tipo” de sujeto que sea titular del mismo.

Asi, en el ambito de la aplicacion personal de la LODYLE se han originado
sucesivas categorias de hipotéticos titulares en base a una exclusion estratificada que
distingue entre: residentes de larga duracion, residentes de corta duracidn, irregulares
empadronados, irregulares no empadronados, e incluso, irregulares con orden de
expulsion firme no ejecutada. Ahondado en la distincion podriamos llegar incluso a
diferenciar entre irregulares (empadronados o no) susceptibles (o no) de regularizarse
por la via del arraigo laboral o social. Incluso nos encontrariamos ante situaciones
juridicamente tan perversas como la de las personas inmigrantes, irregulares,
empadronadas, trabajando y con orden de expulsion®’. Todo ello, nos sirve para

evidenciar la retérica de la confusion que domina el régimen juridico de extranjeria y la

 Esplugues, C., “Articulo 3. Derechos de los extranjeros e interpretacion de las normas”, Esplugues, C.
(Coord.), Comentarios a la ley de extranjeria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 95-107, en concreto
p. 107.

** Sagarra, E. “Un nuevo status de extranjero en Espafia. (El inmigrante, irregular, empadronado,
residente trabajando y con orden de expulsion), Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n° 1,
noviembre de 2002, pp. 89-98. Cfr. Mendoza, N. y Serrano, J. M., (coords.), Estudios sobre extranjeria,
Bomarzo, Albacete, 2005.
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precariedad, cuando no inseguridad juridica, del sujeto que se encuentra en el tltimo
peldafio de este cadena que exceptlia, a cada paso, los mas elementales principios del

Estado de Derecho.

2.2- La equiparacion restringida: libertad de circulacion vy libertad individual

deambulatoria

Una primera muestra de la equiparacion restringida por la que opta la LODYLE
en la configuracion del estatuto juridico del extranjero, se encuentra en el ambito de los
derechos civiles, en concreto en los vinculados a la libertad que, a modo de ejemplo,
concretamos en dos supuestos sintomaticos: la libertad de circulacion y la libertad
individual deambulatoria.

Por lo que se refiere al primero de ellos, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha sido determinante en la interpretacion de esta libertad. Con sentencias
como la 94/1993, de 22 de marzo, y mas tarde con la STC 116/1993, de 29 de marzo, el
Tribunal Constitucional ha deja claro que los extranjeros pueden ser titulares de los
derechos fundamentales a residir y a desplazarse libremente que recoge el articulo 19
CE. Ahora bien, ello no significa que la libertad de circulacion a través de las fronteras
del Estado y el derecho a residir dentro de ellas, sean derechos inherentes a la dignidad
humana y que como tales deban reconocerse a todas las personas al margen de su
condicién de ciudadano. Mas bien al contrario, el alto Tribunal considera licito la
modulacion del ejercicio de estos derechos por parte de las leyes y los tratados en
funcién de la nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre
espafioles y extranjeros en lo relativo a la entrada, salida y residencia en territorio
espafiol ™.

Siendo posible la modulacion legal del derecho, el articulo 5 LODYLE lo
reconoce Unicamente a los extranjeros que se encuentren en situacion administrativa de
regularidad, es decir, dentro de los parametros del Titulo II de la LODYLE. Sensu
contrario, excluye del disfrute de tal derecho a los irregulares™.

Mas recientemente, la ya mencionada sentencia del Tribunal Constitucional
260/2007, de 20 de diciembre, a proposito de la libertad de circulacion insiste en que las
persona que no poseen la nacionalidad espanola sélo tienen derecho a residir en Espana

y a circular dentro de su territorio cuando se lo otorga la disposicion de una ley o de un

% Cfr. STC 94/1993, fundamento juridico 3° y STC 116/1993 fundamento juridico 2°.

%% Un excelente analisis del ejercicio del derecho a la libre circulacion y residencia de los extranjeros en
territorio espafiol, puede encontrarse en Goizueta, J., El derecho a la libre circulacion y residencia en la
Constitucion Espariiola, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, en concreto pp.189-276.
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tratado, o la autorizacion de una autoridad competente, puesto que éstos “no son
derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana...ni por consiguiente
pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen de su condicion de
ciudadanos™”’.

Las limitaciones a este derecho pueden ser genéricas o especificas. Entre las
primeras los tratados y las leyes delimitan la libertad de circulacion. En el caso de los
tratados nos encontramos con referencias difusas y conceptos juridicos indeterminados,
asi, por ejemplo, mientras la Declaracion Universal de Derecho Humanos de 1948 en
su articulo 13 no condiciona el reconocimiento de la libertad de circulacion; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, por su parte, en su articulo 12.3
indica que ésta puede limitarse por ley, atendiendo a razones como la seguridad
nacional, el orden publico, o la protecciéon de la salud y de la moral publicas, o los
derechos y libertades de terceros.

Por lo que se refiere a las leyes, en el marco de nuestro ordenamiento juridico las
limitaciones pueden venir, entre otras, por la LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre
Proteccion de la Seguridad Ciudadana, (articulo 19); la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, modificada por la Ley
9/1994, de 19 de marzo (articulo 18)*® y la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio, a la que se refiere el articulo 5.2 LODYLE junto con las
derivadas de la seguridad publica.

Finalmente caben también las limitaciones acordadas por la autoridad judicial, con
caracter cautelar o en un proceso penal o de extradicion, o en sentencia firme.

En cuanto a la libertad individual en su dimension deambulatoria, como otro de
los ejemplos de equiparacion restringida en el ambito de los derechos civiles, la
limitacion mas flagrante que contempla la LODYLE es la vinculada a su privacion por
comision de una infraccion administrativa con la conducciéon a un centro de
internamiento. Esta privacion, en el estricto ambito del procedimiento administrativo, ha
sido en ocasiones justificada destacando que el internamiento de las personas

extranjeras resulta plenamente ajustado a la Constitucion, gracias a ser su caracter

27 STC 260/2007, de 20 de diciembre, fundamento juridico 5°.

% Es necesario apuntar que la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, BOE de 23 de marzo de 2007 incluy6 en su texto una disposicion para modificar la Ley de
Asilo vigente, de 1984, de modo que quede establecida la posibilidad de obtener proteccion para "las
mujeres extranjeras que huyan de sus paises de origen debido a un temor fundado a sufrir persecucion por
motivos de género".
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judicial motivado, a su limite temporal, y a su cumplimiento en centros que se considera
que no tienen caracter penitenciario.

El Tribunal Constitucional ha insistido en que “las garantias que para el régimen
personal se derivan del régimen de control judicial de la medida cautelar de
internamiento equivalen, desde el punto de vista material y de eficacia, a las que pueden
alcanzarse por medio del habeas corpus”™.

La propia existencia de los centros de internamiento, desde su creacion, ha
suscitado no pocas dudas acerca de su constitucionalidad. Una de las reivindicaciones
historicas, recogida finalmente en la ultima reforma de la LODYLE, era la de su
regulacion por ley orgénica. Su tradicional situacion ambigua en el ordenamiento
juridico espaiol, (ya que no estamos en presencia de centros de detencion o custodia, ni
por expresa prohibicion legal, de centros penitenciarios), pensada inicialmente como
una forma de garantizar su diferenciacion respecto a los internos sometidos al régimen

penitenciario, no ha asegurado su mejor situacion.

El caracter no penitenciario de estos centros ha convertido en muchos aspectos a
los extranjeros internados en sujetos sometidos a una peor condicion que la de los
internos de una prision, cuya regulacion legal, en aras de la seguridad, siempre se ha
visto como positiva. Ademas, la precaria condicidén de los extranjeros internados se ha
visto agravada por situaciones como la de un control judicial de la medida de
internamiento no siempre adecuado. En muchos casos, el hecho de que el centro de
internamiento no se encuentre en el ambito del partido judicial del érgano que acordo la
medida, complica de manera extraordinaria la garantia legalmente prevista del
adecuado control efectivo de las condiciones de estancia de las personas extranjeras
internadas. Las diversas dificultades de comunicacion, notificacion, inspeccion,
etcétera, colocan en una situacion de agravio comparativo a los extranjeros internados
respecto de los penados penitenciarios, ya que éstos ultimos cuentan con una autoridad
judicial de vigilancia de su situacion en el ambito de la provincia en la que se sitlie el
centro penitenciario. Sin duda, la ausencia de un régimen integral para los centros de

internamiento, unida a la falta de dotacion en cuanto a sedes, equipamiento y material

2 STC 303/2005, de 24 de noviembre y STC 260/2007, de 20 de diciembre, fundamento juridico 6°.
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para hacer frente a las necesidades del imperativo legal, han acabado mermando, mas si
cabe, la ya de por si deteriorada situacion juridica de los inmigrantes internados™.

3- Los derechos sociales

Un segundo grupo de derechos también restringidos a la hora de modularlos y en
el que resulta igualmente evidente la vinculacién entre regularidad y libertades que
inspira el espiritu de la LODYLE, es el de los sociales. Para entender el alcance de los
mismos, conviene tener en cuenta que tales derechos se refieren a dmbitos (como la
educacion, la sanidad, la vivienda, el trabajo, o la seguridad social) en los que se utiliza
el poder del Estado (en el marco de modelos sociales y democraticos de Derecho, como
lo es el espanol en virtud del articulo 1.1 CE) con el propdsito de equilibrar situaciones
de desigualdad material, bien intentando garantizar estandares de vida minimos, o bien
procurando mejores oportunidades a grupos sociales desfavorecidos, compensando las
diferencias de poder en las relaciones entre particulares o excluyendo un bien del libre
juego del mercado. Por tanto, el valor que se vincula a los derechos sociales es el de la
igualdad material, son derechos de igualdad econdmica y social, de ahi su especial
relevancia en general, y en particular para sujetos sistematicamente diferenciados en los
ordenamientos juridicos como son las personas extranjeras’ .

Nos ocupamos a continuacion brevemente de la regulacion de estos derechos en la
LODYLE incidiendo en la exclusion que se realiza, en determinados casos, del pleno
disfrute del derecho fundamental por encontrarse el extranjero en situacion
administrativa irregular, si bien existe algiin instrumento como el padron municipal, que
permite amortiguar dicha exclusion, y una jurisprudencia constitucional que ha
corregido en buena medida las disposiciones legales.

3.1- Derecho a la educacion

Mientras la LO 4/2000 reconocia a todos los extranjeros el derecho a la educacion
gratuita y obligatoria asi como a la no obligatoria en las mismas condiciones que las
espafolas, la LO 8/2000 limit6 el reconocimiento del derecho de acceso a la ensefianza
no obligatoria, en concisiones de igualdad con los espafioles, a los residentes. En el

primer caso, el de la educacion gratuita y obligatoria, nos movemos en el ambito del

3% Asi lo constata Garcia-Panasco, G., “Medidas cautelares: especial referencia a los centros de
internamiento de extranjeros”, Seminario Especialistas Extranjeria. Fiscales, Madrid, 2004, pp. 2985-
3023 en concreto pp. 31016-3018.

3 vid. Molina, C. y Monereo, J. L., “Los derechos sociales de los inmigrantes en el marco de los
derechos fundamentales de la persona: puntos criticos a la luz de la nueva reforma”, Lan harremanak:
Revista de Relaciones Laborales, n° 8, 2003, pp. 99-144; y Andon, M.J. (ed.), La universalidad de los
derechos sociales: el reto de la inmigracion, op. cit..
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derecho/deber a la educacion; mientras que el segundo, la no obligatoria, el acceso a la
misma para espafioles y residentes era opcional y legalmente imposible para extranjeros
sin residencia.

Sin embargo, la ya mencionada sentencia 236/2007 del Tribunal Constitucional, y
con ella las que resuelven los sucesivos recursos de inconstitucionalidad, han dado un
giro radical a la disposicion legal al considerar inconstitucional y nula la exigencia de
ser “residentes”, contenida en el articulo 9.3 LODYLE, para el acceso a dicho tipo de
educacion. Los motivos esgrimidos por el Tribunal para avalar la inconstitucional
evidencian argumentos de especial relevancia para predicar del conjunto de los
extranjeros la garantia de estos derechos’:

1- La vinculacidon entre el derecho a la educacion y la dignidad humana: “dada la
innegable trascendencia que aquélla adquiere para el pleno y libre desarrollo de la
personalidad, y para la misma convivencia en sociedad, que se ve reforzada mediante la
ensefianza de los valores democraticos y el respeto a los derechos humanos, necesarios
para ‘establecer una sociedad democratica avanzada’, como reza el Preambulo de
nuestra Constitucion”.

2- El reconocimiento del derecho a la educacion en todas sus dimensiones por el
hecho de ser persona, mas alla de la nacionalidad, puesto que, el derecho a la educacion
garantizado en el articulo 27.1 CE corresponde a ‘todos’, independientemente de su
condiciéon de nacional o extranjero, e incluso de su situacion legal en Espafia. Ademas a
la luz de textos internacionales, como el articulo 1 CEHD, que se refiere ‘a toda persona
dependiente de la jurisdiccion de un Estado contratante’, puede entenderse que este
derecho es ampliable a aquellas personas no nacionales que se encuentren en una
situacion irregular.

3- La garantia del derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria a todos los
extranjeros en Espafia no es compatible con las limitaciones legales derivadas de la LO
8/2000: “El precepto impugnado impide a los extranjeros menores de dieciocho afos sin
autorizacion de estancia o residencia acceder a la ensefanza secundaria postobligatoria,
a la que sin embargo pueden acceder, segun la legislacion educativa vigente, aquellos
que hayan obtenido el titulo de Graduado en Educacion Secundaria Obligatoria,
normalmente a la edad de dieciséis afios. Ese derecho de acceso a la educacion no

obligatoria de los extranjeros menores de edad forma parte del contenido del derecho a

32STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 8°.
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la educacidn, y su ejercicio puede someterse a los requisitos de mérito y capacidad, pero
no a otra circunstancia como la situacion administrativa del menor”.

Por todo ello, se declara inconstitucional y nulo el inciso “residentes” del articulo
9.3 de la Ley Organica 4/2000, tras la redaccion dada por la LO 8/2000°°, debiéndose,
por tanto, entender que equipara a todos los extranjeros en el acceso a la ensefianza
secundaria postobligatoria (menores de edad), a la obtencion de las titulaciones que en
cada caso corresponda, y al acceso al sistema publico de becas y ayudas.

Por lo que se refiere al acceso al sistema de educacion infantil, con caracter
voluntario, al no pronunciarse el articulo 9.2 LODYLE expresamente sobre los
beneficiarios de la misma, puede entenderse como una especificacion del apartado
anterior de dicho precepto interpretando, por tanto, que todos los menores que se
encuentren en Espafia tienen el derecho de acceso a la educacion infantil, sin que se
mencione en relacion al mismo el régimen de gratuidad o la posibilidad de acceso a
becas o ayudas.

En cualquier caso, para el efectivo ejercicio y disfrute en la dimension practica del
derecho de educacion, en las mismas condiciones que las menores nacionales, es
preceptiva la inscripcion padronal, con la finalidad de que se le asigne un centro escolar.
En este punto, adquieren especial significacion las modificaciones relativas al padron
que fueron introducidas por la LO 14/2003, y que al habilitar el acceso de la policia a
los datos padronales asi como el intercambio de éstos entre las distintas
administraciones pueden desincentivar la inscripciéon padronal imprescindible para
posibilitar el ejercicio de derechos como el de la educacion, entre otros™*.

Finalmente, el articulo 9.4 LODYLE en relacion a la integracion social solo
concreta que los poderes publicos promoveran que los extranjeros residentes (no los
irregulares) que lo necesiten puedan recibir una enseflanza, con reconocimiento y
respeto a su identidad cultural, para facilitar dicha integracion social.

3.2- Derecho a la asistencia sanitaria

El articulo 12 LODYLE, que se ocupa de la asistencia sanitaria y que no se vio
afectado por las reformas de la LO 8/2000 y 14/2003, solo se aplica a los extranjeros
que no quedan comprendidos en ninguno de los subsistemas de la Seguridad Social,

estableciendo distintos niveles de cobertura en base a la existencia del

' STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 8°, in fine y fallo.
** Solanes, A. y Cardona, M. B., Proteccion de datos personales y derechos de los extranjeros
inmigrantes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, en concreto pp. 80- 125.
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empadronamiento en el municipio en el que el extranjero vive habitualmente, y en base
a la condicion personal (menor y mujer embarazada).

Segun dicho precepto, las personas extranjeras residentes, las menores de
dieciocho afos y las embarazadas (en lo que al parto y postparto se refiere, no en el
caso, por ejemplo, de interrupcion del embarazo) se equiparan a las espafiolas en lo
relativo a la asistencia sanitaria. Para las personas que se encuentren en situacion
irregular la inscripcion en el padron es el elemento que establece la diferenciacion entre
aquellas que solo tendran derecho a la asistencia sanitaria de urgencia, en casos de
enfermedades graves y accidentes y aquellas que, tras dicha inscripcion, podran acceder
a la misma en condiciones de igualdad con las espafioles®”.

Ahora bien, este reconocimiento a la asistencia sanitaria que realiza la LODYLE ,
no significa que la misma deba realizarse siempre en régimen de gratuidad, puesto que
el proceso de universalizacion del derecho a la asistencia sanitaria gratuita aun no ha
culminado. Para que efectivamente se dé dicha gratuidad es necesario que el extranjero
retna los requisitos que la normativa especifica sobre la materia establece.

Asi, de acuerdo con lo previsto en el articulo 149.1.16 CE, el Estado asume la
competencia en materia de bases y coordinacion general de la sanidad, estableciendo las
condiciones minimas de acceso y contenido del derecho, y dejando en manos de las
Comunidades Auténomas la posibilidad de desarrollar su sistema. De esta forma, las
Comunidades Autéonomas no pueden reducir los términos del reconocimiento del
derecho a la asistencia sanitaria que establezca la normativa estatal, pero si puede
mejorarlos, como en la practica han hecho.

En efecto, en el ejercicio de sus competencias existen distintas Comunidades
Auténomas que han universalizado el derecho a la asistencia sanitaria para los
extranjeros que se encuentran en su territorio con independencia de su situacion
administrativa, incluso en ocasiones mas alld de los supuestos concretos a los que se
refiere el articulo 12 LODYLE.

Sin embargo, aunque sean supuestos residuales, puede darse el caso de un

extranjero que siendo o no residente, posea recursos econdmicos suficientes, o no

3% Esta equiparacion hace referencia no sélo a la posibilidad de recibir la asistencia sanitaria en las
mismas condiciones que los espafioles, de acuerdo con lo previsto en la Ley General de la Seguridad
Social, con especial atencién a la redaccion dada a la misma por la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, y en
el anexo I del R. D. 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud; sino también a los derechos que se derivan del articulo 10 de la Ley14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.
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siendo residente (incluidos los irregulares) y careciendo de recursos suficientes no se
encuentre en ninguno de los supuesto del articulo 12 LODYLE, ni se halle en el
territorio de una de las Comunidades en que se ha procedido a la universalizacion del
derecho, de forma que la asistencia sanitaria publica no seria para él gratuita. A tal
efecto, se consideraria que estamos ante el supuesto al que se refiere el articulo 16.3 de
la mencionada Ley General de Sanidad y, siendo un paciente privado, se le requeriria el
pago del servicio médico®.

3.3- Derecho a ayudas en materia de vivienda

La LO 8/2000 reserva las ayudas publicas relativas a la vivienda para los
residentes, experimentado asi un importante retroceso respecto a la LO 4/2000 que
concedia en términos de igualdad el acceso a las ayudas para la vivienda también en el
caso de la personas extranjeras irregulares inscritas en el padron.

Para delimitar qué se entiende por sistema publico de ayudas en materia de
vivienda, conviene dejar constancia, que en este caso, como veiamos anteriormente, las
Comunidades Autéonomas y también los entes locales tienen competencias, dentro del
marco general fijado por la normativa estatal que puede ser desarrollada y completada.

La exclusion del sistema publico de ayudas de las personas inmigrantes en
situacion irregular, y por otra, las dificiles condiciones de hecho a las que deben de
hacer frente las residentes, hace que la vivienda, el acceso a ella, no ya en propiedad
sino también en alquiler, sea uno de los elementos de exclusion y segregacion por
excelencia de la poblacion inmigrante.

Aunque la vivienda por si misma no garantiza la integracion social de las personas
inmigrantes, si que juega un importante papel en la misma. Las malas condiciones de
habitabilidad de buena parte de las viviendas que ocupan en Espafia y la ubicacion de
las mismas, muchas veces en barrios marginales, constata su exclusion dentro de la
sociedad de acogida®’. Como ha sefialado parte de la doctrina el espacio se construye
socialmente, igual que la sociedad se construye espacialmente. Espacio y sociedad son
inseparables, las relaciones sociales centrales en la configuracion del espacio son las
relaciones de dominacion y subordinacion o de solidaridad y cooperacion, pero mas

importantes que éstas son las de exclusion, por las que se ven directamente afectadas las

%% Rueda, R. “Articulo 12. Derecho a la asistencia sanitaria”, Esplugues, C. (Coord.), Comentarios a la
ley de extranjeria, op. cit. pp. 329-359.

3T Cfr. Colectivo IOE, Inmigracién y vivienda en Espaiia, Documentos del Observatorio Permanente de la
Inmigracion, n°® 7, Madrid, 2005.
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personas inmigrantes". La segregacion espacial de las zonas habitadas por una mayoria
de poblacion inmigrante conlleva, al menos, dos consecuencias: la estigmatizacion y la
exclusion social.

La ausencia de intervenciones administrativas para intentar paliar la degradacion
que sufren determinadas zonas y la total carencia de politicas publicas de acceso a la
vivienda que permitan a las personas inmigrantes, con independencia de su situacion
administrativa, salir de los espacios que la poblacién autdctona parece haberles
asignado, para ocupar otras zonas que faciliten su insercioén en el mercado laboral y en
el conjunto de la sociedad, hace que la vivienda sea un buen ejemplo de la negacion de
los derechos sociales de que son objeto sistematicamente. Las medidas restrictivas de
las normativas de extranjeria legitiman la falta de actuacion estatal y potencian la
situacion de rechazo de la poblacion autdctona, a pesar del notable esfuerzo de los
sectores administrativos mas proximos®’.

Es obligatorio, en todo caso, sefialar que las dificultades a las que han de hacer
frente los extranjeros inmigrantes para acceder a una vivienda, son s6lo una proyeccion
aumentada, por su condicion de extranjeria y regularidad o irregularidad, de las que
sufre la poblacioén autdctona, puesto que el articulo 47 CE al reconocer el derecho a una
vivienda digna y adecuada, no establece un derecho exigible, sino una mera norma
programadtica que en todo caso obliga a los poderes publicos a regular la utilizacién del
suelo de acuerdo con el interés general.

3.4- Seguridad Social y Servicios Sociales

El articulo 14 LODYLE en su apartado primero se refiere a las prestaciones no
contributivas o asistenciales, puesto que las contributivas, como veremos mas adelante,
van ligadas a la condicion de trabajador y se regulan en el articulo 10 LODYLE. Nos
referimos ahora, por tanto, a aquellas prestaciones que aseguran una proteccion basica y
uniforme frente a determinadas situaciones de necesidad. En el apartado primero y
segundo de dicho articulo 14 LODYLE se reconoce las prestaciones no contributivas de
la Seguridad Social unicamente para los extranjeros residentes, en las mismas
condiciones que los espafoles, excluyendo, a los que se encuentran en régimen de
estancia como los turistas o los estudiantes, a los trabajadores transfronterizos, y a los

extranjeros en situacion irregular.

¥ Vid. Martinez Veiga, U., Pobreza, segregacion y exclusién espacial: la vivienda de los inmigrantes
extranjeros, Icaria, Barcelona, 1999.

¥ Vid. Aguado, V. y Cerillo, A., Las condiciones de vivienda de los inmigrantes: la intervencion de los
entes locales, Ministerio de Administraciones Publicas, Madrid, 2005.
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Dentro de las prestaciones y servicios que integran el sistema protector de la
Seguridad Social, se consideran no contributivas, de acuerdo con lo sefalado en el
articulo 86 de la Ley General de la Seguridad Social: a) las prestaciones y servicios de
asistencia sanitaria y los relativos a los servicios sociales, salvo que se deriven de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, b) las pensiones no contributivas
por incapacidad permanente y jubilacion, c¢) los complementos minimos de las
pensiones de la Seguridad Social, d) las prestaciones familiares, que comprenden las
relativas a hijo o menor acogido o a cargo, la prestacion por nacimiento o adopcion del
tercer hijo o sucesivos y la prestacion por parto o adopcion multiple.

Mencidn aparte merece el subsidio de desempleo que no constituye una prestacion
asistencial propiamente dicha. Ahora bien, sin serlo, puede entenderse como una
prestacion pensada para aquellos desempleados que no tengan derecho a la prestacion
contributiva, por no haber cotizado el periodo minimo exigible, por haber agotado la
duraciéon maxima en el nivel contributivo, o por no reunir algin requisito legalmente
exigido para generarla. La percepcion de esta prestacion adquiere una especial
relevancia en el caso de los inmigrantes si se atiende a las disposiciones de los articulos
38.3 ¢) y 57.5 d) LODYLE que reconocen a los extranjeros que perciban una
“prestacion econdmica asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercion
social o laboral”, la posibilidad de solicitar la renovacion de la autorizacion de
residencia temporal y trabajo de la que hubieran disfrutado hasta el momento, si bien la
misma solo se producira por el tiempo que dure la percepcion del subsidio. Asimismo el
segundo de los preceptos invocados excluye la posibilidad de sancionar con la expulsion
al extranjero que se encuentre en esta circunstancia.

Con independencia de su situacién administrativa los extranjeros Unicamente
tienen derecho a las servicios y prestaciones sociales basicas, aunque en este caso ya no
se establece la equiparacion con los nacionales. Por tales podemos entender aquellos
mecanismos asistenciales o protectores que queden fuera del ambito de la Seguridad
Social (ya que los servicios sociales de la Seguridad Social estarian dentro de las
prestaciones no contributivas a las que alude el referido articulo 14.1 y no en el 14.3
LODYLE), es decir, los ofrecidos por la Administracion General del Estado, las
Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales. Para distinguir entre los
generales y basicos, y los especificos seria necesario recurrir a las leyes autondmicas en
materia de servicios sociales que, en principio, consideran como basicos cuatro: a)

informacion, valoracion y orientacidon; b) promociéon y cooperacion social; ¢) ayuda a

22



domicilio; d) convivencia y reinsercion social. Otros servicios sociales basicos serian las
prestaciones complementarias econémicas, como por ejemplo las ayudas econdmicas
familiares; o las ayudas de emergencia social pensadas para prevenir o paliar
determinadas situaciones de marginalidad social.

En un supuesto parecido al que mencionabamos anteriormente respecto a los
perceptores de la prestacion de subsidio de desempleo, se encontrarian los extranjeros
que se beneficien de las rentas de insercion, aunque en este caso si se trata de una
persona que no ha disfrutado nunca de una autorizacion de residencia y trabajo en
Espafia s6lo puede beneficiarse de las disposicion del articulo 57.5 d) pero no del 38.3
c) LODYLE, ahora bien con una diferencia notable. Estando la gestion de dichas rentas
de insercién en manos de las Comunidades Autonomas, y habiendo optado la mayoria
de ellas por exigir un periodo de residencia en el territorio de la Comunidad para
concederlas, en aquellas Comunidades que han catalogado las rentas de insercién como
un servicio social basico no seria necesario que dicho periodo de residencia fuera legal,
pudiendo acogerse a las mismas los extranjeros en situacion irregular. En cambio si nos
encontramos en una Comunidad en la que se considera como un servicio social
especifico, saldriamos de la regulacion del articulo 14.3 LODYLE, para ubicarnos en el
14.2, y s6lo los extranjeros residentes podrian beneficiarse de las mismas. Es, por tanto,
¢ste un hecho diferencial mas en funcién de la Comunidad concreta en la que se
encuentre el extranjero *°.

4.- Derecho al trabajo y a la seguridad social

Cuando la Constitucion en su articulo 35. 1 consagra el derecho/deber de trabajar,
lo hace refiriéndose exclusivamente a los espafioles, pero no de modo excluyente, de tal
forma que el articulo 10 LODYLE recoge el derecho al trabajo y a la seguridad social
de los extranjeros que cumplan los requisitos exigidos al efecto por la normativa, es
decir, de aquellos que dispongan, entre otros, de la correspondiente autorizacion
administrativa para trabajar*'. Quedan, por tanto, exceptuados de este precepto legal los
extranjeros en situacion irregular. Respecto a éstos su especial situacion administrativa

tradicionalmente les habia privado del reconocimiento, a efectos juridicos, de las

40 vid. Cavas, F. y Fernandez, M* B., “Los derechos socio-laborales de los extranjeros”, Sanchez, M. A.
(Coord.), Derecho de extranjeria. Un andlisis legal y jurisprudencial del régimen juridico del extranjero
en Espana, Diego Marin Librero-Editor, Murcia, 2005, pp. 441-470, en concreto pp. 451-456.

*! Nos referimos en este apartado unicamente a aquellos extranjeros cuya pretension inicial es la insercion
en el mercado de empleo espaiol, por tanto, quedan fuera situaciones de estancia, turismo, estudios,
etcétera. Cfr. Orden PRE/1282/2007, de 10 de mayo, sobre medidas econdmicas cuya disposicion habran
de acreditar los extranjeros para poder efectuar su entrada en Espafia.
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actividades de caracter informal que realizaban. Sin embargo, ahora, es de obligatoria
referencia la novedad introducida por el articulo 36.3 LODYLE que, como veremos,
viene a reconocer la validez del contrato de trabajo del extranjero en situacion irregular
protegiendo los derechos de éste.

4.1- El acceso al mercado laboral

Respecto a los requisitos para poder acceder al mercado de trabajo espafiol, o lo
que es lo mismo, para obtener a una autorizacion que permita la realizacion de
actividades lucrativas, laborales o profesionales, en concreto una autorizacién por
cuenta ajena o propia, nos remitimos a la regulacion concretada en los articulos 36 y
siguientes LODYLE, incidiendo unicamente en aquellos aspectos que por razén de la
extranjeria son diferenciales.

El eje que vertebra toda la regulacion relacionada con el tipo de autorizacion al
que cuantitativamente accede un mayor nimero de extranjeros a los que se les aplica la
LODYLE, es decir la autorizacién de trabajo por cuenta ajena, es la situacion nacional
de empleo™. A esta pauta orientativa obedecen tanto el contingente, entendido como las
cuotas anuales de entradas autorizadas de trabajadores que el Gobierno puede aprobar
potenciando asi la contratacién en origen, como el denominado régimen general®.
Ambos mecanismos suponen una clara limitacion en el acceso inicial al mercado de
trabajo espafol, concretada en la posibilidad de ocupar unicamente aquellos puestos de
trabajo que no puedan ser cubiertos ni por espafioles ni por extranjeros residentes, es
decir, los denominados nichos laborales.

Especial relevancia en el establecimiento de unas bases para la interpretacion del
sistema espafnol de contratacion de extranjeros, reviste la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de abril de 2004**. A tenor de la cual no puede afirmarse que la ley
establezca el sistema de contingente anual como régimen general de obtencion de

permisos de trabajo, aunque en ¢l deba tenerse en cuenta la situacién nacional de

> Aunque conviene al menos apuntar que el articulo 40 LODYLE establece una serie de supuestos
especificos (que no son los mas comunes) en los que no se tendra en cuenta dicha situacion

Unicamente en el articulo 43.1 LODYLE a propésito de los trabajadores transfronterizos y de la
prestacion transnacional de servicios, aparece en la ley la referencia el régimen general. Del tenor literal
de la norma puede deducirse que dicho régimen general es el que resulta de la aplicacion de las normas
generales de autorizacion frente a los supuestos que se encuentran sujetos a los denominados regimenes
especiales. Vid. Trinidad, M. L. y Martin, J., Una forma nueva de ordenar la inmigracion en Esparia.
Estudio de la Ley Orgdnica 14/2003 y su reglamento de desarrollo, Lex Nova, Valladolid, 2005, en
concreto p. 187.
* Esta sentencia de la Sala 3% Seccion 4, JUR 2004/3288, fue consecuencia del recurso interpuesto contra
el apartado 9.3 del acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de diciembre de 2001, que aprobd el
contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario de 2002. No conviene olvidar que esta
sentencia es anterior a la aprobacion del actual reglamento.
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empleo, si con ello se quiere decir que se excluya cualquier otro procedimiento de
presentacion de ofertas nominativas no computables en los contingentes en cuya gestion
puedan tenerse en cuenta otros procedimientos de evaluacion de la situacion nacional de
empleo™.

Aun sin ser el Unico sistema, el reglamento de 2004 continua primando el
contingente considerandolo como una contratacion programada de un conjunto de
trabajadores que no se encuentren en Espafia, circunscrito a sectores laborales
(tradicionalmente, servicio doméstico, agricultura, servicios y construccidon) y a zonas
geograficas. Los trabajadores que copen el contingente serdn seleccionados en el pais de
origen, a partir de las ofertas genéricas presentadas por los empresarios espanoles para
desempeniar empleos de caracter estable. Excepcionalmente, el acuerdo del Consejo de
Ministros que aprueba las cuotas anuales podréa establecer que sea posible tramitar en
ellas ofertas nominativas.

Ademas de las mencionadas ofertas de caracter estable el contingente puede
incluir visados para busqueda de empleo dirigidos a hijos y nietos de origen espaiol, asi
como visados para busqueda de empleo limitados a determinados sectores de actividad
u ocupaciones en una zona geografica concreta. Adicionalmente, puede incorporarse la
contratacion de trabajadores de temporada, diferenciando ésta de las ofertas estables.

Todo el sistema del contingente se asienta en la discrecionalidad de Ia
Administracion espafiola, el propio hecho de que éste se apruebe, o no, anualmente es
una potestad de la misma. A partir de ahi, el nimero mayor o menor de plazas, la
asignacion a un ambito territorial determinado, la inclusion de determinados sectores
laborales, la concesion de visados a los nacionales de unos paises concretos para que
puedan entrar legalmente en el mercado de trabajo espafiol por la via del contingente,
etcétera, depende de multiples factores. Sin duda la situacion del empleo nacional marca
un punto de referencia indiscutible para el contingente, ahora bien, no puede negarse la
relevancia de otros aspectos, entre ellos especialmente el que exista un acuerdo bilateral
entre Espana y el Estado en cuestion cuyos nacionales quieren optar a las cuotas
anuales. En este sentido, la mayoria de los acuerdos que Espafia ha firmado persiguen

un triple objetivo: garantizar la llegada ordenada segliin las ofertas del mercado de

* Vid. Fundamentos juridicos 5°y 6° STS de 6 de abril de 2004.
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trabajo espafiol, asegurar la readmision y propiciar el retorno voluntario, aunque no
siempre han obtenido los resultados deseados*.

La propia variedad de visados incluidos en el ambito del contingente, incluso la
posibilidad de que a lo largo del afio se pueda revisar el numero y la distribucion de las
ofertas de empleo con la finalidad de adaptarlo a la evolucion del mercado de trabajo,
no deja lugar a dudas de que éste es el instrumento juridicamente ideado para
preseleccionar la mano de obra que el mercado laboral espafiol necesita, en las
condiciones a que nuestra Administracion le sean favorables.

Igualmente en el denominado régimen general es prioritario que la situacion
nacional de empleo permita la contratacion de trabajadores extranjeros. Para
determinarlo el reglamento, en su articulo 50 a), habilita el denominado catidlogo de
ocupaciones de dificil cobertura que viene a ser, tras la toma en consideracion de toda la
informacion disponible y de las variables normativamente indicadas, el listado de los
puesto de trabajo en los que no hay inscritos demandantes de empleo, o aquellos en los
que se han presentado ofertas y no ha sido cubiertas®’.

Asi se presupone que con el adecuado conocimiento de la informacion disponible
acerca de la gestion de las ofertas que hayan sido presentadas por los empleadores en
los servicios publicos de empleo, puedo tenerse un conocimiento real de las necesidades
laborales. Ademas, se entiende que la situacion nacional de empleo permite la
contratacién en las ocupaciones que no estén calificadas como de dificil cobertura,
cuando el empleador acredite la dificultad de la contratacion del puesto que pretende
cubrirse mediante la gestion de la oferta de empleo presentada por el servicio publico de
empleo y concluida con resultado negativo. Es imperativo sefialar que en esta
configuracién de la situacion nacional de empleo so6lo quedan reflejados aquellos que
se hayan inscritos en los servicios publicos de empleo correspondientes, no los que
podriamos considerar los demandantes reales de trabajo, de ahi una distorsion inicial y

nada desdenable cuando existen altas cuotas de irregularidad.

*® Trinidad, M. L., “Los acuerdos migratorios bilaterales suscritos por Espafia: un complejo instrumento
para unos resultados escasos”; Garcia Castafio, F. J y Muriel, C. (ed.), La inmigracion en Esparia:
contextos y alternativas, Ponencias III Congreso Nacional sobre la inmigracién, volumen II, Granada,
2002, pp.493-505; y Alvarez del Cubillo, A., “La seleccion del pais de origen de los trabajadores en las
ofertas genéricas para cubrir el contingente de trabajadores extranjeros”, Revista de Derecho Social, n°
23,2003, pp. 117-130.

" Vid. Rojo, E. y Camoés, 1., “La laboralizacion de la inmigraciéon en Espaiia. Estudio del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, y de su impacto sobre la problemética laboral de la inmigracion”, Revista
de Derecho migratorio y de Extranjeria, n® 8, marzo 2005, pp. 83-106.
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En este sistema adquiere especial relevancia el papel de las Comunidades
Auténomas, puesto que los servicios de empleo autondmicos son los que conocen en su
territorio la situacion del mercado de trabajo y los que tienen legalmente atribuida la
gestion®®. Asi se pone de manifiesto también en el ultimo tipo de autorizaciones que
cabe mencionar: las recogidas en el articulo 55 del reglamento relativas al trabajo de
duracién determinada para actividades de temporada o campafia; de obras o servicios
para el montaje de plantas industriales o eléctricas, etcétera. En efecto, especialmente
en el caso de los trabajos de temporada, la oferta suele publicarse tan sélo a nivel
provincial , de tal forma que en su dimension préctica, las situacion nacional de empleo
se constituiria por los demandantes existentes en la provincia en la que se realiza la
oferta , incluso en algunos casos también en el trabajo de caracter estable”. Lo que no
podria considerarse como zona geografica seria unicamente la del municipio en el que
se encuentre la ocupacidon en cuestion, puesto que, como ha puesto de manifiesto la
jurisprudencia, aunque los habitantes de otros municipios no estén obligados a aceptar
la oferta, pueden estar dispuestos a cubrirla, por lo que es necesario asegurarse de que
esta circunstancia no concurre respecto a los trabajadores desocupados en la zona
geografica a la que se refiere la inscripcion’.

Para sintetizar, podriamos entender que existen las siguientes modalidades para la
solicitud de una autorizacion inicial de trabajo que permita al extranjero acceder al
mercado laboral espafiol: una plaza en el contingente regulado para cada afo; una de
las vacantes que podra ofertarse a lo largo del afio a través de la modificacion del
contingente que hemos visto que permite el articulo 78.4 del reglamento; la oferta
nominativa de empleo a través del régimen general, tanto para quienes no residen, como
para estudiantes y residentes de acuerdo con lo establecido en los articulos 95 a 98 del
reglamento; una autorizaciéon de residencia temporal y/o trabajo, que podran quedar
vinculadas temporal, sectorial o territorialmente en los términos que establezcan las
instrucciones que determinen la concesion de dichas autorizaciones. Este ultimo caso se
contempla en la disposicion adicional primera, en su apartado cuarto, del reglamento,

que habilita al Consejo de Ministros, a propuesta del Secretario de Estado de

* Ley 56/2003, de 16 de diciembre, que establece una nueva organizacion del sistema nacional de
empleo, atribuyendo la gestion de la politica de empleo en la dimensién autondémica a los servicios
publicos de empleo autonémicos.

¥ Cfr. Valdueza, M. D., “Aspectos laborales del nuevo Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros y su integracion social”, Relaciones Laborales, n® 4, 2005, pp.
107-131, en concreto p. 115.

0 Vid. STS de 3 de julio de 2001 (RAJ 2001, nim 6078) y STS de 24 de noviembre de 2004 (JUR
2004/8058).
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Inmigracién y Emigracion, previo informe del Secretario de Estado de Seguridad, a
aprobar dichas instrucciones siempre que existan circunstancias de naturaleza
econdmica, social o laboral que lo aconsejen, para supuestos no regulados de especial
relevancia. Entre dichos supuestos considero que podemos entender aquellos que no
sean cubiertos atendiendo a la “situacién nacional de empleo”.

Cualquiera que sea la via por la que el extranjero acceda a un autorizacion inicial
de trabajo, generalmente por cuenta ajena, la condicion de trabajador le comporta el mas
amplio abanico de derechos, como veremos a lo largo de la exposicion, aunque la mayor
equiparacion legalmente posible no se da hasta el momento de la renovacion’'.

En primer lugar, la autorizacion del extranjero ha sido concedida para una
determinada actividad y para una zona geografica concreta. Por tanto, el derecho al
trabajo al que se refiere el articulo 10.1 LODYLE, no incluye en este primer estadio la
libre eleccion de profesion u oficio, en la linea que la regulan por ejemplo los articulos
35 CE y 4.1 ET. Las condiciones ligadas a la autorizaciéon de residencia y trabajo
relativas a la actividad y al ambito espacial, son como regla general inamovibles si bien
el articulo 99 del reglamento contempla la posibilidad, a peticion del interesado y
acudiendo al organo que concedidé dicha autorizacidon inicial, de modificar la
autorizacion de residencia y trabajo inicial. En el caso de que ésta suponga un cambio
en la actividad laboral de nuevo habrd que acudir al eje de la situacion nacional de
empleo™.

Siendo compleja la obtencién de la modificacion de la autorizacion inicial y
pudiendo conllevar la variacion de la actividad la extinciéon de la autorizacion, la
inamovilidad laboral del extranjero durante este periodo inicial es casi absoluta, con la
consiguiente merma de derechos.

Hay que advertir que la falta de actividad profesional puede suponer, de acuerdo
con el articulo 75.2 del reglamento, una causa de extincion de la autorizaciéon de

residencia temporal y trabajo; como lo es también el que no exista constancia de que la

> Vid. Rojo, E. (Coord.), Inmigracién y mercado de trabajo en la era de la globalizacion. Estudio de la
normativa internacional, comunitaria y espaniola, Lex Nova, Valladolid, 2006, en concreto pp. 198-246.
>2 Como recuerda Rueda, esta autorizacion en el caso del trabajo por cuenta ajena (y salvo que concurra
alguna de las circunstancias del articulo 40 LODYLE que recordemos que se ocupa de los supuestos
especificos), solo se concederd para trabajar en los sectores que permita la situacion nacional de empleo
por no existir en ellos demandantes de empleo espafioles, nacionales de Estados miembros de la Uniéon
Europea, del Espacio Econdémico Europeo, o de Suiza, ni nacionales de terceros paises con residencia
legal en Espaiia, que estén dispuestos a cubrir los puestos de trabajo en cuestion. Rueda, R., “Articulo 10.
Derecho al trabajo y a la Seguridad Social”, Esplugues, C. (Coord.), Comentarios a la ley de extranjeria,
op. cit. , pp. 239-300, en concreto p. 245.
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persona autorizada inicialmente a residir y trabajar ha sido afiliada y/o dada de alta en el
seguridad social (articulo 75.2 ¢ del reglamento); o cuando se compruebe la inexactitud
grave de las alegaciones formuladas por el titular de la autorizacion para obtenerla,
pudiendo subsumirse en este supuesto casos como el del trabajador que desarrolle una
actividad en un sector diferente de aquel para el que fue autorizado a trabajar.

Ahora bien, también puede darse el cese de la actividad profesional por parte del
extranjero sin que ello suponga la pérdida de su condicion de trabajador y de su estatus
de legalidad. Asi sucede en supuestos como cuando el extranjero esta percibiendo una
prestacion contributiva por desempleo; es beneficiario de una prestacion econémica o
asistencial de caracter publico con la finalidad de conseguir su integracion social o
laboral; o cuenta con una nueva oferta de empleo (siempre que se cumplan los requisitos
del articulo 54. 3 y 4 del reglamento).

Estas restricciones habilitadas para el primer afio de la autorizacion, desapareceran
formalmente con la renovacion, aunque la diferenciacion permanezca en la practica.
Como apunta Martinez Veiga™, no puede obviarse que el mercado de trabajo
inmigrante en Espafia se caracteriza por unos altisimos niveles de rotacion y
precariedad, dos elementos que contribuyen a la situacion de pobreza en la que se
encuentra la mayoria de la mano de obra inmigrante en nuestro pais. Conviene apuntar
que esta situacion no es exclusiva de la poblacidon inmigrante, sino que se inscribe, en
buena medida, dentro de la situacién general del mercado de trabajo en Espana, aunque
como en otros casos se magnifica al combinarse con la extranjeria.

Frente a esta realidad, la LODYLE retomando el principio de igualdad y no
discriminaciéon como el fundamental en la interpretacion de su contenido, y
concretandolo en el ambito del derecho al trabajo, establece en su articulo 23.2 c¢)
LODYLE, la prohibicién de discriminacion en relacion a los trabajadores extranjeros.
Es asi coherente tanto con la normas internacionales, cuanto con la nacionales, en
concreto, con el articulo 4.2 ¢) ET que sefiala como uno de los derechos laborales
basicos de los trabajadores el de no ser discriminado en el empleo por diversas
circunstancias, entre las que se incluye la de la nacionalidad.

La aplicacion de la clausula antidiscriminatoria que contempla la LODYLE al
ambito laboral, alcanza tanto al acceso al empleo o a la actividad econdmica de que se

trate cudnto a la permanencia o continuidad en el mismo en las condiciones legalmente

>3 Martinez Veiga, U., Trabajadores invisibles. Precariedad, rotacién y pobreza de la inmigracion en
Espaiia, Los Libros de la Catarata, Madrid, 2004.
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establecidas. Asi, por ejemplo, también el articulo 32.1 LODYLE, en relaciéon a la
residencia permanente, insiste en el criterio aplicable a los extranjeros de trabajar en
igualdad de condiciones que los espaioles.

Ademas esta clausula se ve respaldada desde otras secciones de la ley como la
relativa al régimen de infracciones y sanciones, al considerar el articulo 54.1 c
LODYLE como infraccion muy grave aquellas conductas de discriminaciéon que se
basen en motivos raciales, étnicos, nacionales o religiosos. Asimismo proporciona un
importante soporte al principio de no discriminacion el articulo 314 del Cédigo Penal
que recoge entre los delitos contra los derechos de los trabajadores, la produccion de
una grave discriminacion en el empleo, entre otras, por pertenencia a una determinada
etnia, raza o nacion.

Es obvio que esta prohibicion de discriminacién no obsta la directa aplicacion de
la normativa basica de extranjeria que, como hemos visto, es especialmente diferencial
para el extranjero en el momento de acceder al mercado de trabajo espafiol lo que nos
remitiria, de nuevo, a los argumentos ya esgrimidos a propoésito de la posibilidad de
configuracion legal de los derechos de los extranjeros en Espafia y a la concepcion de la
igualdad desde una perspectiva limitada, mas formal que material®,

Una vez que los extranjeros se han incorporado al mercado de trabajo espafiol,
salvo las limitaciones que hemos apuntado, acceden a aquellos derechos vinculados a la
relacion laboral tales como la sindicacion, la huelga, o la negociacion colectiva.

Asimismo dicha relacion laboral implica el acceso al sistema de la Seguridad
Social, de acuerdo con la legislacion vigente. En sintesis, los extranjeros en situacion
regular en Espafia que hayan accedido al mercado formal de trabajo tendran, en
principio, el derecho a disfrutar de las prestaciones de la Seguridad Social en las dos
modalidades que contempla el sistema espaiiol: las prestaciones contributivas (unidas a
la condicién de trabajador, y por ende condicionadas al cumplimiento de requisitos
como la afiliacion, el alta y la cotizacidn), y las no contributivas (independientes de la

condicién de trabajador, que exigen el cumplimiento de requisitos normativamente

** En este sentido, es necesario tener también presentes otro tipo de restricciones que la LODYLE
contempla a propdsito del trabajo de las extranjeros, bien por el titular o bien por la actividad que se lleva
a cabo. Tratandose de especificidades resulta imposible abordarlas en este sede, si bien conviene apuntar
que éstas hacen referencia: a) por razon del titular: menores de edad (a partir de los 16 afios) y
estudiantes; b) por razén de la actividad: deporte profesional y trabajo en la Administracién Publica. Cfr.
Vid. Cavas, F. y Fernandez, M*.B., “Las autorizaciones de trabajo”, Sdnchez, M. A. (Coord.), Derecho de
extranjeria. Un andlisis legal y jurisprudencial del régimen juridico del extranjero en Esparia, op. cit.,
pp- 502-537.
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preestablecidos como un nivel de ingresos minimos o un determinado periodo de
residencia). Asi se desprende, entre otros, para el primer supuesto, del articulo 10.1
LODYLE, y para el segundo, como veiamos anteriormente, del 14. 1 LODYLE.

Un ultimo apunte en relacion al acceso y permanencia de los extranjeros en el
mercado de trabajo espaiol, es el relativo a la homologacion de titulos. El articulo 36.2
LODYLE exige, en aquellos supuestos en que la actividad requiera una titulacion
especial, la homologacién del titulo correspondiente.

Es obligatorio sefialar que la homologacién no constituye el Unico tramite en
Espafia de atribucion de efectos a titulos extranjeros, junto a ¢l existen el
reconocimiento y la convalidacion. El hecho de que proceda uno u otro obedece a dos
puntos de referencia: la nacionalidad del poseedor del titulo y el pais de expedicion del
mismo. La LODYLE, sin embargo, tinicamente se refiere a la homologacion porque a
ella se supeditan los titulos de aquellos que no sean nacionales de un Estados de la
Unién Europea, el Espacio Econdmico Europeo o Suiza, aunque los distintos tramites
surten efectos juridicos diferentes.

Siendo imposible abordar el régimen de homologacion®, conviene destacar el
importante papel que en el mismo desempefia los convenios bilaterales culturales
suscritos por Espaia. Es asi determinante la nacionalidad del extranjero a la hora de
obtener, en mayor o menor tiempo, la homologacion de su titulo, lo cual aporta un dato
a tener en cuenta en la sobrecualificacion que afecta al colectivo inmigrante, con
diferenciaciones, a la hora de acceder al mercado de trabajo espafiol.

4.2- El estatuto laboral de los extranjeros en situacion irregular

Aunque parece una contradiccion en los términos en la medida en que una persona
que se encuentra en situacion administrativa de irregularidad, en principio, no podria ser
titular de un contrato de trabajo puesto que, juridicamente, no esta habilitado para
desempeiiar ningin empleo por carecer de la autorizacion preceptiva al efecto, lo cierto
es que la normativa ampara a este extranjero.

El innovador efecto del articulo 36.3 LODYLE que reconoce la validez legal del
contrato de trabajo y de sus prestaciones para los extranjeros que se encuentren en

situacion irregular viene a suponer el reconocimiento de un estatuto juridico minimo

> En el mismo habria que distinguir entre la homologacion de titulos de educacién superior, en la que
encontramos diversidad de procedimientos, y la homologacion de titulos y estudios de educaciéon no
universitaria, vid., entre otros, Moya, M. , “Articulo 36. Autorizacion para la realizacién de actividades
lucrativas”, Esplugues, C. (Coord.), Comentarios a la ley de extranjeria, op. cit., pp. 876-950, en concreto
pp- 915- 945.
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para dicho inmigrante®, subordinado en este caso a su condicién de trabajador aunque
sea en el &mbito informal del mercado de trabajo, que se completa, como veremos, con
el reconocimiento jurisprudencial de derechos de participacion.

Para los extranjeros irregulares, la regla general a la luz del mencionado precepto
es la validez del contrato de trabajo, superando asi las anteriores interpretaciones que
consideraban dicha relacidon, a efectos juridicos, nula de pleno derecho. Como esta
ocurriendo en otros supuestos, la jurisprudencia en este caso ha asumido un importante
papel corrector y garantista de los derechos de los extranjeros. Asi quedo sentado, por
ejemplo, en la sentencia dictada en unificacion de la doctrina por el Tribunal Supremo
el 9 de junio de 2003, en la que reconocié un accidente de trabajo de un extranjero en
situacion irregular, admitiendo la plena validez del contrato de trabajo, y la aplicacion y
extension de las distintas coberturas, sin perjuicio de las responsabilidades del
empresario desde el ambito de la Seguridad Social’”’.

Considerando valido el contrato de trabajo, el inmigrante en situacion de
irregularidad ve reconocidos distintos derechos y prestaciones. En cuanto a la Seguridad
Social, frente a la premisa del articulo 10 LODYLE que veiamos anteriormente, el
extranjero tendra derecho a todas las prestaciones derivadas del trabajo, teniendo en
cuenta ademas la accion protectora del articulo 38.1 de la Ley General de la Seguridad
Social. Por lo que se refiere a supuestos especificos podemos al menos mencionar™*:

a) Ante los accidentes de trabajo y enfermedad profesional, la tendencia
jurisprudencial es la de reconocer la proteccion absoluta del extranjero.

b) En el caso de las prestaciones por desempleo, parecen existir dos tratamientos
diferenciados segiin acudamos al orden contencioso-administrativo, en la que la
obligacion de cotizar en supuestos de trabajo en situacion irregular es abordada de
forma favorable por la jurisprudencia, o en el ambito social, que ha generado
tradicionalmente la conclusion contraria.

c¢) En cuanto a las prestaciones no contributivas, en prestaciones por hijo a cargo

o jubilacion, en principio dichas prestaciones no han sido reconocidas a los extranjeros

36 Pérez, J., “De un status laboral minimo para situaciones de migracién irregular”, Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, n® 5, marzo 2004, pp. 9-38.

7 Vid. Garcia-Perrote, 1., y Mercader, J., “Extranjeros en situacion irregular y responsabilidades
empresariales en materia de Seguridad Social. Cambios jurisprudenciales, cambios legales”, Relaciones
Laborales, n° 16,2003, pp. 5-9.

 Se trata de una cuestion de especial complejidad sobre la que existe abundante doctrina y
jurisprudencia. Un excelente resumen al respecto puede encontrarse en Trinidad, M. L. y Martin, J., Una
forma nueva de ordenar la inmigracion en Espania. Estudio de la Ley Organica 14/2003 y su reglamento
de desarrollo, op. cit., pp. 195-215.
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en situacion irregular, si bien importantes sentencias dictadas para la unificacion de la
doctrina como la del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2003 admiten el desempleo
asistencial, mientras que en el caso de la prestacion de jubilacién en su modalidad no
contributiva persiste el problema del computo si se atiende a la literalidad del articulo
31 LODYLE.

d) Por lo que se refiere a las rentas de insercion nos remitimos a lo ya apuntado a
proposito del articulo 14. 3 LODYLE destacando el relevante papel, a tal efecto, de las
Comunidades Auténomas.

Dando validez al contrato se hace, por tanto, una distincion entre lo que serian las
responsabilidades penales, administrativas y laborales del empresario por la
contratacion del extranjero en situacion irregular, aunque no reviertan a favor de dicho
extranjeros para regularizar su situacion, y los efectos juridicos del contrato de trabajo
para el extranjero en forma de derechos. Ciertamente tiene que valorarse de un modo
positivo el esfuerzo legislativo realizado para no descargar las mayores consecuencias
de la relacion laboral informal sobre el trabajador como ocurria con anterioridad al 36.3
LODYLE.

En cuanto a las sanciones aplicables directamente a las personas en situacion
irregular, no ya a sus empleadores, con el objetivo de combatirla, la LODYLE (en su
articulo 53 a y b) contempla como infraccion grave tanto la mera estancia irregular en
territorio espafiol como el encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido
autorizacion de trabajo. Las infracciones graves, segun el articulo 55 de la LODYLE, se
sanciona con multa entre 301 y 6.000 euros™.

Sin embargo, en el caso concreto de los dos supuestos mencionados es potestativo
el sustituir ésta por expulsion del territorio espafol, previa tramitacion del
correspondiente expediente administrativo. Amparandose en esta posibilidad legal, se
ha desarrollado en los ultimos afios en Espafa una practica que responde mas bien a lo
que podriamos considerar una interpretacion inversa a la legalidad vigente, optando por
la expulsiéon como medida sancionadora por excelencia en caso de irregularidad, cuando

en realidad esa no es la prevision legal existente®.

> Cfr. Quintana, J. P., “Régimen sancionador en materia de extranjeria. Procedimiento y garantias”, VV.
AA. , Posicion del extranjero en el proceso contencioso-administrativo, Cuadernos de Derecho Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pp. 269-410.

80 Cfr. Santolaya, P., “Los inmigrantes en situacién irregular (1990-2004)”, en Aja, E. y Arango, J. (eds.),
Veinte afios de inmigracion en Espaiia. Perspectiva juridica y sociologica (1985-2004), op. cit., pp. 129-
141 y Goizueta, J., El derecho a la libre circulacion y residencia en la Constitucion Espariola, op. cit.,
pp- 253-271.
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Por ello, ha sido la jurisprudencia la que una vez mas ha venido a interpretar la
norma acudiendo a criterios basicos de justicia como el principio de proporcionalidad.
En este sentido, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2007
viene a ratificar la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, que anuld la expulsion por estancia y trabajo
irregulares®'.

La argumentacion juridica que mantiene el Tribunal Supremo para consolidar la
sentencia impugnada, clarifica de modo ejemplar la interpretacion que debe realizarse
de la LODYLE en este punto. Asi comienza por sostener que en los casos de
“permanencia ilegal”, la Administracion puede imponer como sanciéon la multa o la
expulsion. Siendo la expulsion mas grave y secundaria requiere una motivacion
especifica, que ha de ser distinta o complementaria de la mera permanencia ilegal que,
en principio, es castigada con multa. Por tanto, si se opta por sancionar con la expulsion,
la Administraciéon ha de especificar “cudles son las razones de proporcionalidad, de
grado de subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la infraccion y... cuéles son las
circunstancias juridicas o facticas que concurren para la expulsion y prohibicion de
entrada, que es una sancion mas grave que la de la multa”®.

Por tanto, la mera estancia irregular o la realizacion de una actividad laboral sin la
autorizacion preceptiva, sin otros hechos negativos, no dan lugar por si mismas a la
sancion de expulsion, sino a la de multa, teniendo la Administracion que motivar de
forma expresa por qué acude a aquélla y no a ésta®.

5- Derecho a intimidad familiar y a la vida en familia

1 STS 9 de marzo de 2007, sala de lo contencioso, n® recurso 9887/2003. En este caso se impugna la
sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, de
10 de octubre de 2003, que anuld la resolucion de la Delegacion de Gobierno de Cantabria de 27 de
noviembre de 2002, que desestimo6 el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion de 15 de abril
de 2002, que decretaba la expulsion del territorio nacional de la recurrente, con prohibicion de entrada
durante tres afios, por encontrarse en Espafia desde hacia tres meses careciendo de documentacion que
autorizara su entrada y permanencia, y encontrarse trabajando sin haber obtenido permiso de trabajo o
autorizacion administrativa. La anulacion de la resolucién impugnada, estimando el recurso por parte del
Tribunal Superior de Justicia se produjo aduciendo que las infracciones imputadas a la recurrente pueden
ser sancionadas con multa en vez de con la expulsion, para la cual se exige una motivacioén especifica
que, en este caso, no se daba en los autos.

%2 Fundamento de derecho quinto (3°) STS 9 de marzo de 2007.

% Fundamento de derecho quinto (4°) STS 9 de marzo de 2007. Es asi mismo relevante que la sentencia
puntualice que de cara a la consideracion de esos hechos negativos que pueden justificar el recurso a la
expulsion, en lugar de la multa, la dedicacion a actividades profesionales, como en este caso, la de
“alterne”, no pueden suponer ninguna connotacion desfavorable en cuanto a la gradacion de la sancién, ya
que, la jurisprudencia ha reiterado que se trata de una actividad licita como medio de vida. Fundamento
juridico sexto. STS 9 de marzo de 2007.
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La regulacion del articulo 16 LODYLE relativo al derecho a la intimidad familiar,
consagrado ademas en el articulo 18. 1 CE, resulta un tanto confusa en la medida en que
aina, en su inciso primero, éste al derecho a la vida en familia, cuando ambos se habia
concebido tradicionalmente de forma separada. Su ubicacién conjunta ha suscitado un
arduo debate doctrinal que puede sintetizarse en dos posturas: la de aquellos que
consideran que la reagrupacion familiar es una manifestacion de una nueva vertiente del
derecho fundamental a la intimidad familiar y a la vida en familia; y la de quienes
entienden que el derecho a la intimidad familiar y a la vida en familia son dos realidades
juridicas diferentes cuya identificacion en el la LODYLE obedece a un error
dogmatico®™.

En su dimension practica, me parece mas acertado entender, como demuestra la
continua interpretacién jurisprudencial®, que, desde la dimensién constitucional,
estamos en el ambito de los principios rectores de la politica social y econémica, en
concreto, en el relativo a la proteccion social, econdmica y juridica de la familia, que el
articulo 39 CE encomienda a los poderes publicos. De tal forma que siendo dicha
proteccion un objetivo necesario, ha de ser concretado por el poder publico, ponderando
otros objetivos legitimos, pero sin que pueda entenderse que la identificacion de ambos
derechos suponga una ventaja para sus destinatarios®.

5.1.- La reagrupacion familiar

La reagrupacion de los familiares de los extranjeros extracomunitarios aparece
regulada en los articulos 16 a 19 de la LODYLE, y 38 a 44 del reglamento de 2004°".
Las disposiciones legales aludidas, salvo el parrafo primero del articulo 16, han sido
objeto de nueva redaccion tanto por la LO 8/2000 como por la LO 14/2003. Esta tltima
para eliminar la ilegalidad puesta de manifiesto por parte del Tribunal Supremo con

respecto a la reagrupacion familiar en cadena a proposito del reglamento de 2001.

6 Un detallado analisis de esta controversia y sus implicaciones puede encontrarse en Vargas, M., La
reagrupacion familiar de los extranjeros en Espaiia. Normas de extranjeria y problemas de derecho
aplicable, Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 103-129.

% Asi, por ejemplo, no se entiende vulnerado el derecho a la intimidad familiar del articulo 18.1 CE por la
denegacion de visado para la reagrupacion familiar vid., entre otras, SSTS 1 de julio de 2000 y 21 de
mayo de 2001.

% En este sentido lo mantiene, en mi opinion acertadamente, entre otros Santolaya, P., El derecho a la
vida familiar de los extranjeros, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 16

87 Conviene tener en cuenta en este punto la Directiva 2003/86/CE sobre reagrupacion familiar. Vid.
Alvarez, A., La transposicién de directivas de la UE sobre inmigracién. Las directivas de reagrupacién
familiar y residentes de larga duracion, CIDOB Edicions, Serie Migraciones, n° 8, Barcelona, marzo
2006.
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Desde la LO 8/2000, la reagrupacion tan sélo se reconoce como un derecho (mas
bien limitado) de la persona residente que cumpla determinados requisitos, no del
familiar reagrupable, a pesar de su innegable vinculacion con los derechos
fundamentales. La persona reagrupante sélo podra ejercer este derecho cuando haya
residido legalmente un afio en Espafia y tenga autorizacion para residir al menos otro.
Esta ultima exigencia ha sido flexibilizada por el articulo 42.1 del reglamento al
permitir la reagrupacion desde el momento de la solicitud de la renovacion. Por tanto ni
residentes con una autorizacidon inicial ni personas en situacion irregular pueden
beneficiarse de la reagrupacion.

Ademas de las limitaciones en cuanto al titular, se reduce también a su minima
expresion el concepto de familia. En efecto, en relacion a los familiares reagrupables el
articulo 17 de la LODYLE y el 39 del reglamento, se caracterizan por su confusion y
compleja redaccion, que podria admitir interpretaciones mas amplias de las
estrictamente legales. En ambos preceptos se concretan como beneficiarios de la
reagrupacion:

a) Conyuge: no cabe la reagrupacion si la pareja se encuentra separada de hecho o
de derecho, intentando asi combatir los falsos matrimonios, ademas se insiste en que el
matrimonio no debe haberse celebrado en fraude de ley. Puesto que de hecho, y

% la persona

también de derecho porque sino no tiene sentido la reagrupacion
reagrupada y la reagrupante estan separadas en paises distintos puede entenderse que el
vinculo conyugal persiste si no se ha dado una disoluciéon del mismo mediante una
decision judicial firme. Para verificar la no separacion de la pareja en ocasiones procede
la correspondiente investigacion policial, que plantea serias dudas en su compatibilidad
con el principio constitucional de derecho a la intimidad familiar. La falta de validez del
matrimonio poligdmico en Espafia, hace que s6lo se permita la posibilidad de reagrupar
a un conyuge.

b) Descendientes: solo se incluye en este grupo a los hijos menores de dieciocho

afios e incapacitados, que no estén casados (articulo 17.1.b) LODYLE vy articulo. 39.2

del reglamento). Estos pueden ser tanto bioldgicos como adoptivos. Es mas, se prevé el

% En el intento de prevenir situaciones de regularizacion individual por la via de la reagrupacion se sefiala
reglamentariamente que constituird causa de inadmision a tramite de la solicitud de visado que el
reagrupado necesita y, en su caso, de denegacion del mismo, el hecho de que la persona extranjera se
halle en Espafia en situacion irregular, evidenciado por el poder de representacion o por datos que consten
en la Administracion. Podemos enlazar esta cuestion con los datos que figuran a disposicion de la
Administracion, por ejemplo, a través del padron, como veiamos anteriormente.
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supuesto de la adopcion constituida fuera de Espafia, siendo de aplicacion el articulo 9.5
del Cédigo Civil que trata de asegurar que existe una auténtica relacion filial.

¢) Menores e incapaces: las personas menores de dieciocho afios o incapaces cuyo
representante legal sea una persona extranjera residente también pueden beneficiarse de
la reagrupacion familiar (articulo 17.1.c) LOEX vy articulo 39.3 del reglamento).

d) Ascendientes: la reagrupacion de ascendientes bien del reagrupante o de su
conyuge esta subordinada a la exigencia de justificar que estan a su cargo y que ademas
existan razones de la necesidad de autorizar su residencia en Espafia (articulo 17.1.d)
LOEX vy articulo 39.4 del reglamento). El reglamento de 2004 introduce una importante
novedad, respecto a su predecesor, al estipular que se entiende por “estar a cargo”. Asi,
en su articulo 39.5., sefiala "se entendera que los familiares estdn a cargo del
reagrupante cuando acredite que, al menos durante el ultimo afio de su residencia en
Espafia, ha transferido fondos o soportado gastos de su familiar en una proporcion que
permita inferir una dependencia econdémica efectiva. El Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales y el Ministerio del Interior determinaran conjuntamente la cuantia o el
porcentaje de ingresos considerados suficientes a estos efectos, asi como el modo de
acreditarlos".

Remitiendo el analisis exhaustivo del procedimiento para la reagrupacion familiar
a los mencionados preceptos legales y reglamentarios que lo concretan, y teniendo
presente en todo caso que se trata de un procedimiento doble que exige actuaciones
tanto del reagrupante en Espafia cuanto del reagrupado que se encuentra en su pais de
origen, es obligatorio hacer una breve mencién a los supuestos tradicionalmente mas
controvertidos para hacer efectivo el derecho a la vida en familia por medio de la
reagrupacion familiar.

En primer lugar, la persona reagrupante ademas de los requisitos ya indicados,
tiene que demostrar, en virtud del articulo 18.1 de la LODYLE, que dispone de una
vivienda adecuada y de los medios de subsistencia suficientes para atender las
necesidades de su familia una vez reagrupada. Por lo que se refiere a la cantidad exacta
en relacion a los recursos econdmicos, nada se establecio en el reglamento de 2001 ni
tampoco en el reglamento de 2004. En éste ultimo se deja para una futura regulacion

mediante una Orden Ministerial la concrecion de dicha cuantia de los medios de vida
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exigibles (articulo 42.2.d del reglamento). A efectos practicos conviene tener en cuenta
el punto de referencia que constituye el salario minimo interprofesional®.

En cuanto al alojamiento adecuado, segun el articulo 42.2.e) del reglamento, la
persona reagrupante deberd aportar justificacion documental que pruebe la
disponibilidad de una vivienda adecuada para atender sus necesidades y las de la familia
que va a reagrupar. Este requisito se acreditara mediante informe expedido por la
Corporacion Local del lugar de residencia de la persona reagrupante. La corporacion
local debera emitir su informe y notificarlo en el plazo méximo de quince dias desde la
solicitud. La notificacion se hard tanto al reagrupante como a la autoridad competente
para resolver la autorizacion de reagrupacion. En caso de que la Corporacion no hubiese
emitido informe de disponibilidad de la vivienda, subsidiariamente, podra justificarse
este requisito presentando acta notarial. Para justificar que la vivienda puede
considerarse como adecuada, el informe o acta notarial debe hacer referencia a : titulo
que habilite para la ocupacion de la vivienda, nimero de habitaciones, uso al que se
destina cada una de las dependencias de la vivienda, nimero de personas que la habitan
y condiciones de habitabilidad y equipamiento de la misma.

La practica comin de acudir al notario para cubrir este requisito, con el
consiguiente coste econdmico, ha sido criticada, desde algunos sectores, sefialando que
para redactar los informes sobre la habitabilidad de la vivienda, es mucho mas
adecuado que lo realicen las corporaciones locales dotdndolas de medios y exigiendo
que se emitan en un plazo de tiempo corto’’.

Tras la reforma de la LO 14/2003 la posibilidad de ejercer la reagrupacion
familiar por la propia persona previamente reagrupada queda bastante restringida. No se
permite las reagrupaciones en cadena, por ello se exige que la persona reagrupada
(conyuge, descendiente o ascendiente) tenga autorizacion de residencia y de trabajo de
caracter independiente para poder reagrupar. En el caso de los ascendientes reagrupados
se requiere que la autorizacion de residencia sea de caracter permanente. Ademas, han
de demostrar solvencia econdmica, salvo que se tenga a cargo hijos menores o
incapacitados, en cuyo caso les basta con la autorizacion de residencia temporal.

Todas estas limitaciones estan en sintonia con la caracterizacion jurisprudencial

de la reagrupacion familiar. El Tribunal Constitucional entiende que el derecho a la vida

% Establecido actualemente en el Real Decreto 1763/2007, de 28 de diciembre, por el que se fija el
salario minimo interprofesional para 2008. BOE n° 312, de 29 de diciembre.
7 Conclusiones del 16 Encuentro de Abogacia sobre Derecho de Extranjeria y Asilo, op. cit., p. 103.
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familiar no se reconoce en nuestra Constitucion en los términos en que ha sido
interpretado el articulo 8.1 CEDH'' por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, y que tampoco existe un derecho fundamental a la reagrupacion
familiar, pues uno y otro (vida en familia y reagrupacion familiar) no forman parte del
contenido del derecho a la intimidad familiar garantizado por el articulo 18.1 CE"%.

5.2.- Los menores extranjeros no acompanados

Una cuestion intimamente conectada con la vida en familia, y que ha suscitado no
pocas controversias en los ultimos afios mereciendo por ello un breve apunte es la de los
menores extranjeros no acompafiados en territorio espafiol. Obviamente en este
supuesto asistimos a la tensién entre dos sectores normativos: por una parte, las
previsiones legales relativas a las extranjeria marcadas por las restricciones que se
imponen a los derechos, y por otra, las normas de menores inspiradas en su proteccion y
consagradas por la proteccion constitucional reforzada a estos sujetos’.

En la LODYLE la proteccién juridica del menor se postula como un principio
general, de tal forma que su articulo 35 y del 92 al 94 del reglamento, contemplan un
procedimiento de amparo de caracter integral. Una primera cuestion inicial es la de
determinar la minoria de edad para que el extranjero en cuestion pueda beneficiarse de
dicho régimen. Para ello el reglamento establece la colaboracion de las instituciones
sanitarias con caracter prioritario y urgente para realizar las pruebas necesarias que
determinen la edad. Si durante este procedimiento el menor necesita atencion inmediata,
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado lo solicitaran a los servicios competentes
de proteccion de menores. En cambio, si no existen dudas sobre la minoridad, la policia
pondri al extranjero a disposicion de los servicios de proteccion del menor, poniendo el

hecho en conocimiento del Juez Instructor y el Ministerio Fiscal.

"' Articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos: “ Toda persona tiene el derecho al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”. La jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ha deducido de este precepto un derecho a la vida familiar que incluiria
el disfrute por padres e hijos de su mutua compafiia (STEDH caso Johansen, de 27 de junio de 1996, §
52). De todos modos no ha llegado a deducir de forma explicita, de dicho precepto, un derecho a la
reagrupacion familiar (SSTEDH caso Ahmut, de 28 de noviembre de 1996, § 67; caso Giil, de 19 de
febrero de 1996, §§ 39-43) que en todo caso solo seria eficaz si, por impedimento legal o factico, la vida
familiar no fuera posible en ningun otro lugar (STEDH caso Sen, de 21 de diciembre de 2001 §§ 24-48).
Este Tribunal si que ha reconocido que dicho articulo 8.1 CEDH puede suponer un limite a la aplicacion
de las causas legales de expulsion de los extranjeros teniendo en cuenta las circunstancias del caso y la
ponderacion de los intereses en juego (STEDH caso Dalia, de 19 de febrero de 1988 §§ 39-45, 52-54).

2 STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 11°.

7 Vid. Méndez, E., La proteccién del menor inmigrante desde una perspectiva constitucional, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002.; Alvarez, A., “Los menores y el derecho de extranjeria”, Seminario Permanente
sobre Migraciones Internacionales y Extranjeria, Zaragoza, 27 de Abril de 2006, VV. AA., Los derechos
de los menores extranjeros, Consejo General del poder Judicial, Madrid, 2007.
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El concepto de menor de edad al que se refiere el mencionado articulo 35
LODYLE, admite distintas interpretaciones. La doctrina mayoritaria opta por aplicar
conjuntamente la normativa de extranjeria y las normas civiles de proteccion de
menores’ ", de tal forma que la mayoria de edad vendria concretada, en principio, por lo
previsto en el ordenamiento juridico del pais correspondiente a la nacionalidad del
menor en cuestion, con el limite de los dieciocho afios, que es el que se establece en el
caso espaifiol .

Ahora bien, esta opcion puede no ser facilmente compatible con el régimen
previsto en el articulo 9 de nuestro Cédigo Civil, que hace referencia a la ley personal
del sujeto, la de su nacionalidad, sin excepciones, a la hora de determinar la mayoria de
edad. En todo caso, el apartado sexto de ese mismo precepto posibilita la aplicacion de
la ley espafiola para tomar las medidas de caracter protector y educativo en el supuesto
de menores abandonados en territorio espafiol. Ademas en el ambito del derecho
comparado la mayoria de edad se alcanza en ocasiones al sobrepasar ese limite espanol
de los dieciocho afios, no teniendo por tanto los sujetos que se encontraran en esa
situacion caracter de menores de edad si se hallasen en territorio espafiol .

A estos efectos conviene tener en cuenta la Instruccion 6/2004 de la Fiscalia
General del Estado, de 26 de noviembre, sobre el tratamiento juridico de los menores
extranjeros no acompafiados’’, que mantiene un principio de interpretacion iuris tantum
de tal forma que se considere menor toda persona que no tenga dieciocho afios, sin
perjuicio de la posterior determinacién de conformidad con su ley personal, atendiendo
al mencionado articulo 9 CC, siempre que toda actuacion se lleve a cabo aplicando el
principio del superior interés del menor.

La idea fundamental en relacion a los menores no acompafiados que se desprende
de la LODYLE, sin renunciar a su proteccion, es que su residencia temporal en Espana

s6lo se adopta cuando no pueda llevarse a cabo la repatriaciéon. En este sentido, el

7 Asi, por ejemplo, los articulos 1, respectivamente, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1959 adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas y la Ley Organica 1/1996,
del5 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. Vid. Fernandez, B., El desamparo y la proteccion de los
menores inmigrantes, Aranzadi, Madrid, 2007.

> Vid. Campuzano, B., “Los menores extranjeros”, Sanchez, M. A. (Coord.), Derecho de extranjeria. Un
analisis legal y jurisprudencial del régimen juridico del extranjero en Esparia, op. cit., pp. 421-438.

® Cfr. De Lorenzo, M., “Articulo 35. Residencia de menores”, Esplugues, C. (Coord.), Comentarios a la
ley de extranjeria, op. cit. , pp. 859-875, en concreto p. 864.

7 Es interesante, asi mismo, contrastarla con su predecesora la Instruccién 3/2003 y las criticas que
recibio, Cfr. Carri6, A., “La actitud de la Fiscalia General del Estado ante la proteccion juridica del
menor. Consideracion critica de la Instruccion 3/2003”, Diario La Ley, ano XXV, num. 6003, 23 de abril
de 2004, pp. 1-6.
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articulo 92.4 del reglamento prima el principio de reagrupacion familiar conjugado con
el de interés superior del menor, de forma que después de oirle y previo informe de los
servicios de proteccion de menores, resolvera si procede la repatriacion a su pais de
origen o a aquel en el que se encuentren sus familiares, o si en cambio se opta por su
permanencia en Espafia. En todo caso, los gastos que genere la repatriacion deberan ser
afrontados por la familia del menor o por los servicios de proteccion de menores de su
pais, s6lo subsidiariamente se cubrirdn por la Administracion General del Estado
Espaiiol.

La regla general es, por tanto, la repatriacion bien con la familia o bien con los
servicios de proteccion del menor del pais de origen. De forma que, solo si ésta no es
posible tras nueve meses desde que se haya puesto a disposicion de los servicios
espafioles de proteccion de menores, se le otorgard la autorizacion de residencia
temporal, correspondiendo su tutela a la entidad publica en Espafia. Dicha autorizacion
no impedira, en todo caso, la repatriacion si ésta pudiera realizarse posteriormente. La
repatriacion quedara condicionada a la autorizacion judicial, con la preceptiva
comunicacion al Ministerio Fiscal, cuando el menor se encuentre incurso en un proceso
judicial. La actuacion de ambas instituciones en los distintos supuestos en los que puede
encontrarse el menor extranjero no acompafiado es la garantia juridica del respeto al
principio de interés superior del menor’®.

Se mantiene la existencia de un registro de menores extranjeros no acompanados,
segun lo dispuesto en el articulo 111 del reglamento, dependiente de la Direccion
General de Policia, cuyo unico efecto es la identificacion de los menores.

Existe una excepcion a la medida general de repatriacion mediante entrega del
menor a las autoridades de frontera del pais al cual se le va a repatriar, una vez que se ha
localizado a su familia, o en su defecto, los servicios de proteccion de menores, ésta es
la relativa al caso de que exista riesgo o peligro para la integridad del menor, por
motivos propios o de su familia.

Si finalmente el menor extranjero no acompafado accede a una autorizacion de
residencia, quedando bajo la tutela de la Administracion, facilitar su integracion es un
de los objetivos legalmente establecidos’”. Para ello, ademas de las medidas generales

de escolarizacion aplicables a los menores en territorio espafiol (como se apuntaba

® Vid. Ruiz, A., “Algunas reflexiones en torno a la expulsion y repatriacién de menores extranjeros”,
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,n°5, 2004, pp. 293-303.

7 Cfr. Moya, D., “La intervencion sobre los menores inmigrantes desamparados en Catalufia: reflexiones
desde la Constitucion”, Migraciones, n° 12,2002, pp. 103-139.
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anteriormente a proposito del derecho a la educacion) y de los programas especificos
existentes al respecto, se contempla la posibilidad del acceso laboral, con la exencion de
obtener la preceptiva autorizacion al efecto, cuando concurran diversas condiciones™: a)
de caracter subjetivo: que el menor tenga entre 16 y 18 afos y este bajo la tutela de una
entidad de protecciéon de menores; b) de caracter objetivo: s6lo para las actividades
propuestas por dicha entidad; ¢) de cardcter temporal: la duracion de la exencidn sera
mientras el menor permanezca en dicha situacidon, no si cambian sus circunstancias; d)
de caracter finalista: siempre que las actividades en cuestion favorezcan el objetivo
perseguido de la integracion.

6- Derechos de participacion

De forma simplificada pueden destacarse algunos retrocesos introducidos con la
reforma de la LO 8/2000, y no modificados con la LO 14/2003, en un primer conjunto
de derechos de participacion intimamente vinculado con libertades como la de
expresion, que denominaremos derechos de participacion social. En segundo lugar, no
puede obviarse el actual debate sobre el derecho de participacion publica por
excelencia, el de sufragio o voto, que en el &mbito espanol se estd cuestionando en su
dimension mas basica, la del derecho de sufragio en las elecciones municipales, como
forma de incentivar la intervencion en la vida publica del colectivo inmigrante,
favoreciendo asi su integracion .

6.1- Derechos de participacion social

Aunque la LO 4/2000 habia reconocido a todas las personas extranjeras derechos
como el de reunién, manifestacion, asociacion, sindicacion y huelga, con la reforma
introducida por LO 8/2000 se limit6 el ejercicio de tales derechos a aquellas personas
extranjeras que obtuvieran autorizacidon de estancia y residencia. Con relacion a estos
derechos la actual normativa (en los articulos 7, 8 y 11 LODYLE) sefiala que los
extranjeros los tendran conforme a las leyes que los regulan para las espafoles pero que
s6lo “podran ejercer (el derecho de que se trate) cuando obtengan autorizacion de
estancia o residencia en Espafia”.

Estos preceptos han de ser considerados inconstitucionales y el legislador esta
emplazado a modificarlos de acuerdo con lo establecido en la reiterada sentencia

236/2007, y las sucesivas relativas a las recursos de inconstitucionalidad de la LO

% Asi lo mantiene Trinidad sefialando que el caso de menores solicitantes de asilo se estara a lo dispuesto
en el articulo 15 del reglamento de ejecucion de la Ley del Derecho de Asilo, vid. Trinidad, M. L. y
Martin, J., Una forma nueva de ordenar la inmigracion en Espania. Estudio de la Ley Organica 14/2003 y
su reglamento de desarrollo, op. cit., p. 89.
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8/2000 que como ya hemos sefialado la ratifican. Respecto a cada uno de estos derechos
conviene destacar:

1- En cuanto al derecho de reunion dicha sentencia puntualiza que la definicion
constitucional del mismo realizada por la jurisprudencia, y su vinculacion con la
dignidad de la persona, derivada de los textos internacionales, imponen al legislador el
reconocimiento de un contenido minimo de aquel derecho a la persona en cuanto tal,
cualquiera que sea la situacion en que se encuentre. El ejercicio del derecho de reunion
y de manifestacion forma parte de aquellos derechos que, segun el articulo 10 CE, son
el fundamento del orden politico y de la paz social. En este contexto el legislador
organico esta habilitado para fijar condiciones especificas para el ejercicio del derecho
de reunion por parte de los extranjeros que se encuentran en nuestro pais sin la
correspondiente autorizacion de estancia o residencia, siempre y cuando respete el
contenido constitucional del mismo. Sin embargo, lo que ha hecho dicho legislador con
el articulo 7.1 de la Ley Organica 4/2000, tras la LO 8/2000, no es una modulacién del
derecho de reunién, si no que ha establecido condiciones que anulan la posibilidad de
ejercerlo por parte de los extranjeros que no dispongan de autorizacién de estancia o
residencia en Espafia, por ello declara la inconstitucionalidad del precepto®!.

2- El derecho de asociacion se vincula en la sentencia a la dignidad humana y al
libre desarrollo de la personalidad, al entender que protege el valor de la sociabilidad
como dimension esencial de la persona y en cuanto elemento necesario para la
comunicacion publica en una sociedad democratica. De la Constitucion y los tratados
internacionales puede extraerse la “proyeccién universal”, por tanto, no es
constitucionalmente admisible la negacion de su ejercicio a los extranjeros que carezcan
de la correspondiente autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Es posible fijar
legalmente limites siempre que se respete el contenido constitucionalmente declarado *.

De ahi que se establezca la inconstitucionalidad del articulo 8.1 de la LO 4/2000,
tras la reforma de la LO 8/2000, puesto que, como en el caso anterior, excluye cualquier
ejercicio de este derecho por parte de los extranjeros que carecen de autorizacion de
estancia o residencia en Espafa, vulnerando el articulo 22 CE en su contenido
constitucionalmente declarado por los textos a los que se refiere el articulo 10.2 CE.

3- Por lo que se refiere a la libertad sindical la sentencia mantiene que la

concepcion segun la cual el derecho de libertad sindical se ejerceria exclusivamente por

81'STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 6°.
82.STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 7°.
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quienes ostentan la condicion de trabajador en sentido legal no se corresponde con la
titularidad del derecho fundamental. Por ello, puede reconocerse la libertad de
sindicarse a los extranjeros no autorizados para estar o residir en Espafia, quienes
pueden afiliarse a los Sindicatos espanoles para la defensa de sus intereses, entre los que
puede encontrarse la regularidad de su situacion, pese a la irregularidad de la misma.
De todos modos, persiste la posibilidad, para el legislador, de fijar condiciones
especificas para el ejercicio del derecho de sindicacion por parte de los extranjeros que
se encuentran en nuestro pais sin la correspondiente autorizaciéon de estancia o
residencia, siempre que respete el contenido constitucional®.

Por ello declara inconstitucional el articulo 11.1 de la LO 4/2000, tras la redaccion
dada por la LO 8/2000, en lo relativo al derecho a sindicarse libremente, pero no al
derecho a afiliarse a una organizacion profesional.

De estas afirmaciones podria extraerse la conclusion de que los mencionados
derechos, por su vinculacion con la dignidad humana, han de estar integrados dentro del
primer grupo, de los tres que enunciamos a proposito de la teoria tripartita. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad, pero no la nulidad
(como en el caso del derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria o la asistencia
juridica gratuita). Asi remite la concrecion de tales derechos al legislador dejando claro
que es el habilitado para hacerlo y que en todo caso, estamos ante un supuesto de
modulacion legal 8 Son, por tanto, derechos predicables en este momento, en cuanto a
la titularidad y el ejercicio, respecto de las personas en situacion irregular, aunque quede

pendiente la reforma legal que concrete las condiciones de ejercicio.

8 STC 236/2007, de 7 de noviembre de 2007, fundamento juridico 9°.

8 En opinién del Tribunal Constitucional: “En el presente caso no procede declarar la nulidad de los
articulos de la Ley 8/2000 que garantizan los derechos de reunion, asociaciéon y sindicacién a los
extranjeros que hayan obtenido autorizacion de estancia o residencia en Espafia porque ello produciria un
vacio legal que no seria conforme a la Constitucion, pues conduciria a la denegacion de tales derechos a
todos los extranjeros en Espafia, con independencia de su situacion. Tampoco procede declarar la nulidad
solo del inciso ‘y que podran ejercer cuando obtengan autorizacién de estancia o residencia en Espafia’,
que figura en cada uno de aquellos articulos, puesto que ello entrafiaria una clara alteracion de la voluntad
del legislador ya que de este modo se equipararia plenamente a todos los extranjeros, con independencia
de su situacion administrativa, en el ejercicio de los sefialados derechos. Como hemos razonado
anteriormente, no corresponde a este Tribunal decidir una determinada opcién en materia de extranjeria,
ya que su pronunciamiento debe limitarse, en todo caso, a declarar si tiene o no cabida en nuestra
Constitucion aquélla que se somete a su enjuiciamiento. De ahi que la inconstitucionalidad apreciada
exija que sea el legislador, dentro de la libertad de configuracién normativa (STC 96/1996, de 30 de
mayo, FJ 23), derivada de su posicién constitucional y, en ultima instancia, de su especifica libertad
democratica (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6), el que establezca dentro de un plazo de tiempo
razonable las condiciones de ejercicio de los derechos de reunidn, asociacion y sindicacion por parte de
los extranjeros que carecen de la correspondiente autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Y ello
sin perjuicio del eventual control de constitucionalidad de aquellas condiciones, que corresponde a este
Tribunal Constitucional”, STC 236/2007, de 7 de noviembre de 2007, fundamento juridico 17°.
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Una ultima referencia a la reciente jurisprudencia constitucional nos sirve para
constatar el reconocimiento del derecho de huelga al conjunto de los extranjeros en
Espaia con independencia de su situacion administrativa. En efecto, la ya mencionada
sentencia del Tribunal Constitucional 259/2007, de 10 de noviembre, que resuelve el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Junta de Andalucia respecto a
diversos preceptos de la LO 8/2000, reitera la referencial STC 236/2007, y afiade una
nueva precision de inconstitucionalidad.

En relacion al derecho de huelga el recurso de inconstitucionalidad se centraba en
la redaccion dada al articulo 11.2 de la LO 4/2000, tras la LO 8/2000, que hacia
depender la posibilidad de ejercer el derecho de huelga al hecho de que los extranjeros
tuvieran autorizacion para trabajar. El Tribunal alude al contenido constitucionalmente
declarado del derecho (articulos 10.2 y 28.2 CE), y establece una directa relacion con
ele ejercicio de la libertad sindical (ya reconocido con caracter general por la STC
236/20007, como veiamos anteriormente). A partir de este nexo de Union concreta
varias consecuencias juridicamente relevantes para el ejercicio del derecho por parte de
los extranjeros®

a) La titularidad del derecho de huelga pertenece a los trabajadores, aunque el
mismo puede ser ejercitado por las organizaciones sindicales con implementacion en el
ambito laboral al que se extiende la huelga, como contenido esencial del derecho a la
libertad sindical. Por tanto, se reconoce el derecho de huelga, igual que el de libertad
sindical, reforzando el caracter colectivo de ambos.

b) De la literalidad del articulo 28. 2 CE no puede deducirse una distinciéon en
cuanto a los sujetos titulares del derecho, tampoco ésta se deriva del Real Decreto Ley
17/1997, de 4 de marzo, que lo reconoce de forma general a todos los trabajadores.
Excluir totalmente del derecho de huelga a aquellos extranjeros que trabajen a pesar de
carecer de la correspondiente autorizacion administrativa al efecto, no es compatible
con el reconocimiento que el mencionado articulo constitucional realiza del derecho de
huelga, ni con la exigencias del articulo 8.1 c¢) del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales. En virtud de dicho precepto los Estados signatarios
han de garantizar el ejercicio del derecho estableciendo una regulacion que no lo impida
a los trabajadores que prestan servicios retribuidos por cuenta ajena aunque carezcan de

los preceptivos permisos legales.

85 STC 259/2007, de 19 de diciembre, fundamento juridico 7°.
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c) Por lo que se refiere al ambito subjetivo del derecho de huelga, el Tribunal se
remite a lo afirmado en relaciéon al derecho de libertad sindical del trabajador
extranjero®® que, desde el punto de vista material, con independencia de la situacion de
regularidad o irregularidad, incluye a todo aquel que preste sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacion y direccion de otra persona.

Por todo ello el requisito de situacion de regularidad (“legalidad”) del extranjero
para el ejercicio del derecho de huelga es declarado inconstitucional y nulo,
suprimiendo el inciso del mencionado articulo 11. 2 “cuando estan autorizados a
trabajar”.

6.2- Derechos de participacién politica: el derecho de sufragio

Segun lo establecido en el articulo 13.2 CE y a la concrecion legal que del mismo
realiza el articulo 6. 1 LODYLE, los extranjeros residentes en Espafia pueden ser
titulares del derecho de sufragio en las elecciones municipales, atendiendo a criterios de
reciprocidad, segiin lo que se establezca por ley o tratado. Respecto a esta prevision es
necesario hacer tres puntualizaciones:

1- La posibilidad constitucional de los extranjeros para acceder al derecho de
sufragio activo y pasivo, se contempla como una salvedad a los derechos reconocidos en
el articulo 23 CE, que concreta el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos®’.

2- La actual redaccion constitucional es producto de la reforma operada en 1992
para reconocer derechos de sufragio “pasivo” en las elecciones municipales a los
nacionales de Estados miembros de la Unidén Europea.

Precisamente con motivo de esta reforma que permitid encajar en el sistema
constitucional el derecho de sufragio activo y pasivo de los ciudadanos comunitarios en
las elecciones locales, el Tribunal Constitucional tuvo ocasion de pronunciarse sobre el
articulo 13.2 CE. Maés alla de la tesis clasica de exclusion del derecho al voto pero sin

apostar por una interpretacion propiamente inclusiva, el Tribunal combind dos

8 STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 9°.

%7 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, tradicionalmente, ha sido clara al interpretar el articulo
23 CE relativo al derecho a participar en los asuntos publicos, sefialando, por ejemplo, que “para que la
participacion regulada en una ley pueda considerarse como una concreta manifestacion del articulo 23 de
la Constitucién es necesario que se trate de una participacion politica, es decir, de una manifestacion de la
soberania popular, que normalmente se ejerce a través de representantes y que, excepcionalmente puede
ser directamente ejercida por el pueblo, lo que permite concluir que tales derechos se circunscriben al
ambito de la legitimacion democratica directa del Estado y de las distintas entidades territoriales que lo
integran, quedando fuera otros titulos participativos” (STC 119/1995, de 17 de julio, BOE de 22 de
agosto de 1995). Ademas expresamente menciona y limita, el reconocimiento del derecho de sufragio al
ambito de las elecciones locales.
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argumentos para ubicar en nuestro sistema y justificar dicho derecho de sufragio. Por
una parte, sefial6 que las elecciones municipales deben ser consideradas como
administrativas, de forma que la participacion en las mismas, en este caso por parte de
extranjeros, no supone propiamente una participacion en oOrganos electivos con
potestades unidas al ejercicio de la soberania. Por otro lado, limit6 la consideracion de
titulares del ejercicio de la soberania a los 6rganos representativos a los que bien la
Constitucion o bien los Estatutos de Autonomia atribuyan potestades especiales solo
aquellas unidas al ejercicio de la soberania®.

3- El articulo 6.1 LODYLE, unicamente alude al derecho de sufragio sin
distinciones, por lo que , atendiendo a los mencionados preceptos constitucionales, debe
entenderse que se refiere tanto al sufragio activo, en cuanto posibilidad de participar en
los procesos electorales locales como votante, cuanto al sufragio pasivo, es decir,
también como elegible.

La negacion de estos derechos supone, en mi opinidn, una estricta literalidad del
principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE, que se refiere exclusivamente a
los espafioles, en detrimento de la interpretacion sistematica constitucional que, por la
via del 10.2 CE, y sin cuestionar el 13. 1 CE, admitiria respuestas mas respetuosas con
el pleno reconocimiento y garantia de las libertades de los extranjeros.

Parece obvio que la atribucién de derechos de participacion politica esta
directamente vinculada con el nivel de integracion de los extranjeros que cada pais opta
por potenciar. Siendo asi, y asumiendo que el reconocimiento de tales derechos es una
cuestion de derecho publico interno, no puede negarse, como ha sefialado una parte de
la doctrina, que su internacionalizacion acudiendo al criterio de la reciprocidad es poco
eficaz® Mas bien al contrario, contribuye a acentuar las distintas realidades de los
diversos paises de procedencia de los extranjeros, trasladando esas diferencias a su
estatuto juridico en Espafia y comprometiendo la integracion™.

Mientras se rechace la posibilidad de modificacion constitucional, la

interpretacion y concrecion del concepto de reciprocidad, constituye un punto crucial en

% Declaracion del Tribunal Constitucional n° 132.bis, Pleno, de 1 de julio de 1992.

¥ Vid. Massé , M. F., Los derechos politicos de los extranjeros en el Estado Nacional. Los derechos de
participacion politica y el derecho de acceso a funciones publicas, Colex, Madrid, 1997, en concreto pp.
140 y ss.; y Rodriguez- Drincourt, J. J., Los derechos politicos de los extranjeros, Civitas, Madrid, 1997,
en concreto pp. 332 y ss.

% Cfr. Solanes, A., “La participacién politica de las personas inmigrantes: cuestiones para el debate”,
Derechos y Libertades, n ° 18, enero 2008, pp. 67-95.
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el debate sobre el derecho de participacion politica, en concreto el sufragio, de las
personas inmigrantes’".

El actual modelo de reconocimiento del derecho limitado a la reciprocidad
supone, como punto de partida, una suerte de diferenciacion de los sujetos que si bien
puede, a priori, resultar conforme con los mas estrictas interpretaciones constitucionales
(si recordamos en este punto la tesis tripartita de los derechos), configura asimetrias
dificilmente compatibles con el objetivo de la integracion. Ciertamente si el derecho al
voto ha de venir por la via de la reciprocidad, podemos encontrarnos inicialmente con
una especie de reconocimiento a la carta, caso por caso, que favorezca sélo a lo
nacionales de determinados paises con los que sea posible tramitar un acuerdo en este
sentido. Aparecerian en este punto un segundo nivel de obstaculos relacionados con la
“seleccion” de los Estados con los que se considera mas urgente reconocer acuerdos de
este tipo, atendiendo a multitud de criterios que pueden ir desde la significativa
presencia cuantitativa de sus nacionales en Espana, hasta la necesidad de activar
medidas politicas u econdmicas de otro tipo.

Ademas resultaria especialmente problematico recurrir a la via convencional en el
caso de Estados con un dudoso régimen democratico, o con aquellos que establecen
importantes diferenciaciones incluso entre sus nacionales (limitando, por ejemplo, el
voto femenino). Por tanto, la firma de acuerdos solo o prioritariamente con
determinados Estados para activar la reciprocidad, puede contribuir a aumentar las
desigualdades dentro del propio colectivo inmigrante, creando mas escalones de
diferenciacion juridica de los qua ya existen.

Incluso en el caso de que se firmara un numero importante de acuerdos de
reciprocidad, habria entonces que concretar como controlarla con ulteriores
instrumentos de desarrollo.

Siendo la cldusula de la reciprocidad fuertemente limitadora de la posibilidad de
participacion politica de las personas inmigrantes residentes en Espafia, conviene
apostar por formulas de interpretacion de la misma que la hagan lo mas flexible posible,

facilitando asi el reconocimiento del derecho. Como propone, entre otros, Esteban de la

°l A instancia de los Grupos Parlamentarios Socialista e Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya-Verts,
se present6 el 10 de julio de 2006 la Proposicién no de Ley sobre la extension del derecho de voto en las
elecciones municipales a los extranjeros residentes legales. En esta propuesta se insistia en la negociacion
de acuerdos con los paises de origen para hacer que la reciprocidad sea un principio activo, a diferencia
de lo que ocurre en la actualidad, y se postulaba la ratificacion del mencionado Convenio europeo sobre
la participacion de los extranjeros en la vida local publica. Al mismo tiempo, solicitaba del Consejo de
Estado, un informe sobre la aplicacion del articulo 13.2 CE, en concreto respecto a la interpretacion de la
clausula “términos de reciprocidad”.
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Rosa la exigencia constitucional de atender a criterios de reciprocidad podria entenderse
como “alusiva a un reciprocidad de reconocimiento del derecho de sufragio, y no de
ejercicio del mismo™”.

Si bien el articulo 13.2 CE, no seria incompatible con la mencionada lectura
extensiva del criterio de reciprocidad, la redaccion dada por la LO 8/2000 al articulo 6.1
es mas restrictiva. En efecto, el mencionado precepto de la LODYLE expresamente

13

establece “...atendiendo a criterios de reciprocidad, en los términos que por Ley o
Tratado sean establecidos para los espafioles residentes en los paises de origen de
aquellos (los extranjeros residentes)”. A pesar de la literalidad del articulo, cabria una
interpretacion amplia para entender que este precepto no impone (al menos no
expresamente) obstaculos para el reconocimiento del derecho de sufragio en las
elecciones municipales a las personas extranjeras con arreglo a términos y condiciones
diferentes de las que les son aplicadas a los espanoles en los respectivos paises de
origen de éstas.

Si propiciamos la diferenciacion entre reciprocidad en el reconocimiento y en el
ejercicio, centrandola en el primer aspecto, el mencionado autor afirma que la exigencia
constitucional podria quedar cubierta con un texto legal que, de forma general,
reconociese el derecho de sufragio en las elecciones municipales a las personas
inmigrantes en cuyos paises de origen pudiesen votar los nacionales espanoles, sin
necesidad de que los requisitos exigibles en uno y otro caso tuvieran que ser
necesariamente los mismos. En este supuesto, no nos encontrariamos ante un
reconocimiento del derecho de participacion juridica con caracter universal, que como
veiamos pasa por la reforma constitucional, puesto que seguirian siendo privados de tal
derecho los nacionales de paises que en absoluto reconocen derechos politicos a los
espafioles.

En todo caso, seguiria pendiente la adaptacion a ese reconocimiento de la
participacion politica, de otros normas de nuestro sistema como la LO 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General, que en concreto en su articulo 176.1 establece el
derecho de sufragio activo en las elecciones municipales para los residentes extranjeros
en Espafa cuyos respectivos paises permitan el voto a los espafioles en los términos de

un tratado, no de una ley. Precisamente por esta cuestion se ha discutido doctrinalmente

%2 Esteban de la Rosa, F., “Derechos de participacion politica y empadronamiento de los extranjeros en
Espafia (art. 6)”, Moya, M. (coord.), Comentario sistemdtico a la ley de extranjeria, Comares, Granada,
2001, pp. 547-577 y “Articulo 6. Participacion publica”, Espulgues, C. (coord.), Comentarios a la ley de
extranjeria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 142-178, en concreto p. 151.
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la constitucionalidad de dicho precepto al entender que la reciprocidad no sélo es
convencional, sino que ademas también puede existir cuando las leyes de dos paises
atribuyen el mismo derecho reciprocamente a sus respectivos ciudadanos’

No puede obviarse que la plena extension de los derechos de participacion a los
extranjeros a partir de una construccion constitucional distinta de la actual obedece, por
tanto, a una mera voluntad politica que impulse dicha opciéon. Multiples factores
aconsejan plantear la posibilidad de la reforma del articulo 13.2 CE, de igual manera
que fue en su momento modificado para propiciar la extensiéon de la participacion
politica a los comunitarios. En este sentido, si se plantea la cuestion con claridad,
aceptando que la democracia en los Estados modernos requiere la participacion politica
de las personas inmigrantes con residencia estable en Espafia y que ésta es
imprescindible si se quiere potenciar una politica de integracion coherente, podemos
concluir que la tinica salida l6gica es la reforma constitucional.

Si ello es asi, entre otras, existirian dos posibilidades: bien suprimir la exigencia
de reciprocidad del articulo 13.2 CE; o bien suprimir el apartado segundo en su
conjunto, en ambos casos el resultado final seria idéntico. La iniciativa puede venir
tanto del Gobierno, cuanto de los Grupos Parlamentarios en el Congreso, en el Senado y
de los Parlamentos de las Comunidades Auténomas. En cualquier caso, tal como ocurri6
para poder ratificar el tratado de Maastricht, se deberia acudir a la via establecida en el
articulo 167 de la Constitucion, siendo la mas viable y desde luego la mas facil para
conseguir la modificacion constitucional®”.

7- Otros derechos vinculados a las garantias

Existen un ultimo grupos de derechos concebidos como garantias®™ en el
reconocimiento y pleno disfrute de los que hemos visto hasta aqui. En general, se trata
de derechos articulados para hacer frente a las posibles lesiones de libertades
fundamentales que la Administracion o terceros pueden ocasionar.

7.1- Tutela judicial efectiva

Del articulo 24. 1 CE se desprende la titularidad universal del derecho a la tutela
judicial efectiva. En esta linea el articulo 20, conjugado con el 65, LODYLE reconoce

que los extranjeros en Espafia, sin distincion, gozara de este derecho. Ello significa que

% Cfr. Sagarra, E., La legislacion sobre extranjeria e inmigracion: una lectura. Los derechos
fundamentales y las libertades publicas de los extranjeros en Esparnia, Publicacions de la Universitat de
Barcelona, Barcelona, 2002, en concreto pp. 97-116.

* Aja, E. y Diez, L., “La participacion politica de los inmigrantes”, La Factoria, n° 10, 1999-2000.

% Vid. Ferrajoli, L., Derechos y garantias. La ley del mas débil, Trotta, Madrid, 1999, en concreto pp. 15-
35.
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tanto si su situacion es regular, como si no lo es, y tanto si se encuentra fisicamente en
territorio espafiol, como si no, sigue siendo titulares de este derecho’®. Esta
proclamacién no obsta para que se trate de un derecho prestacional de configuracion
legal, cuyo ejercicio y prestacion queda supeditado a la concurrencia de los requisitos
que en cada caso exija el legislador, sin que esté¢ pueda atacar el contenido esencial de
tal derecho, como veiamos anteriormente al abordar la cuestion de la configuracion
legal de los derechos de los extranjeros.

Este derecho tiene un complejo contenido que ha sido configurado por una
abundante jurisprudencia al respecto. Sintetizando las reiteradas interpretaciones que se
han dado podemos aludir brevemente a los derechos que quedan subsumidos en la tutela
judicial efectiva, apelando al enorme valor de los mismos en una materia como la
extranjeria en la que el reconocimiento de libertades estd plagada de limitaciones y
confusiones que exigen sistematicamente la actuacion de los jueces y tribunales’”:

a) El acceso a la jurisdiccion, es decir, la posibilidad de recurrir a los poderes
jurisdiccionales, asegurada en buena medida por la vigencia del principio “pro actione”.
Dicho principio impide a los jueces y tribunales efectuar interpretaciones de los
requisitos legalmente establecidos para acceder a los procesos cuando puedan eliminar o
dificultar injustificadamente el derecho a que un érgano conozca y resuelva en Derecho
sobre la pretension que a €l se le somete. Aunque en el ambito de los procedimientos
penales existen diferencias entre espanoles y extranjeros especialmente a la hora de
constituirse en acusacion particular, en concreto en lo relativo a la obligacion de prestar
fianza; en los procesos contencioso-administrativo se insiste jurisprudencialmente en la
aplicacion del “favor actis™®.

b) La obtencion de una resolucion fundada en Derecho, entendiendo por tal
aquella que sea acorde con la Constitucion, realizando un interpretacion de los derechos

y libertades en el sentido mas favorable, y de acuerdo con el sistema de fuentes

% Vid. STC 11/2005, de 31 de enero, BOE de 3 de marzo de 2005.

°7 Sigo en este punto la clasificacién propuesta, en el comentario de este precepto, por autores como
Arenas, E., “Garantias juridicas. Articulo 20: derecho a la tutela judicial efectiva”, Molina, C. y Monereo,
F. (Dir.), Comentarios a la ley y al reglamento de extranjeria e integracion social, Comares, Granada,
2001, pp. 314-341; Iniguez, D., “Derecho a la tutela judicial efectiva”, Santolaya, p. (coord..),
Comentarios a la ley de extranjeria, Lex Nova, Valladolid, 2002., pp. 142-150; Lara, A., “Derecho a la
tutela judicial efectiva” Moya, M. (Dir.), Comentario a la ley de extranjeria, op. cit., pp. 709-762 y en
Esplugues, C. (Coord.), Comentarios a la ley de extranjeria, op. cit., pp. 521-563; Sanchez, M. A., “El
derecho a la tutela judicial efectiva”, Sanchez, M. A. (Coord.), Derecho de extranjeria. Un andlisis legal
y jurisprudencial del régimen juridico del extranjero en Espana, op. cit., pp. 269-296.

%8 Vid., a modo de ejemplo, SSTC 10/2001, de 29 de enero, BOE de 1 de marzo de 2001; 133/2005, de 23
de mayo, BIE de 26 de junio de 2005.
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establecido en nuestro ordenamiento juridico”. Se intenta asi combatir la arbitrariedad,
que no la discrecionalidad en buena medida presente en la normativa de extranjeria, de
la Administraciéon. En este punto, para la delimitacion entre arbitrariedad y
discrecionalidad, resulta especialmente interesante la interpretacion jurisprudencial al
respecto que deja constancia, por ejemplo, de que una fundamentacion que se apoye en
una interpretacion excesivamente estricta de las normas, en la que no se conceda a la
parte la posibilidad de subsanaciéon del defecto advertido, no supone que Ia
fundamentacion sea arbitraria, irrazonable o incurra en error patente'®’.

Dicha resolucion debe asimismo estar motivada, bastando para ello que los
argumentos esgrimidos permitan conocer los motivos de la decision adoptada, y ser
congruente, resolviendo las pretensiones de las partes en los términos que vengan
planteadas.

c¢) En cuanto a las garantias en el proceso, podemos diferenciar distintos derechos:
el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas, de ahi otros derechos como el
de juez ordinario predeterminado por la ley, defensa y asistencia letrada, asistencia de
un intérprete, alegacion y prueba; los derechos derivados de la legislacion general sobre
procedimiento administrativo tales como el derecho a conocer el estado de la
tramitacion de los procedimientos, y a formular alegaciones y aportar documentos, el
acceso a registros y archivos, el trato respetuoso, el derecho a obtener una resolucion
expresa; y las garantias especificas en los procedimientos administrativos de extranjeria
que se recogen en la LODYLE, en su articulo 20.2, tales como la publicidad de las
normas, la audiencia al interesado y la motivacion de las resoluciones, si bien el articulo
27.6 LODYLE establece un régimen especial para la motivacién de la denegacion de
visado en lo que solo existe la obligacion de motivacion en los supuestos de denegacion
de visados de residencia para reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenta ajena.
A efectos practicos, es obvio, que la falta de motivacion dificulta la posibilidad de

recurso del acto administrativo en cuestion pudiendo, en ocasiones, producir

% Un intenso debate doctrinal, de especial trascendencia practica, que se plantea a proposito de esta
cuestion, es el relativo a aquellos procesos en los que el aplicador del Derecho debe tener en cuenta a la
hora de elaborar su fundamentaciéon un ordenamiento juridico diferente del espaiol, en el que se discute si
lo que procede ante la falta de alegacion y prueba del ordenamiento juridico extranjero es aplicar el
espafiol, con caracter sustitutivo; si debe desestimarse la demanda; o si el tribunal espafiol debe aplicar de
oficio dicho ordenamiento juridico extranjero imputdndole el coste de la prueba a la parte que debid
probarlo y no lo hizo. Vid., Lara, A., “Derecho a la tutela judicial efectiva” Moya, M. (Dir.), Comentario
a la ley de extranjeria, op. cit., pp. 709-762 y en Esplugues, C. (Coord.), Comentarios a la ley de
extranjeria, op. cit., pp. 521-563.

1%vid. STC 125/2005, de 23 de mayo, BOE de 26 de junio de 2005.
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indefension que es, precisamente, uno de los efectos contrarios a la finalidad perseguida
por este conjunto de garantias.

Ciertamente, la introduccion de especialidades en el procedimiento comun cuando
este se aplica en materia de extranjeria, resulta admisible de acuerdo con la posibilidad
de configuracion legal, la cuestion es mas bien las razones que el legislador aduce para
justificar dichas especialidades y sobre todo si se respetan los limites para no poner en
tela de juicio las garantias del mismo'’".

Precisamente a proposito de si la LODYLE resulta incompatible con el sistema
garantista general establecido en la ley 30/1992 del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se ha suscitado
un interesante debate que evidencia como la introduccion de “pequenas” salvedades por
razén de la extranjeria pone en juego la efectividad practica de los derechos. En este
sentido, son especialmente significativas las previsiones de las Disposiciones
Adicionales Tercera y Cuarta LODYLE relativas, respectivamente a los lugares de
presentacion de las solicitudes de las autorizaciones de residencia y trabajo y a la
exigencia de comparecencia personal, y al supuesto de inadmisién a tramite'**.

Lo que resulta cuestionable en estos casos son los términos absolutos con los que
se ha regulado puesto que la falta de presentacion personal de la solicitud es causa de
inadmision a tramite de la misma. Esta prevision se aparta de la ley 30/1992 que
contempla en su articulo 32 la actuacion por medio de representantes siendo la falta o
insuficiencia de representacion un defecto subsanable.

Ademas, la exigencia de presentacion de solicitudes de residencia y trabajo ante
los registros competentes, también cuestiona el principio del régimen administrativo
general de la ley 30/1992, que en su articulo 38.4, mantiene que las solicitudes y
escritos que los ciudadanos dirigen a la Administracién pueden presentarse en distintos

registros a los que se atribuyen competencias para recibir documentacion validamente.

" vid. Afion, M. J., “Igualdad y especialidad en el procedimiento administrativo de extranjeria”,
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n® 14,2006.

12 Sobre estas cuestion vid. Aguado, V., “Las causas de inadmisibilidad en los procedimientos
administrativos de extranjeria: los problemas de inconstitucionalidad de la Disposicion Adicional Cuarta
de la Ley organica 14/2003, de 20 de noviembre”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n° 5,
2004, pp. 123-139; Aguelo, P., “La reforma de la ley de extranjeria y los derechos y libertades de los
extranjeros. El recurso de inconstitucionalidad frente a la LO 14/2003, de 20 de noviembre”, Revista de
Derecho Migratorio y Extranjeria, n° 5, marzo 2004, pp. 103-108; y Puerta, J. M. y Urefia, J. A.,
“Disposiciones Adicionales de la Ley Organica 4/2000”, Esplugues, C. (Coord.), Comentarios a la ley de
extranjeria, op. cit., pp. 1341-1362.
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La incompatibilidad entre ambas normas es tal, que hay autores que llegan a afirmar que
en materia de extranjeria parece que se quiere “huir” del procedimiento comtn'®.

Por otra parte, finalizando con el supuesto dedicado a la tutela judicial efectiva
como derecho de los extranjeros, los incisos 3 y 4 del articulo 20 LODYLE contemplan
la posibilidad de que las organizaciones constituidas legalmente en Espana para la
defensa de los inmigrantes, puedan estar legitimadas para intervenir en procedimientos
administrativos, cuando éstos las designen a tal efecto. Igualmente determinadas
entidades podran actuar en procesos contencioso-administrativos, (tales como las
corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos a los que se refiere el articulo 18 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), cuando resulten afectadas y estén

legalmente habilitadas al efecto como sefiala el articulo 19 de dicha ley.

7.2- Recurso contra los actos administrativos

La aplicacion de régimen general de recursos existentes en el ordenamiento
juridico espafiol parece la regla vigente también en materia de extranjeria, asi lo
constata el articulo 21.1 LODYLE'™.

Puesto que el mencionado precepto no establece ninguna especialidad al régimen
general en relacion a los recursos, puede entenderse que contra los actos y resoluciones
en materia de extranjeria, es posible utilizar tanto los recursos administrativos previstos
en la ley 30/1992, como los contencioso-administrativos contemplados en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa'®. A parte de los recursos administrativos,
cabria asimismo acudir a los recursos en via judicial, y al Defensor del Pueblo estatal o
autondmico, en caso de que exista una ilegalidad administrativa o actuaciones injustas
aunque, en principio, sean legales.

La LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica del
Poder Judicial, zanjé una de las cuestiones que mds problematica habia generado
entrono al recurso contra los actos administrativos: la del 6rgano del orden contencioso-
administrativo competente para conocer del correspondiente recurso en materia de

extranjeria. Segun el articulo 8.4 conjugado con el 10.2 de dicha ley los juzgados de los

' Arana, E., “La huida del procedimiento administrativo comun y sus garantias en la Ley Organica
14/2003 de extranjeria”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, n° 122, abril-junio 2004, pp. 175-
198.

% Vid. Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, teniendo en cuenta su impacto en la interposicion de recursos de
amparo.

105" vid. Lara, A., “Garantias juridicas”, Sanchez, M. A. (Coord.), Derecho de extranjeria. Un andlisis
legal y jurisprudencial del régimen juridico del extranjero en Espana, op. cit., pp. 268-327, en concreto
pp- 279-296.
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contencioso-administrativo son los competentes para conocer de todas las resoluciones
que se dicten en materia de extranjeria por la administracioén periférica del Estado (tales
como los delegados y subdelegados del Gobierno en las provincias, los directores
insulares, etcétera), y en segunda instancia, estas cuestiones seran abordadas por las
salas de los contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia.

Un aspecto intimamente vinculado a esta posibilidad de recurso, y especialmente
importante a efectos practicos para el extranjero, es el relativo al régimen de
ejecutividad de los actos administrativos dictados en materia de extranjeria. Apelando
también a la legislacion general vigente, nos remitimos a la mencionada ley 30/1992,
pero con excepciones. En concreto, conviene mencionar la salvedad establecida en el
articulo 21.2 LODYLE que individualiza el denominado procedimiento de expulsion de
urgencia que se regulard por un procedimiento preferente que se regird por lo dispuesto
en el articulo 63.

Mas alla de esta salvedad, cuando nos encontremos ante actos sancionadores, de
acuerdo con el articulo 138.3 de la ley 30/1992, la resolucion sera ejecutiva si pone fin a
la via administrativa. En el mismo sentido el articulo 111 de la ley 30/1992 sefiala que
la ejecucién del acto impugnado no se suspende como consecuencia de la interposicion
de un recurso, salvo que una disposicion establezca lo contrario. Asi ocurrird, por tanto,
en el caso de las expulsiones.

Otra posibilidad de suspension de los actos y resoluciones administrativos en
materia de extranjeria, se concreta en el articulo 59.4 LODYLE que la permite cuando
el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de que el extranjero en cuestion se encuentra
inmerso en un procedimiento penal como victima, perjudicado o testigo y entienda que
su presencia es imprescindible para la practica de las diligencias judiciales.

7.3- Asistencia juridica gratuita

El articulo 22 LODYLE reconocia, tras la reforma de la LO 8/2000, el derecho a

la asistencia juridica gratuita diferenciando claramente la situacién administrativa del
extranjero y limitando el derecho en funcién de la misma. Asi los extranjeros residentes,
segun la disposicion legal estaban equiparados a los espafioles, mientras que los
extranjeros que se encontraran en Espafa (sin residencia) sélo eran titulares de este
derecho en los procedimientos judiciales y administrativos que pudiesen llevar a la
denegacion de su entrada, su devolucion o expulsion del territorio espafiol y en todos los
procedimientos en materia de asilo. En ambos casos, el cumplimiento de los requisitos

generales como el carecer de recursos econdmicos suficientes para litigar, en los
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términos legalmente establecidos al efecto, era preceptivo, al igual que ocurre para los
espafioles.

Esta distincion legal, no puede seguir manteniéndose en la actualidad a tenor de lo
mantenido en la relevante sentencia del Tribunal Constitucional 95/2003, de 22 de
mayo'®. En sintesis dicha sentencia declara incompatible la proclamacion
constitucional de los articulos 24 y 119, (cuando disponen que con objeto de asegurar a
todas las personas el acceso a la tutela judicial efectiva, la justicia serd gratuita cuando
asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto a quienes acrediten insuficiencia de
recursos para litigar), con la exigencia de residencia al extranjero, entendida en términos
de regularidad, como condicién para obtener el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Como senala el alto Tribunal, las sentencias 107/1984 y 99/1985 ya establecieron
que los extranjeros son titulares del derecho a la tutela judicial efectiva, que comprende
el derecho a ser asistido de abogado y, si no se dispone de medios suficientes, a que se
designe uno de oficio, incluso en los supuestos en los que no es preceptiva la
intervencion de letrado si ésta resulta necesaria para garantizar la defensa real de los
intereses en juego o en atencion a las caracteristicas del caso. Por su parte, los 6rganos
jurisdiccionales tienen, a su vez, la obligacion de lograr una defensa letrada efectiva, no
quedando ésta satisfecha con el nombramiento de abogado de oficio, pues la
Convencion Europea de Derechos Humanos en su articulo 6.1 se sirve del término
“asistencia” de contenido més amplio que el mero “nombramiento”.

En esta linea de interpretacion garantista del derecho de asistencia juridica para
los extranjeros, insistido el informe del Defensor del Pueblo de 2005 al analizar el
respeto y garantia del mismo en supuestos como el de denegacion de entrada,
devolucion, expulsion, internamiento, o asilo, y establecer una conjunto de
recomendaciones a la Administracion y de reglas de buenas practicas para el ejercicio

profesional.

19 Esta sentencia se dicté como consecuencia del recurso de inconstitucionalidad 1555/1996, interpuesto

por el Defensor del Pueblo contra el inciso del articulo 2 a) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita, que condicionaba el derecho a la asistencia juridica gratuita de los extranjeros,
nacionales de terceros paises, en los procesos civiles y en los contencioso-administrativos, (no relativos a
la peticion de asilo), a la exigencia de la residencia legal en Espafia junto al requisito de carecer de
recursos econdémicos para litigar. Un comentario a esta sentencia puede encontrarse en De Lucas
“Ciudadania, Extranjeria y Derechos”, Betegon , J., De Paramo, J. R, Laporta, F. J., y Prieto, L (coord.),
Constitucion y derechos fundamentales, op. cit., pp. 379-407, en concreto pp. 386-391; y De los Santos
Gandarillas, M., “Asistencia letrada. Justicia gratuita ante los procesos de extranjeria”, VV. AA., Posicion
del extranjero en el proceso contencioso-administrativo, op. cit., pp. 411-460, en concreto pp. 435-440.
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Una de las cuestiones mas relevantes que concreta la mencionada sentencia es la
relacion instrumental entre el derecho a la asistencia juridica gratuita y el derecho a la
tutela judicial efectiva. Para aquellos sujetos que carecen de recursos econdmicos para
litigar, como puede ser el caso de los extranjeros en situacion irregular, es vital la
vinculacién entre ambos derechos. El derecho a la justicia gratuita es un derecho
prestacional de configuracion legal, cuyo contenido y condiciones de ejercicio
corresponde al legislador, pero la libertad del legislador se detiene ante la exigencia de
que el derecho se reconocera en todo caso “respecto de quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar”, que es asi un contenido constitucional indisponible.

Por lo que se refiere a los titulares del derecho, el Tribunal Constitucional en la
sentencia de 2003 reitera que la justicia gratuita debe reconocerse a quienes no puedan
hacer frente a los gastos originados por el proceso sin dejar de atender sus necesidades
vitales o las de su familia, es decir, quienes se verian en la alternativa de dejar de litigar
o poner en peligro el nivel minimo de subsistencia personal o familiar. Si el legislador
priva del derecho a la justicia gratuita a un grupo de personas fisicas que reunen las
condiciones econdmicas previstas para acceder al derecho con caracter general, esta
lesionando el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

En idéntico sentido se ha pronunciado la STC 236/2007, de 7 de noviembre, que
ha apreciado la inconstitucionalidad y nulidad del articulo 22.2 de la LO 4/2000, tras la
redaccion dada por la LO 8/2000. Dicha sentencia, en la linea ya argumentada,
considera inconstitucional la exigencia del requisito de la legalidad de la residencia para
que los extranjeros puedan acceder a la asistencia juridica gratuita en relacién con
cualquier tipo de proceso a efectos del cual gocen de la precisa legitimacion, por ser ello
contrario al articulo 24 CE'”.

De acuerdo con lo sefnalado, el marco de este derecho en nuestro ordenamiento,
aplicable también con caracter general a los extranjeros, es la ley 16/2005, de 18 de
julio, por la que se reforma la ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita,
que introduce importantes modificaciones. Dicha norma adapta el ordenamiento juridico
espafiol a las disposiciones de la Directiva 2003/8/CE del Consejo de 27 de enero,
destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el
establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos

litigios. Asi la reforma de 2005 establece que tendran derecho a la asistencia juridica

197 STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 13°.
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gratuita, en los términos que establezcan la ley y los tratados internacionales sobre la
materia en los que Espana sea parte, los ciudadanos espafioles, los nacionales de los
demas Estados miembros de la Union Europea y los extranjeros que se encuentren en
Espafia, cuando acrediten insuficiencia de medios para litigar. Este ultimo inciso es
especialmente relevante en el caso de garantizar el derecho en cuestion a los
inmigrantes.

Por tanto, en la actualidad, como constata la doctrina y la jurisprudencia, en
principio los tnicos requisitos que se le pueden exigir a un extranjero para la concesion
del beneficio de la asistencia juridica gratuita, son los mismos que la norma contempla
para los nacionales. Asi, aplicando el articulo 3 de la Ley 1/1996, modificada por la Ley
16/2005, se tendra en cuenta que los recursos e ingresos computados anualmente por
todos los conceptos y por unidad familiar, no sobrepasen el doble del salario minimo
interprofesional que esté vigente en el momento de efectuar la solicitud, aunque existen
supuestos excepcionales'*®.

8- Vias ordinarias de regularizacion para el pleno disfrute del estatuto
juridico de extranjeria

Siendo, como hemos visto hasta aqui, la situacion administrativa del extranjero
inmigrante el elemento delimitador de su catalogo de derechos, resultan especialmente
interesantes los mecanismos que la normativa establece para acceder a la regularidad
desde la clandestinidad inicial o en el caso de irregularidad sobrevenida. A pesar de que
los supuestos a los que nos vamos a referir a continuacioén son legalmente considerados,
en el articulo 31.3 LODYLE, como “circunstancias excepcionales”, solo pueden
entenderse como tales en la medida en que exceptiian pautas normativas generales,
como por ejemplo la necesidad de visado para el acceso a una autorizacion de
residencia, sin embargo no dejan de constituir el cauce ordinario de entrada en la
regularidad una vez que el extranjero se encuentra en territorio espafiol.

Aunque son varios los supuestos que se aglutinan bajo el mencionado epigrafe de
las circunstancias excepcionales, dos adquieren especial relevancia en nuestro marco de
estudio: el arraigo y las circunstancias humanitarias. Otra posibilidad de acceder a una

autorizacion seria la relativa a las razones de proteccion internacional, la cual deberia

% Vid. De los Santos Gandarillas, M., “Asistencia letrada. Justicia gratuita ante los procesos de
extranjeria”, VV. AA., Posicion del extranjero en el proceso contencioso-administrativo, op. cit., pp.
440-445.
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abordarse desde la perspectiva de las personas desplazadas, quedando por tanto
vinculado al asilo y refugio que escapan a nuestro actual ambito de interés.

8.1- El arraigo

Para evitar los procesos extraordinarios de regularizacién algunas normativas
como la espafiola han habilitado lo que podemos considerar como mecanismos
ordinarios de entrada en la regularidad. Entre ellos se sitia en primer lugar el
denominado arraigo. Este término, ante la ausencia de una definicion propiamente legal,
ha sido concretado por via jurisprudencial, entendiendo por arraigo los “vinculos del
extranjero en el lugar en que reside, ya sean de tipo econémico, social, familiar, laboral
o de otro tipo™'®”.

Como punto de partida hay que enfatizar que, desde la ley, la regularizacioén no se
ha considerado tradicionalmente como un derecho de peticion del interesado, sino como
una facultad discrecional de la Administracion.

La primera alternativa para obtener una autorizacion de residencia por razones de
arraigo es la denominada reglamentariamente arraigo laboral. La Direccion General de
Inmigracion dict6 la Instruccion de 3 de agosto de 2005, en prevision de la entrada en
vigor del articulo 45.2.a) del reglamento con fecha 8 de agosto de 2005, debido al
ultimo proceso de normalizacion en Espafa. La regulacion de la autorizacion de
residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales por razones de arraigo
laboral, establece que se ha de acreditar ,entre otros extremos, una permanencia
continuada en Espafa durante un periodo minimo de dos afios y el cumplimiento de los
siguientes requisitos: carecer de antecedentes penales en Espafia y en el pais de origen;
no tener prohibida la entrada en territorio espafiol y no figurar como rechazable en
ningun pais del espacio Schengen; y demostrar la existencia de relaciones laborales en
Espaia cuya duracion no sea inferior a un afio.

Respecto a éste ultimo requisito, la Administracién entiende que dicha relacion
laboral se probara mediante la resolucion judicial que la reconozca o resolucion
administrativa confirmatoria de infraccion, emitida por la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social. A estos efectos se considerard relacion laboral la que haya tenido
lugar de forma continuada o no, con el mismo o diferente empleador, siempre que de

. ., . . . ~ 110
manera acreditada su duracidon no sea, en conjunto, inferior a un afio’ .

' Vid., como muestra, STS 11 abril 2000, STS 14 de marzo 2002, STS 16 julio 2002.
"0°El 6rgano competente para tramitar la solicitud de autorizacién de residencia y trabajo por motivo de
arraigo laboral, podra requerir al interesado para que comparezca con la finalidad de mantener una
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En realidad, la maxima dificultad para acceder al arraigo por esta via radica en la
posibilidad de aportar la prueba exigida relativa a la relacion laboral, es decir, se trata de
un supuesto restrictivo del cual el extranjero s6lo puede valerse a partir del momento en
el que tenga la resolucion a su favor. La dificultad de la carga de la prueba, que recae
sobre el trabajador, no favorece precisamente que aflore el trabajo clandestino.

El segundo supuesto de arraigo exige: acreditar la permanencia continuada en
Espafia durante un periodo minimo de tres afios; carecer de antecedentes penales en
Espafia y en el pais de origen; no tener prohibida la entrada en Espafia y no figurar
como inadmisible en los paises miembros del Espacio Schengen; contar con un contrato
de trabajo con duracion no inferior a un afio; acreditar vinculos familiares con
extranjeros residentes legales (padres o hijos) o en sustitucion de este requisito presentar
un informe municipal de insercion social.

Por tanto, igualmente se requiere una relacion laboral, aunque en este caso no
previa, sino posterior. Es decir, en principio, no nos encontramos ante una alternativa
que permita el acceso a la legalidad por la especial relacion del inmigrante en territorio
espafiol (con su entorno, las redes sociales, etc.), si éste no dispone de un empleo,
respetando asi la relevancia que la dimension laboral tiene en la configuracién del
estatuto juridico del extranjero.

En relacion a este supuesto se han dictado ademds de las instrucciones generales
previstas en la Disposicion Final Primera y en el articulo 45.2.b del reglamento,
instrucciones especificas. Precisamente las Instrucciones de 22 de junio de 2005 de la
Direcciéon General de Inmigracion, son las que catalogan este tipo de arraigo como
“social”, calificativo que no aparece ni en la ley ni el reglamento y que ademas responde
poco a la propia naturaleza de esta posibilidad, que sigue siendo laboral y cuya tnica
referencia a lo social es la relativa al informe de insercion.

De los maultiples comentarios de que puede ser objeto la mencionada

. ., 111 , L. . . . .
instruccion ', a efectos practicos, para conseguir la salida de la irregularidad y con ello

entrevista personal en la cual serda preguntado, en principio, sobre los requisitos alegados o la
documentacion aportada. La autorizacion de residencia por razones de arraigo laboral, tendrd una
duracién de un afio y llevaré aparejada la autorizacioén de trabajo en Espafia por el mismo tiempo y estd
exenta del requisito relativo a la situacion nacional del empleo, sin limitarse a ningiin ambito geografico,
ni sector de actividad. Uno de los problemas que puede suscitarse en este supuesto es el relativo a las
actividades de caracter estacional, con periodos de duracion inferiores al afio, y tipicas de sectores como
la agricultura o la hosteleria. Vid. Rojo, E. (coord.), Inmigracion y mercado de trabajo en la era de la
globalizacion, op. cit., p. 215.

M vid. Arranz, O. C., “Comentarios a las instrucciones sobre arraigo social elaboradas por la Direccion
General de inmigracion”, Seminario Permanente sobre Migraciones Internacionales y Extranjeria,
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combatir la exclusion del sujeto que la padece, me parece especialmente preocupante
los plazos que se establecen al respecto, y la manera de demostrarlos. En este supuesto
se requiere un periodo minimo de tres afos de estancia continuada en Espana. Esta
prueba temporal se ve dificultada por la legalidad vigente. Asi de las diversas reformas
introducidas por la LO 14/2003 conviene sefialar la que afecta al articulo 16.1 de la ley
7/1985 Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Dicha modificacién concreta un doble régimen a propdsito de las inscripciones
padronales de las personas extranjeras: para los extranjeros no comunitarios sin
autorizacion de residencia permanente la inscripcién padronal deberd ser objeto de
renovacion cada dos afios, mientras que el resto de la poblacion no tiene tal obligacion.
En caso de no producirse dicha renovacioén se procedera a acordar su caducidad sin
necesidad de audiencia al interesado. Asi lo concreta en su dimensién practica la
Resolucion de 28 de abril de 2005 por la que se dictan instrucciones técnicas a los
Ayuntamientos para acordar la caducidad de las inscripciones padronales de los
extranjeros no comunitarios sin autorizacion de residencia permanente que no hayan
sido renovadas en el plazo legalmente estipulado de dos afios''%.

Pues bien, siendo legalmente admisible la baja en el padron a los dos afios, sin que
la audiencia al interesado sea preceptiva, puede darse el caso de que ésta se produzca
con el desconocimiento del sujeto en cuestion, el cual si no procede a la renovacion de
la inscripcion padronal pierde uno de los instrumentos de prueba por excelencia de la
estancia continuada de tres afos que se exige a efectos del arraigo.

Por otra parte, las Instrucciones no concretan la forma de verificar esa continuidad
que reglamentariamente se requiere, al no aclarar la manera de demostrar que las
ausencias del sujeto interesado en obtener la autorizacion por arraigo no han superado
los 120 dias en ese periodo de 3 afios. No puede olvidarse que, tratindose de personas
en situacion administrativa irregular no existe “constancia” de las entradas y salidas que
permita continuar con el computo legal a efectos de obtencion de la autorizacion por

arraigo, de ahi el caracter vital de la inscripcion padronal para evidenciar los plazos.

Intermigra, Jornada II: La residencia temporal en supuestos excepcionales. El arraigo laboral y el
sociofamiliar, 22 de septiembre de 2005, Zaragoza.

"2 Vid. Resolucion de 26 de mayo de 2005, de la Subsecretaria, por la que se dispone la publicacion de la
Resolucion de 28 de abril de 2005, del Instituto Nacional de Estadistica y de la Direccion General de
Cooperacion Local, por la que se dictan instrucciones técnicas a los Ayuntamiento sobre el procedimiento
para acordar la caducidad de las inscripciones padronales de los extranjeros no comunitarios sin
autorizacion de residencia permanente que no sean renovadas cada dos afios, BOE de 25 de mayo de
2005.
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No resultan irrelevantes estas previsiones respecto al padrén (documento
acreditativo por excelencia de la permanencia en Espafia, como enfatizé el proceso de
normalizacidon de 2005) que afectan a los extranjeros irregulares (que ya mencionamos
a proposito de los derechos sociales), si ademds se tiene en cuenta la necesidad de
presentar el informe de insercidn social, en el caso de que el inmigrante no tenga o no
pueda demostrar en la forma reglamentariamente exigida los vinculos familiares.

La actuacion de la administracion local y el padron municipal, como en casos
anteriores, adquieren protagonismo al certificar que el extranjero de hecho se encuentra,
por el periodo que legalmente se le exige para el acceso a la situacion de regularidad,
en el municipio a cuyos servicios sociales se dirige para solicitar el informe. Salvo
contados casos, en los que sea imposible verificar o conste una valoracion negativa
expresa de alguno de los supuestos preceptivos, si el extranjero cumple el requisito por
excelencia de tener la posibilidad de incorporarse al mercado formal de trabajo, el
Ayuntamiento realizard un informe favorable. Como administracion al ente local le
beneficia la entrada en la regularidad del mayor numero de extranjeros que se
encuentren en su territorio, al menos, como forma de incrementar porcentualmente sus
recursos. La eximente del contrato de trabajo, que el Ayuntamiento puede recomendar,
va unida a la idea de disponer de medios suficientes de vida.

Especialmente preocupantes, en mi opinidon, en relacion con el denominado
arraigo social, son las interpretaciones que ha hecho la Administracion del articulo 45
del reglamento insistiendo en que nos encontramos ante un supuesto de numerus
clausus. Ciertamente tras la eliminacion por parte del RD 2393/2004 de la via de
regularizacion ordinaria para los padres de ciudadanos espanoles, (por medio de la
exencion de visado prevista en su momento por el derogado articulo 49.2 f) del RD
864/2001), la situacién de estas personas parece de nuevo reconducida al supuesto del
arraigo social.

Tras sentencias tan significativas como la del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 19 de octubre de 2004 reconociendo el derecho a la residencia con caracter
indefinido al progenitor de un ciudadano comunitario; la sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de enero de 2005, en la que se prohibia expulsar de Espafia a la madre
de un ciudadano espafiol, o incluso las sentencias del Tribunal Supremo de 8,9y 10
de enero de ese mismo ano que daban por superada esa interpretacion de numerus
clausus relativa al mencionado articulo 45 del vigente reglamento, el pronunciamiento

de la Direccion General de Inmigracion de 17 de abril de 2007 supone un paso atras
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que coloca en una situacion de extrema precariedad a los ascendientes de ciudadanos
espafioles.

En efecto, tras la consulta realizada por la Oficina de Extranjeros de Cadiz a
proposito de la resolucion de un expediente administrativo presentado por el padre de
un ciudadano espaiol de origen en el que se solicitaba una autorizacion de residencia y
trabajo por circunstancias excepcionales, apelando directamente a la posibilidad
establecida en el articulo 33.1 de la LODYLE, la Direccion General de Inmigracion
reconduce a dicho ascendiente al supuesto de arraigo social, eximiéndole del requisito
de presentar el informe de insercion social al ser familiar de residente legal, mientras se
mantenga la presuncion de nacionalidad'".

Esta interpretacion resulta poco afortunada desde criterios constitucionales y de
justicia, al tiempo que incentivadora de la clandestinidad al condenar, también a los
padres de ciudadanos espanoles de origen, a esa irregularidad continuada de tres afios
que es necesaria para el arraigo social.

Mas allé de los supuestos de arraigo laboral y el mal llamado social, se contempla
un tercer caso (articulo 45. 2 c¢ del reglamento) en el que es posible conceder la
autorizacion de residencia por razones de arraigo para los hijos de padre o madre que
hubieran sido originariamente espafioles. Considero que en este supuesto nos

114 . . , ..
” 77 puesto que no se exige ningun requisito

encontramos ante un “arraigo privilegiado
mas, aparte de la certificacion de antecedentes penales de los ultimos cinco afos. Por
€s0 mismo, tiene poco sentido su ubicacion en los supuestos relativos al arraigo ya que
no comparte las exigencias de los otros dos casos, y hubiera sido preferible emplazarlo
de forma independiente.

La concesion de una autorizacion de residencia temporal por circunstancias
excepcionales en el caso de arraigo, lleva aparejada una autorizacion de trabajo en

Espana de idéntica duracion a la mencionada de residencia.

8.2- Las razones humanitarias

'3 Este caso se refiere al supuesto de los nifios nacidos en Espafia de padres extranjeros, que tienen
derecho al reconocimiento de la nacionalidad espafiola de origen por medio de la presuncion de
nacionalidad. Asi se formul6 la peticiéon de autorizacion por circunstancias excepcionales basandola en el
hecho de ser ascendiente de espaiol de origen. El interesado habia entrado en Espaiia sin visado el 17 de
julio de 2004, permaneciendo desde entonces en situacion irregular. Tras el nacimiento de su hijo en
Espaiia, el 12 de octubre de 2004, a quien se le reconoce la nacionalidad espafiola por presuncion, el
interesado solicita autorizacion de residencia por concurrir una circunstancia excepcional no prevista en el
reglamento, de acuerdo con lo establecido en la Disposicién Adicional Primera 4 del R. D. 2393/2004.

"4 Trinidad, M. L. y Martin, J., Una forma nueva de ordenar la inmigracion en Espaiia. Estudio de la
Ley Orgadnica 14/2003 y su reglamento de desarrollo, op. cit., pp. 128-130.
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La posibilidad de autorizaciéon de residencia temporal por -circunstancias
excepcionales se cierra con los supuestos relativos a las razones humanitarias:

a) Para los extranjeros victimas de los delitos tipificados en los articulo 311 a 314
del Codigo Penal'"®, cuando concurra la agravante de motivos racistas, antisemitas o de
otra clase de discriminacion; y en los delitos por conducta violenta ejercida en el
entorno familiar. En este tltimo caso, s6lo puede presentarse la solicitud cuando se haya
dictado a favor de la victima una orden judicial de proteccion, como prueba que se pide
para demostrar la existencia de dicha violencia, y podra concederse la autorizacion de
residencia cuando haya recaido sentencia por los delitos de que se trate. En éste como
en el supuesto del arraigo laboral, que veiamos anteriormente, la carga de la prueba
corresponde, de nuevo, a la victima.

b) Para los extranjeros que acrediten una enfermedad sobrevenida grave que exija
asistencia especializada imposible de recibir en su pais. En este supuesto es el informe
clinico preceptivo de la autoridad sanitaria correspondiente el encargado de concretar
dicha gravedad, de tal forma que se establece caso por caso. Ademas, resulta
especialmente relevante el hecho de que la enfermedad debe ser sobrevenida, requisito
que puede interpretarse como posterior a la entrada del extranjero en territorio espafiol.

c) Para los extranjeros que acrediten que el traslado al pais de origen o
procedencia, para solicitar el visado, supone un peligro para su seguridad o la de su
familia, siempre que retnan los demas requisitos para la autorizacion temporal de
residencia o de residencia y trabajo. Nuevamente en este caso nos encontramos ante una
prueba diabolica: de existir dicho peligro y ser demostrable podriamos situarnos en un
caso reconducible al asilo, en caso contrario es particularmente controvertido prever qué
pruebas van a ser admitidas a tal efecto.

d) Para los extranjeros que colaboren con las autoridades administrativas,
policiales, fiscales o judiciales, o cuando concurran razones de interés publico o
seguridad nacional. En este supuesto, ademas del propio interesado, las autoridades en
cuestion con las que se colabore pueden instar a los organismos competentes para la

concesion de la autorizacion de residencia o de residencia y trabajo.

5 Vid., por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo en relaciéon a un presunto delito contra los
derechos de los trabajadores, en aplicacion del articulo 313, en su apartado primero, del Cédigo Penal.
STS de 17 de mayo de 2006.
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En todos estos casos la solicitud de la autorizacion para trabajar puede presentarse
de forma simultdnea junto con la de residencia por circunstancias excepcionales o
durante la vigencia de ésta.

Del conjunto de los supuestos revisados como mecanismos ordinarios de
regularizacion, asumiendo la dificultad de la carga probatoria, se evidencia, en mi
opinidn, el caracter excesivo de los plazos exigidos en la via mas abierta del arraigo, la
supuestamente social, que dificulta la formula mas sencilla que habia habilitado el
derogado reglamento de 2001 al establecer en su articulo 29.3, en relacion con el 36.1
de la LO 4/2000, la posibilidad de regularizar la situacion, con 2 afios de estancia, la
inscripcion padronal y demostrando medios econdmicos. El resultado més inmediato de
estas disposiciones normativas es la irregularidad prolongada.

9- La estigmatizacion legal del fendmeno migratorio

El recorte de derechos y libertades de los extranjeros que hemos analizado hasta
aqui, responde a un dindmica interna que aparentemente acerca cada vez mas la
legislacion de extranjeria a la materia penal, desplazandola del &mbito administrativo en
el que formalmente estd ubicada. En efecto, algunas medidas incorporadas en los
ultimos tiempos a la LODYLE obedecen en su aplicacion practica mas al caracter de
ultima ratio del derecho penal, que al propiamente administrativo. Como advertiamos al
principio, la explicacion de esta evolucion legal represiva y controladora cede a factores
que van mas alla del &mbito estrictamente nacional, y se conecta, al mismo tiempo, con
la asociacion del fendémeno migratorio con realidades que si son propiamente
delictivas''®.

9.1-La logica implicita en la normativa

Dos variables han contribuido de modo determinante al progresivo
endurecimiento de la normativa de extranjeria y a la “aceptacion”, politico- juridica y
también social, de la LODYLE en términos restrictivos:

a) El discurso de la seguridad, que nos remite a la conexidon entre inmigracion y
terrorismo, como consecuencia del temor generado hacia cierto tipo de extranjero visto
como potencial terrorista.

b) La logica del orden publico, que interrelaciona la inmigracién con la
criminalidad al asociarla, por una parte, a las mafias de trafico de personas y , por otra, a

los delitos cometidos por los inmigrantes en los paises de acogida.

16 Cfr. Solanes, A., “La politica de inmigracion en la Unién Europea desde tres claves”, Arbor, CLXXXI,
713, 2005, pp. 81-100.
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En efecto, los acontecimientos del 11 S tuvieron en lo que a la politica migratoria
de toda la Unién Europea se refiere consecuencias sumamente negativas. Tras el
costoso consenso que se habia alcanzado en la Unidn respecto a la necesidad de una
politica de aceptacion, incluso paulatina promocion, de la inmigracién se paséd a otra
basada en la seguridad, con mayor vigilancia e informacién y menor libertad''’. Los
sucesos del 11M incentivaron esta linea de vigilancia y alerta frente a determinados
movimientos de personas. Todo ello supuso el consiguiente abandono de criterios
considerados basicos en la dimension internacional y la primacia del mencionado
discurso de la seguridad entendido desde un modelo policial que contamina con su
logica de orden publico todos los objetivos de la politica de inmigracion y que busca su
necesario soporte en la dimension legislativa nacional. Esa obsesion sobre la seguridad
ha provocado, y justificado, en distintos paises de la Uniéon reformas en sus
legislaciones de extranjeria e inmigracion que, como sefiala de Lucas, amenazan con
favorecer la falacia de identidad entre flujos migratorios y riesgo terrorista,
especialmente si se trata de inmigrantes procedentes de paises arabes o islamicos''®.

Se justifica asi la restriccion o la flagrante vulneracion de derechos fundamentales
de los inmigrantes en aras de un bien comun, poniendo un especial énfasis en limitar el
acceso, la entrada (basta con reducir las concesion de visados, en concreto de los que
permiten el acceso al mercado de trabajo espafiol), de los nacionales de determinados
Estados que se encuentran especialmente en el punto de mira.

Ciertamente como ha sostenido la doctrina'"® ante las emergencias terroristas se
rompe la relacion segin la cual no es posible que haya democracia sin derechos y, al
mismo tiempo, éstos no pueden estar garantizados sin aquella. En dichas emergencias
lo que hace que la seguridad parezca triunfar sobre la libertad (podriamos decir también
sobre otro tipo de derechos) es la idea de que la libertad de la mayoria depende por
completo de su seguridad. En esta situacion, si se entiende que los derechos son las
conveniencias politicas que las mayorias establecen para su propia defensa, éstas tienen
la potestad de recortarlos cuando la situaciéon de necesidad lo requiera. Sin embargo,

desde la defensa de la democracia basada en los derechos, podria argumentarse que

"7 Izquierdo, A., “Inmigracion, mercado de trabajo y Estado de Bienestar. Debate cientifico-politico y

comparacion internacional”, Izquierdo, A. (direc.), Inmigracion: mercado de trabajo y proteccion social
en Espana, Madrid, CES, 2003, pp.11-43, en concreto p. 14.

"8 De Lucas, J., “Sobre la integracion del fenomeno migratorio en las politicas de cooperacion al
desarrollo”, en Workin Papers Munduan, n°® 6, 2003, pp. 3-40.

1o Ignatieff , M., “Democracia y terrorismo”, en Claves de Razon Practica, n® 150, 2005, pp. 4-13, en
concreto p. 6
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¢éstos pierden su significado, tanto para los individuos que estan en peligro cuanto para
la mayoria, si son revocables atendiendo exclusivamente al criterio de ésta tltima.

No importa en que dimension se defina ese concepto de seguridad, tanto si es
nacional o publica como si es ciudadana o urbana, la cuestion es que se percibe como
bien primario a proteger por el Derecho. En esta encrucijada de miedo a la inseguridad,
a sus consecuencias, no es dificil que los individuos de las sociedades que se sienten
amenazas, los autdctonos, se muestren partidarios, o al menos no se manifiesten como
combativos, con un derecho penal “para enemigos”, pretendiendo que éste actie de
forma eficaz y les haga, al menos, sentir seguros. Se olvida en esta dimension que el
concepto juridico de seguridad, en el contexto actual, es dificil de sostener si se continua
exclusivamente pensando en términos de proteccion de territorios y Estados'.

Esta estrecha vinculacion entre seguridad, terrorismo e inmigracion, se completa,
con otra muy semejante que asocia orden publico, criminalidad y flujos migratorios. La
amenaza al orden publico que la inmigracion implica se percibe desde dos perspectivas:
la lucha contra la inmigracion ilegal y la consideracion de todo inmigrante como
potencial delincuente.

Por lo que se refiere a la lucha contra la inmigracion ilegal, ésta se traduce a nivel
legal, en formas y mecanismos de combatir el trafico y la trata de seres humanos, es
decir, en medidas para atacar la actuacion de las mafias que encuentran en las multiples
trabas legales el caldo de cultivo idoneo para sus actividades.

Puesto que en los casos que hablamos de trafico o trata, cuando las personas son
utilizadas como mercancias, estos hechos son constitutivos de delitos, deberian
perseguirse desde la perspectiva del derecho penal. Ahora bien, no es admisible la
confusién normativa entre lo que es propiamente la actuacion de la red organizada
(delito) y la accién del inmigrante clandestino o irregular (infraccion administrativa). En
efecto, aunque este segundo supuesto por si mismo, es constitutivo de infraccion y
sancion administrativa, la asociacion latente a la criminalidad, ha justificado, como ya
vimos, que sistemdticamente se recurriera a la expulsion como sancién cuando
legalmente es posible la punicion pecuniaria por medio de multa.

La consideracion de todo inmigrante como potencial delincuente ha venido,

también, a ser uno de los soportes de medidas como las que obligan al extranjero a

120 Cfr. Anitua, G. I, “La inmigraciéon y los discursos de la seguridad”, Bergalli, R. (coord..), Flujos
migratorios y su (des) control. Puntos de vista pluridisciplinares, Anthropos, Barcelona, 2006, pp. 135-
157.
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presentar sus antecedentes penales en los tramites relativos a la residencia legal, a
realizar personalmente determinadas gestiones, a someterse a continuos controles
relativos al cambio de domicilio, nacionalidad o estado civil, a verificar sus medios de
vida, las condiciones de su vivienda, etcétera. Desde algunos sectores de la doctrina se
ha apuntado al respecto que la criminalizacion y etnizacion de determinadas actividades
ilegales, junto con el recurso a las acciones represivas y penales y la hostilidad cada vez
mayor respecto a la inmigracion'?!, amenazan con acabar produciendo en Europa una
categoria de la criminalidad inmigrante y de origen extranjero'*>.

Existen multiples factores a tener en cuenta para explicar esa hipotética
aproximacion entre inmigracion y criminalidad, y su consiguiente reflejo en medidas
represivas de los flujos en las legislaciones como la espafiola. Hay, sin embargo, un
elemento, que algunos consideran bésico, para justificar este discurso de orden publico:
si los extranjeros en el mercado de trabajo tienden a instalarse en los puestos inferiores,
es decir, estdn predispuestos (juridicamente, como vimos, ese predisposicion se
concretaria en la obligacion legal de copar determinados nichos laborales al menos
durante la vigencia de las autorizaciones iniciales) a ocupar la base de la pirdmide
legitima de la sociedad autoctona, con trabajos peor remunerados, viviendas en
inferiores condiciones, dificultades en el acceso a la sanidad y a la educacion, formacion
precaria o inexistente, etcétera., podria afirmarse que del mismo modo comienza
también un proceso de reemplazo de los autéctonos por los inmigrantes en la base de la
piramide penal, en el ambito de las actividades desviadas, especialmente en la
delincuencia urbana'®.

Propuestas de este tipo requieren multiples matizaciones y su afirmacion
categorica no es admisible, en mi opinidon, desde la dimension juridica. Se trata mas
bien de un discurso recurrente, incipiente en sociedades que han experimentado en poco
tiempo un importante impacto migratorio, pero en el que no puede obviarse otro tipo de

dindmicas, como por ejemplo, las que asocian a los inmigrantes irregulares con delitos

"2l Esta hostilidad se pone de manifiesto incluso en el tratamiento juridico diferenciado que reciben los

extranjeros en las carceles, el caso de Espafia es un buen ejemplo vid. Garcia, E., “Extranjeria,
delincuencia y legislacion penitenciaria”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n° 4, 2003, pp.
43-64 y Monclus, M., “La discriminacién de los inmigrantes en el sistema penal espaiiol”, Bergalli, R.
(coord..), Flujos migratorios y su (des) control. Puntos de vista pluridisciplinares, op. cit., pp. 159-200.
122 palidda, S., “Effetti perversi dell’attuale congiuntura delle migrazioni”, Diritto, Immigrazione e
Cittadinanza, n° 1, 1999, pp. 28-44, en concreto p. 36.

' Tbidem p. 38.
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que podrian considerarse “de subsistencia”, es decir, directamente vinculados con su
situacion de total precariedad'*”.

En esta atmosfera contaminada por discursos manipulables para los mas variados
intereses, la legislacion espanola en materia de extranjeria, en su expresion mas basica
de la LODYLE y su reglamento de desarrollo, no es extrafio que prevea medidas que
mas alla del control policial se acercan, progresivamente, a la puniciéon en la dimensioén

', Ahora bien, mientras seguimos en el ambito del derecho

“cuasi” pena
administrativo, el elemento garantista del derecho penal se relaja, como apuntan algunos
autores, se flexibiliza y se configura una nueva linea punitiva en la que lo administrativo
actiia en concurrencia con las medidas propiamente penales, aunque exista poco ldgica
interna para ello. Las alusiones que haciamos anteriormente a los centros de
internamiento o la tension entre libertad y seguridad en las entradas al territorio espafiol,

son un buen ejemplo de esta dindmica.

9.2- El camino de la exclusion

Aun con las limitaciones evidenciadas, la LODYLE no renuncia a postularse
como una norma de integracion de los extranjeros en Espafia, ahora si, inicamente en su
titulo, pues el resto del articulado no hace ninguna mencién al respecto.

Ciertamente la LODYLE convive con una doble dindmica que hace dificil la
consecucion de la integracion entendida en clave de derechos. La integracion, en su
dimension juridica, exige la igual consideracion como sujetos de Derecho de las
personas inmigrantes, o lo que es lo mismo, la configuracion de un estatuto juridico
pleno que permita articularla. Esta es, pues, la consecuencia del cimulo de libertades,
ya que no puede haber integracion sin derechos, y no a la inversa. Sin embargo, como
hemos visto a lo largo de la exposicion, el esquema legal es contradictorio con la
pretendida voluntad integradora puesto que los derechos se condicionan directamente a
la situacién administrativa pero con limitaciones que ni siquiera en el caso de
regularidad ceden.

Asistimos asi a un discurso formal, el de la ley, que habla de integracion, de
medidas antidiscriminatorias, y de equiparacion, aunque restringida, entre los derechos

de los nacionales y los de los extranjeros. Al mismo tiempo, un discurso real constata

24 Wihtol de Wenden, C., ;Hay que abrir las fronteras?, Barcelona, Bellaterra. 2000, en concreto pp. 69
y SS.

125 Moncliis, M., “Hacia una politica criminal diferenciada para extranjeros: la consolidacion de la
expulsiéon como sancion penal especial”, Rivera, I, (Coord.), Politica criminal y sistema penal: viejas y
nuevas racionalidades punitivas, Anthropos, Madrid, 2005, pp. 330-347.
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como la aplicacion cotidiana de la norma genera exclusion: potenciando de manera
significativa las situaciones de irregularidad'*®; impidiendo el acceso inicial al mercado
de trabajo en condiciones de igualdad; limitando la permanencia en el empleo al
amparar situaciones de sobrecualificacion; condicionando derechos fundamentales
como el de la vida en familia a requisitos de indole econdémica como los medios
suficientes de vida; aplicando medidas de caracter mas bien penal, como la privacion de
la libertad deambulatoria por la comision de infracciones administrativas; y un largo
etcétera que hacen que la aplicacion de la norma y la integracion sean dificilmente
compatibles.

La coexistencia de ambas dindmicas depende, sin duda, en buena medida de como
se interprete la integracion. Es decir, del esfuerzo normativo en el nivel de igualdad
formal y material que se haga para concebirla en términos distintos a una mera
asimilacion o absorcion. Si intentamos disociar los términos de inmigracion e
integracion, ya no hablamos propiamente de la primera en una pretendida concepcion
teorica que la articula desde una dimension econdémica, pero legal, como mano de obra
“reclamada” por un mercado formal de trabajo al alza, sino de otras realidades paralelas
a los flujos migratorios. Sin duda, tiene razén Izquierdo'”’ cuando afirma que “sin
integracion no hay inmigracion, hay explotacion, discriminacion y marginacion de
personas venidas de otra parte”, en términos juridicos hay también irregularidad.

Las pautas orientativas acerca de como compatibilizar la llegada y asentamiento
de flujos migratorios en el marco de Estados democraticos de Derecho, han sido, en
nuestro caso, reiteradamente apuntadas por la Unién Europea. Asi desde la conocida
COM (2000) 757, los Estados al menos formalmente parecen asumir que la integracion
debe entenderse como ‘“un proceso bidireccional basado en derechos mutuos y
obligaciones correspondientes a los ciudadanos de terceros paises en situacion legal y de
la sociedad de acogida, que permite la plena participacion de los inmigrantes”.

Varias cuestiones resultan de especial relevancia en esta definicion como punto de
partida para combatir la actual exclusion, o si se quiere insercion diferenciada implicita

de que es objeto el inmigrante:

126 Cfr. Solanes, A., “La irregularidad que genera la ley de extranjeria. Un factor a tener en cuenta en una
futura reforma”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n® 4, 2003, pp. 125-139.

27 Izquierdo, A., “Inmigracion, mercado de trabajo y Estado de Bienestar. Debate cientifico-politico y
comparacion internacional”, op. cit., p. 42.
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1- Si se trata de un proceso bidireccional, exige un esfuerzo de todos los agentes
implicados, incluida la poblacidén autoctona que no puede pretender ser impermeable a
los cambios que los flujos migratorios traen consigo.

2- Si se basa en derechos y deberes mutuos que ademds permitan la plena
participacion, éstos no han de ser diferenciales sine die, es decir, no pueden existir
escalones del estatuto juridico totalmente vetados al extranjero, sino que su titularidad y
disfrute debe poder adquirirse, al menos, de forma progresiva.

3- Si este proceso ha de beneficiar a las personas que se encuentren en “situacion
legal” ésta ha de propiciarse, con vias de entrada agiles y flexibles tanto en situaciones
iniciales como sobrevenidas, que desaconsejen las migraciones no autorizadas al tiempo
que las hagan poco viables combatiendo la economia sumergida.

El actual circulo vicioso y progresivo de exclusion del que es objeto la persona
inmigrante s6lo puede romperse si se comienza por negar la mayor de las premisas,
afirmando que es mas que cuestionable el hecho de que todo extranjero procedente de
otro cultura deba ser visto como un enemigo (para la seguridad, el mercado nacional de
empleo o la pretendida homogenidad social autéctona), como lo es también su exclusion
“natural”'*®.

So6lo desde estos parametros que ponen en duda las generalizaciones y los
fobotipos que estigmatizan al colectivo inmigrante, es posible apostar por una auténtica
politica de integracion, con el pilar imprescindible de la normativa, que pase de la
consideracion del inmigrante como objeto a la catalogacion de sujeto activo de Derecho.
Se trata de se establecer propuestas concretas en torno a lo que podriamos considerar
como los “indicadores sociales de la gestion de la convivencia plural en la vida

cotidiana”'®

, que se traducen en derechos tales como la sanidad, la educacion, la
vivienda o el trabajo. En este contexto potenciar la ascension del proceso de integracion
a un primer plano en el discurso politico, y por ende normativo, exige, deconstruir las
actuales formulas legales generadoras de una exclusion estratificada, que reconoce
diversos niveles de derechos a los inmigrantes, para dejar paso a un estatuto pleno de
derechos para los extranjeros que consolide y refuerce nuestra democracia al acercar la

sociedad civil a la juridica.

28 De Lucas, J., Globalizacion e identidades. Claves politicas y juridicas, op. cit., p. 52.

' De Lucas, J., “La integraciéon de los inmigrantes: la integracion politica, condicién del modelo de
integracion”, De Lucas, J. y Diez, L., La integracion de los inmigrantes, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2006, pp. 11-43, en concreto p. 13.

71



La actual normativa no favorece este imperativo cambio de orientaciéon para
combatir la exclusiéon que padece una parte importante de la poblacion inmigrante, al
menos hasta llegar, tras cinco afios de residencia, a la condicién de residente
permanente. Aunque instrumentos como el Plan Estratégico de Ciudadania e
Integracion 2007-2010 se presentan como medidas alternativas para paliar la precaria
situacion de determinados inmigrantes, debiendo valorarse de forma positiva, son
insuficientes para combatir la exclusion juridico-normativa.

Esa insuficiencia ya se ha evidenciado con los planes de inmigracién puestos en
funcionamiento desde las Comunidades Auténomas para ejecutar sus politicas publicas
incidiendo en el fenomeno de la inmigracién. Aunque mayoritariamente en ellos se
aprecia una definicion de los objetivos y prioridades asi como una programa de acciones
concretas, con la consiguiente dotacion presupuestaria que, en la mayoria de casos, los
han hechos viables y relativamente eficaces, todos se enfrentan finalmente a las
limitaciones legales que no permiten ampliar los derechos de los extranjeros mas alla de
lo normativamente establecido, constituyendo asi un catdlogo tanto de minimos cuanto
de maximos, insuficiente para la integracion. Ademas no puede obviarse que en la
mayoria de los planes se ha conseguido una implicaciéon de las distintas instancias
administrativas autondémicas imprescindible para conseguir la efectiva integracion vy,
con ella, la normalizacion del acceso a los servicios y prestaciones por parte de las
personas inmigrante lo cual puede valorarse positivamente, pero persiste una buena
dosis de descoordinacién horizontal entre las distintas Comunidades Auténomas, y de
descoordinacion vertical, con el Estado, que requeriria de un marco normativo mas
favorable en la linea abierta por la jurisprudencia.

Con esta realidad, puede afirmarse que la LODYLE traza més un camino de
exclusion, incluso si se quiere con grados diferenciales, que una via de integracion de
las personas inmigrantes en Espafia. Las limitaciones, restricciones y negaciones de
derechos fundamentales en la normativa de extranjeria no son mas que una reduccion en
la calidad de nuestras democracias, una reformulacion a la baja del Estado Democratico
de Derecho que ha de ser cuestionada para recuperar y fortalecer lo que ese modelo de

Estado supone.

Valencia, febrero 2008
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