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RESUMEN

de la | Ley de Extranjerfa en Espana. En primer lugar el es-
tudio valora las novedades del nuevo proyecto de ley
respecto a los derechos vy las libertades de los extranje-
ros, y analiza la ampliacion de los derechos politicos y
sindicales fundamentales, los derechos a la educacion y
la vivienda, el cambio en la asistencia juridica gratuita y el

derecho de sufragio, de dificil reconocimiento por la reci-

procidad que exige la Constitucion. El nuevo trato que
merece la reagrupacién familiar en la nueva ley merece
un capitulo especial, asi como el debate en torno a la co-
nexiéon entre las politicas de empleo y la inmigracion, y la
nueva regulacién propuesta para luchar contra la inmigra-
cion irregular. Finalmente el texto hace balance del trato
escaso que merecen las politicas de integracién en el
nuevo proyecto de ley.

1. EL MARCO GENERAL DE LA REFORMA

La situacion general en que se enmarca la reforma de la vi-
gente Ley de Extranjeria se delimita a partir de tres pun-
tos: el enorme crecimiento de la inmigracién entre 2000 y
2008 (y el consiguiente volumen actual), los efectos de-
sastrosos para el empleo de la crisis econdmica surgida
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en 2008y la urgencia juridica de proceder a la modificacion

de varios preceptos de la ley.

La ultima causa es aludida por la exposicién de motivos
de la propia ley y no ofrece dudas: hay siete directivas
europeas pendientes de transposicion (Espafa ya ha sido
condenada por el retraso de algunas), varias sentencias
constitucionales han anulado algunos preceptos legales
e, incluso, han declarado a otros inconstitucionales sin
nulidad, lo que obliga a su pronta reforma, y ademas los
nuevos Estatutos de Catalufa y de Andalucia han introdu-
cido algunas modificaciones competenciales que afectan

a la ley.

Pero siendo ciertas estas urgencias juridicas, el gran creci-
miento de la poblaciéon inmigrante desde 2000, asi como
los cambos politicos realizados a partir de 2004 (que juridi-
camente no tocaron la ley sino sélo su reglamento), y
también las medidas que puede requerir la crisis econémi-
ca, parecen causas de la reforma tan importantes o mas

que las juridicas.

Hay que recordar que la legislacion vigente es en realidad
fruto de varias leyes: en primer lugar, la Ley Orgénica
4/2000, de los derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y de su integracién social, que se aprobd por una
mayoria parlamentaria liderada por el PSOE. Fue reforma-
da por la LO 8/2000 aprobada por la mayoria absoluta del
PP en las Cortes vy, posteriormente, fue de nuevo modifi-
cada por la ley 14/2003 que aprobaron conjuntamente el
PPy el PSOE. Inmediatamente después de ésta y de las
elecciones de 2004, ganadas por los socialistas, el gobier-
no de Rodriguez Zapatero pudo elaborar un reglamento
totalmente nuevo (Real Decreto 2393/2004), que introdujo
un giro de «laboralizacion» notable de las politicas de inmi-
gracién, sin que la ley contuviera las normas maés adecua-
das a esta nueva orientacién.” La nueva ley pretende, por
tanto, elevar el rango de las disposiciones mas importan-

tes del reglamento.

1 Una exposicién mas amplia en mi articulo «La evolucién de la normativa
sobre inmigracién» en E. Aja y J. Arango (2006: 17-46)

Otra causa, en si misma suficiente para la reforma legal
estriba en el volumen importante de poblacién inmigrante
que reside en Espafa con perspectivas de quedarse. A
grandes rasgos, segun el padrén, la poblacién extranjera
pasé de 900.000 personas en 2000 a mas de 5,5 millones
al inicio de 2009, lo que significa el 12% de la poblacion.
La Exposicion de Motivos de la ley lo recoge asi: «el fendé-
meno migratorio ha adquirido tal dimensién en Espafa vy
tiene tales repercusiones en el orden econémico, social y
cultural que exige que por parte de los poderes publicos
se desarrolle una actuacién decidida en diversos frentes,

incluido el normativo».

¢Cudles son las consecuencias directas de este factor en
la nueva ley? La legislacion vigente en extranjeria, tras
las reformas citadas, es, en conjunto, bastante razonable,
comparada con los estados més proximos, aunque plan-
tea algunos problemas puntuales serios, que sélo en
parte se abordan por la nueva reforma. Ciertamente la
legislacion actual reconoce los derechos mas importan-
tes, exige unas condiciones aceptables para la reagrupa-
cion familiar en general e impulsa formas de inmigracion
legal, a la vez que refuerza el control de fronteras y com-
bate la inmigracién irregular (generalizacion de visado,

convenios con paises de origen, etc.).

Todo esto se mantiene. Las novedades que mds desta-
can serian la traslacion a la ley de las formas de acceso
laboral (Catdlogo de ocupaciones, en particular) que
ahora estan en el reglamento, la restriccién de la re-
agrupacion familiar de ascendientes y el timido inicio
de regular la integracién. Ciertamente el importante
crecimiento de la inmigracién en los ultimos anos con-
duce a poner en primerisimo plano la integracién de la
poblacién inmigrante, aln mas si se considera que la
crisis econémica y el paro puede facilitar la aparicién de
conflictos con sectores nacionales, pero su tratamiento
en la ley resulta inicial, y tampoco se abordan con serie-
dad algunos problemas claves del régimen juridico (si-
tuacién de los expulsados que contintan en el pals,
menores no acompanados, decisién y control judicial

sobre el internamiento, etc.).
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La conclusion premilitar sobre la reforma seria que, aunque
el cambio de la legislacion resulta necesario para atender
ciertas obligaciones juridicas urgentes, el factor determinan-
te es el volumen de poblacion llegada estos anos, y la nece-
sidad de reforzar los procesos de integracién, asi como la
particular atencion a servicios sociales que pueden ser mas

necesarios como consecuencia de la crisis econdmica.

Se trata de una reforma parcial, que ademés se incrusta
sobre algunos trazos normativos de la inmigracion bien
consolidados, de modo que su alcance puede considerarse
intermedio. Esto no es una critica. En un ambito tan polé-
mico como la inmigracién, puede ser positivo que las re-
formas sean parciales, cuando asi perduran rasgos que
han alcanzado el consenso de los principales partidos, in-
cluso al precio de que la técnica juridica se resienta un
poco por la incorporacién de remiendos nuevos al tejido

normativo anterior.

En la exposicién, primero trataré los elementos en que se
produce una reafirmacién del conjunto normativo, de ma-
nera que las reformas operan como consolidacién del mo-
delo (derechos, reagrupacion y laboralizacion del sistema)
y después, aquellos que introducen mayores novedades
(persecuciéon de inmigracioén irregular e integracion). Tam-
bién se podria pensar que en vez de dos grupos se trata
mas bien de una escala de menor a mayor novedad, en el

mismo orden que he citado.

2. DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS

Las novedades en este dmbito son escasas, por mucha
importancia que se dé a las sentencias del Tribunal Consti-
tucional de 2007 que declararon inconstitucionales varios
preceptos de la Ley Orgénica de Extranjeria sobre dere-
chos politicos y sindicales de los extranjeros en situacién
irregular. En realidad para entender el valor relativo de es-
tas sentencias frente a la expectacién que levantd su
planteamiento, es preciso tener en cuenta la confusa teo-
ria general de los derechos de los extranjeros que viene
sosteniendo el Tribunal Constitucional, pero esto requeriria

una explicacion demasiado larga, y ahora bastara referirse

al corto alcance material y la escasa coherencia tedrica de

las sentencias de 2007.

Ampliacion de los derechos politicos y sindicales fun-

damentales a los extranjeros en situacion irregular

Puede afirmarse la consolidacién global de los derechos
que corresponden a los extranjeros, porque se han aplica-
do en todos estos afos de gran crecimiento de la inmigra-
cion, ya que derivan de las dos leyes de extranjeria de
2000 (las Leyes Orgénicas 4 y 8 del 2000). Vista su aplica-
cion estos anos, el resultado puede considerarse positivo
porque practicamente equipara los derechos de los inmi-
grantes con residencia legal a los espafnoles (salvo el su-
fragio, pero éste es un problema de la propia Constitucién)
y reconoce unos derechos minimos a los que se encuen-
tran en situacion irregular, destacando en el panorama
comparado el derecho a la salud de los empadronados vy la
regularizacion por arraigo. Con muy pocas variaciones (al-
gunas restricciones en las leyes de 2003 y algunas amplia-
ciones de los derechos laborales impulsadas por la
jurisprudencia ordinaria) este sistema de libertades de los

extranjeros se ha consolidado en estos anos.

Pero en su inicio, el afio 2000, tanto PSOE como PP esco-
gieron los derechos de los extranjeros como émbito de
confrontacion, y la gran polémica legal se centré curiosa-
mente en los derechos constitucionales de los irregulares.
Postulando su restriccién, el PP aparecia como contrario a
la inmigracion ilegal, que la mayoria de la opinién rechaza-
ba, y el PSOE asumia el papel de defensor de las esencias
constitucionales. En realidad se debatia el derecho de re-

unién, asociacion, sindicacion y huelga de los inmigrantes
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en situacién irregular, lo que no dejaba de ser un debate
mas tedrico que real (por la infrecuencia de conflictos juri-
dicos de este tipo), pero asi se planted el enfrentamiento

politico en aquel momento.

La restriccion de esos derechos realizada por la LOE
8/2000, que aprobd la mayoria del PP, pretendia ademaés
ser sibilina, porque no negaba la titularidad de estos dere-
chos a los inmigrantes en situacién irregular, sino que les
prohibia su ejercicio mientras no tuvieran el permiso de
residencia o trabajo. Contra esta redaccion de la ley se
presentaron varios recursos de inconstitucionalidad impul-
sados por los socialistas y algun partido minoritario, desde
varias comunidades autonomas, y al cabo de casi siete
anos el Tribunal Constitucional ha dictado las sentencias
que resuelven el conflicto. Se ha decidido ademas median-
te varias sentencias, principalmente la 236/2007 vy la
259/2007 (las demaés son repetitivas), y su doctrina es in-
corporada a la nueva ley, de modo que los derechos citados
quedan regulados igual para los extranjeros en situacion
irregular que para los que tienen residencia, y, por tanto,
igual también que para los ciudadanos espanoles.

LA MEJOR SOLUCION PARA EL RECONOCI-
MIENTO DEL DERECHO DE VOTO SERIiA LA
REFORMA DE LA CONSTITUCION, PERO LA
REALIZACION DE ACUERDOS QUE RESPETEN
LA RECIPROCIDAD EXIGIDA CONSTITUCIO-
NALMENTE PUEDE SER UNA ViA DE INICIO

Los problemas de las personas inmigrantes en situacion
irregular son muchos, principalmente para encontrar trabajo
y evitar la expulsién, y son muchos los recursos que se
plantean con ocasion de las detenciones, las estancias en
centros de internamiento, etc., pero son muy pocos los
que afectan a los derechos de reunién, asociacion, etc. El
debate sobre el alcance de estos derechos de los inmigran-
tes en situacion irregular es bastante irrelevante, salvo en

el plano de los principios, y a estas alturas se han ido justa-

mente las sentencias del Tribunal Constitucional, porque
fundamentan la inconstitucionalidad de la ley en la vulnera-
cion de la dignidad de la persona, idea de perfiles tan abs-

tractos que puede servir para casi todo (Vidal, 2009).

En todo caso, la incorporacién al proyecto de reforma de
2009 de los derechos reconocidos en las uUltimas senten-
cias constitucionales no plantea problemas, produciéndose
la igualacién de las personas en situacién irregular en los
derechos de reunion, manifestacién, asociacion, sindica-
cion y derecho de huelga. Asi el proyecto de ley reconoce
estos derechos a todos los extranjeros, incluidos los que
se encuentren en situacién irregular, considerando que
forman parte de la dignidad humana y no pueden ser limi-
tados sélo por la carencia de requisitos administrativos,
como la residencia (!). Igualmente los derechos de sindica-
cion y huelga se reconocen a todos los extranjeros, cual-
quiera que sea su situacién, sin que los derechos puedan

subordinarse a la autorizacién de trabajo.

Otros derechos de prestacion: educacion y vivienda

El derecho de educacion presenta una mayor complejidad
porgue la Ley de Extranjeria, hasta ahora, sélo reconocia a
los extranjeros irregulares menores de edad el acceso a la
educacion béasica —admitiendo la educacién posterior para
los regulares—y el Reglamento de 2004 habia previsto la
posibilidad de que las comunidades autbnomas ampliaran
su &mbito, después de que el Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna hubiera anulado un reglamento de la Generali-
tat que reconocia la educacion posobligatoria también a
los jovenes en situacion irregular (Larios, 2006). Ahora di-
rectamente la ley reconoce el derecho a la educacién pos-
obligatoria a los menores de 18 anos, incluyendo las

titulaciones y las becas correspondientes.

En el nuevo texto legal, desaparecen dos numeros, el que
se referia a la educacion infantil (que se calificaba de ca-
racter voluntario y ordenaba a las administraciones que
garantizaran un numero de plazas suficientes) y el que re-
conocia el acceso de los residentes a actividades docentes

o de investigacion, asi como a la creacién y direccién de
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centros. Logicamente hay que entender que desaparecen
las anteriores prescripciones particulares y en este ambito

se aplican las normas generales.

El articulo 13 que regula los derechos conectados con la vi-
vienda presenta algln matiz nuevo al realizar la equiparacion
del extranjeros con los nacionales, no cuando los Ultimos
posean la residencia, que es la condicion general, sino cuan-

do posean la autorizacién de residencia de larga duracion.

La cuestién da pie a una reflexion méas general sobre algu-
nos derechos de prestacion, y se ha planteado antes en
otros paises, especialmente en el &mbito de los servicios
sociales. Es frecuente que se fije un tiempo previo de resi-
dencia (un ano, dos anos...) para evitar que la prestacion
de un nuevo servicio pueda provocar la llegada masiva de
inmigrantes a la comunidad auténoma o al municipio que
ha creado ese servicio para atender mejor las necesidades.
Esta precaucién puede tener sentido, siempre que el
tiempo de residencia previo sea razonable. Pero en este
caso resulta excesivo (la residencia permanente exige
cinco anos), y parece ir destinada a tranquilizar a la opinion
publica sobre la preferencia de los espafoles en algo tan
complicado como la vivienda. Pero su introduccioén en la
ley quiebra una linea general importante de igualdad de los
derechos de los extranjeros residentes legalmente con los
nacionales, de modo que la exigencia de la residencia
permanente queda reservada para cuestiones mucho mas
importantes, como proteger frente a la expulsion del ex-
tranjero (cuando corresponda esta sancién), y suele poner-
se también como ejemplo de requisito para una eventual
concesion del derecho de voto. Nada de esto es compara-

ble al acceso a las ayudas para la vivienda.

El cambio en la asistencia juridica gratuita

El articulo 22 del proyecto de ley contiene una regulacion
de la asistencia juridica gratuita, que recoge la doctrina del
Tribunal Constitucional en cuanto al alcance del derecho
que llega a todos los extranjeros, consolidada especial-
mente en la STC 95/2003, pero introduce elementos nue-

vos restringiendo el planteamiento de recursos judiciales

por el abogado de oficio si no esté clara la voluntad de re-
currir de la persona afectada, de forma que se intenta co-
rregir algunas practicas forenses inadecuadas que se han
multiplicado en los Ultimos afos. Se distinguen ambos

aspectos en la exposicion siguiente.

En cuanto a la extension del derecho es preciso recordar
que la Ley 1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita reservaba
la plena titularidad del derecho a los extranjeros residentes,
de forma que los extranjeros sin permiso de residencia
sé6lo podian acudir a ella en los procesos penales y de asilo,
privandose de ella a los inmigrantes en situacion irregular
que fueran expulsados, asi como a los que llegaban a los
aeropuertos y recibfan una denegacion de entrada o eran
devueltos por penetrar por lugares distintos a las fronteras.
Contra esta exclusién recurrié el Defensor del Pueblo y la
STC 95/2003 declaro inconstitucional la condicién de la re-
sidencia legal que exigia la ley, considerando que el derecho
a la justicia gratuita, como instrumental del derecho al ac-
ceso a la tutela judicial, corresponde al extranjero que se
encuentre en Espafa y acredite insuficiencia de recursos
para litigar, que es lo que establece el articulo 119 CE al

definir la justicia gratuita.

Antes de que llegara esta Sentencia sobre la Ley de Justicia
Gratuita, la Ley Orgénica de Extranjeria 8/2000 habia suavi-
zado la norma anterior, permitiendo que los inmigrantes
irregulares pudieran tener la asistencia juridica gratuita en
los procedimientos administrativos y en los judiciales que
pudieran desembocar en la denegacién de entrada vy la ex-
pulsién, mientras que los residentes legales tenian acceso
a todas las jurisdicciones. Recientemente la STC 236/2007
al pronunciarse sobre esta ley ha razonado que también
esta formula era insuficiente y ha declarado nulo el término
residentes, extendiendo la justicia gratuita a las personas
que se encuentran en Espafa (sin exigir la residencia) y para
todas las jurisdicciones y no soélo para la penal y la conten-

ciosa relacionada con el estatuto del extranjero.

El proyecto de ley incorpora l6égicamente estas doctrinas del
Tribunal Constitucional y regula la titularidad del derecho con

la maxima amplitud, de forma que en un pérrafo se reconoce
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la posibilidad de justicia gratuita en todas las jurisdicciones a
los extranjeros que se encuentren en Espana, en las mismas
condiciones que los ciudadanos espanoles, y en otro parrafo
se reconoce la justicia gratuita a los extranjeros que se en-
cuentren en Espafna para todos los procedimientos adminis-
trativos que puedan llevar a su denegacion de entrada,
devolucién o expulsion del territorio espanol, asi como los
relacionados con el derecho de asilo. Es obvio que este dere-
cho ante la administracion corresponde sélo a los extranjeros
(los espanoles no pueden ser expulsados) e implica la mayor
trascendencia para evitar las distintas formas de repatriacién
ante la administracién, sin tener que llegar a los tribunales,

donde quizés sea ya demasiado tarde.

Pero el proyecto contiene otro aspecto distinto que pre-
tende atajar un abuso de algunos abogados, que generan
lo que se ha llegado a llamar «procesos virtuales». En los
procedimientos que pueden acabar con el alejamiento de
Espana del extranjero, especialmente en la denegacion de
entrada y consiguiente retorno al pais de origen que se
produce en los aeropuertos (y también en las devoluciones
de las pateras y cayucos), es habitual que se reconozca al
extranjero la insuficiencia de medios para recurrir sin mas
prueba que la simple manifestacién del interesado vy, en
virtud de la misma, se atribuye la representacién a un
abogado del turno de oficio para que le represente. Por la
gravedad que implica la denegacién de entrada o la devo-
lucién, se admite esta mera declaracion del extranjero para
reconocerle el derecho, cuando en cambio los espafoles
han de demostrar en un procedimiento expreso la insufi-
ciencia de recursos para litigar (naturalmente en casos
distintos a la repatriacién). Nos movemos por tanto aqui
en un aspecto del derecho de los extranjeros que no es
comparable con los nacionales, porque aquellos tienen
mavyor facilidad de acceso, pero también arrostran unas

consecuencias mucho mas graves.

Esta situacién ha generado en los Ultimos anos unas con-
ductas criticables de algunos letrados de oficio que, una
vez rechazado el recurso administrativo, y con el extranjero
devuelto a su pais, presentan también recursos contencio-

so-administrativos ante las distintas instancias judiciales e
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incluso recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional,
sin que conste la voluntad del extranjero y ni siquiera se

conozca su paradero.

El Tribunal Supremo en algunas decisiones ha aceptado
esta practica, pero en otras sentencias no, exigiendo la
concesion adecuada de la representacién al abogado, bien
mediante notario, o bien ante el secretario judicial. Los
excesos llegaron incluso al Tribunal Constitucional que,
por no atajar a tiempo los primeros recursos presentados
con manifiesto desconocimiento del tedrico recurrente,
vio aparecer centenares de recursos sobre extranjeria, en

2005, que se convirtieron en miles dos anos después.?

La interpretacion favorable a un otorgamiento presunto de
legitimacion al abogado de oficio desde los recursos admi-
nistrativos hasta los judiciales ha conducido a una situacién
de colapso de los juzgados en las ciudades en que hay
mucha inmigracién y a un enorme gasto econémico del
turno de oficio. Para atajar los inconvenientes de estos
«procesos virtuales» de consecuencias muy reales, el pro-
yecto de ley requiere que en los procesos contencioso-ad-
ministrativos contra resoluciones que pongan fin a la via
administrativa en materia de denegacién de entrada, devo-
lucion y expulsién, la asistencia gratuita reciba una nueva
solicitud y la constancia expresa de la voluntad del extran-
jero de interponer un recurso, formalizada ante los funcio-
narios publicos que se designen reglamentariamente,
también cuando esté privado de libertad y cuando se en-

cuentre fuera de Espana (a través de la oficina consular).

Modificaciones ajenas a la ley en el derecho de sufragio

El derecho de voto de los extranjeros en Espafa se regula
directamente por la Constitucién, y por tanto la Ley de
Extranjeria poco puede innovar, pero sin embargo todas

las leyes de extranjeria se han referido sucesivamente a

2 Gonzalez Beilfuss (2006) recuerda que en la Providencia 303/2005 dos
magistrados ya plantearon el problema de legitimacién porque el recurso fue
presentado por un abogado de oficio en nombre de una extranjera expulsada sin
constar que ésta deseaba recurrir, porque ni siquiera se sabia donde se
encontraba. La Memoria del Tribunal Constitucional, 2008 sefiala que 3.518
recursos de amparo se han presentado este afio en materia de inmigracion (P. 28).
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esta cuestién, probablemente por lo importante que es. La
Ley Orgénica 4/2000 preveia unas elecciones paralelas a
las locales sélo para los extranjeros residentes, pero el
sistema no se llegd a aplicar, y desaparecio en la Ley Orga-
nica 8/2000, que como las siguientes repitio las exigencias
de la Constitucién y, dada la practica inexistencia del sufra-
gio, puso el acento en la participacion de los extranjeros
en los procedimientos generales de consulta y participa-
cion local, asi como en facilitar la participacion de éstos en
las elecciones de su pais.

La dificultad para el reconocimiento del derecho de voto
estriba en que la Constitucién exige reciprocidad, de ma-
nera que para aceptar el derecho del extranjero residente
se requiere que su pais de origen reconozca el mismo de-
recho a los espanoles que residan en aquel pais. Ante esta
barrera, los preceptos de la sucesivas leyes de extranjeria
resultaban cinicamente una declaracion de buena voluntad
en favor de la participacion, porque era obvio que los ex-
tranjeros no podian votar en Espafna, aunque llevaran mu-

chos anos de residencia.

El Consejo de Europa, ya hace afos, recomendé con mu-
cha fuerza la aceptacion del voto de la poblaciéon inmigran-
te que lleve varios ahos de residencia en el pais, y
efectivamente el reconocimiento del voto se ha ido exten-
diendo poco a poco por distintos paises de Europa. En el
mismo sentido, en 2006 el Congreso de los Diputados
insté al Gobierno para buscar el establecimiento del voto
de los inmigrantes, y esta orientacién se concreto en el
nombramiento de un embajador especial que debia acele-
rar la celebracion de acuerdos internacionales para que se
concretara la exigencia de reciprocidad, proceso en el que
nos encontramos. La soluciéon mejor seria la reforma de la
Constitucién, pero la realizacién de acuerdos que respeten
la reciprocidad exigida constitucionalmente puede ser una
via de inicio (Ajay Moya, 2008).

En estas circunstancias la regulacion que contenga la ley
de extranjeria es bastante secundaria porque la regulacién
sigue pasando por la Constitucién, los tratados internacio-

nales y la ley electoral, pese a lo cual el articulo 6 del pro-

yecto de ley se refiere al derecho de voto con algunas
novedades en su literalidad: repite que los extranjeros resi-
dentes en Espafna podran ser titulares del derecho de su-
fragio en las elecciones municipales, puntualiza que en los
términos establecidos en la Constitucion, las leyes y los
tratados, y no menciona el criterio de reciprocidad (que fi-
gura en la ley actual), aunque es evidente que no se puede
obviar. Aparte de las cuestiones politicas mas conocidas
(qué se entiende por elecciones democréaticas, en qué
condiciones se cifra la reciprocidad, etc.), la mayor polémi-
ca pasa por el caracter del acuerdo internacional que con-
tenga la reciprocidad, porque hasta ahora se ha realizado a
través de formulas muy sencillas y en cambio el articulo
94.1 CE parece exigir un tratado internacional ratificado por
las Cortes, ya que se afectan claramente derechos funda-

mentales (letra c) y deben reformarse leyes (letra d).

3. LA REAGRUPACION FAMILIAR

Es bien sabido el papel esencial que tiene la reagrupacion
familiar en casi todos los paises con fuerte inmigracion la-
boral, especialmente en una fase inmediatamente poste-
rior a la llegada del primer volumen importante de
trabajadores. La reagrupaciéon es muy importante en dos
aspectos, por lo menos; en primer lugar, porque facilita
enormemente la integracién del inmigrante (por los efec-
tos positivos de tener al cényuge y a los hijos cerca); y en
segundo lugar, porque se transforma en una via legal de
nueva inmigracion, ya que una gran parte de los familiares

se incorpora antes o después al mercado de trabajo.

Parece claro que en Espafna la primera gran entrada de
trabajadores ya se ha producido y ahora nos encontramos

en pleno proceso de reagrupaciéon de familiares de los in-
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migrantes que llegaron primero, como muestra que en
2008 los visados de residencia por reagrupacion se aproxi-
maban al nimero de visados por residencia y trabajo:
130.928 de éstos por 103.422 visados por reagrupacion
familiar (Boletin, 2009).

EL CONTINGENTE DE TRABAJADORES
CONTRATADOS EN ORIGEN COMO UNA VIA
TRADICIONAL DE ACCESO DE LOS INMI-
GRANTES NO HA SIDO UNA BUENA

EXPERIENCIA, PESE A HABER SIDO UNA
PIEZA DE CAMBIO PARA ACUERDOS IN-
TERNACIONALES SOBRE INMIGRACION

26

La regulacién de la reagrupacion en la normativa vigente
presenta unos rasgos generales consolidados de manera
que el proyecto de ley de reforma introduce modificacio-
nes menores, aunque alguna —como la limitacion de los
ascendientes— es uno de los puntos principales de critica a
la reforma. Una primera nota de continuidad la muestra la
posicion y el caracter que la regulacion de la reagrupacion
mantiene en el conjunto de la ley, porque desde las leyes
de 2000 la reagrupacion se encuentra en el Titulo | corres-
pondiente a los derechos y libertades, como si fuera parte
del derecho fundamental a la intimidad familiar, aunque la
STC 236/2007 ha dejado claro que no se incluye en el de-
recho del articulo 18 CE, porque se trata de un fenémeno

distinto, de proteccion de la familia.®

Mas alld del mantenimiento de su ubicacién y de esta
ambigua dimensién conectada con el derecho fundamen-
tal, su regulacion en el proyecto de reforma mantiene los
rasgos normativos esenciales, con dos novedades: la re-
duccion de la reagrupacion de ascendientes y la incorpora-
cion automética del permiso de trabajo a los familiares

reagrupados. Hay otros cambios menores como la admi-

3 Esta orientacion habia sido avanzada por Santolaya (2004: 143y ss). La
orientacion mas proxima a la consideracién de derecho fundamental puede
verse en Montilla (2009: 159 y ss).

sion de las parejas de hecho, las ventajas otorgadas a la
residencia de larga duracion y la concesion de permiso in-
dependiente al cényuge y los hijos, ademds del reconoci-
miento del permiso independiente a la mujer maltratada.

La continuidad se observa en el mantenimiento de los re-
quisitos de la reagrupacion: un afo de residencia previa y
la autorizacion para otro, asi como la disposicion de vivien-
da y medios suficientes para mantener a los familiares en
unas condiciones cuya concrecion se reenvia al reglamen-
to. Légicamente se incorporan facilidades para la reagru-
pacion de familiares del residente de larga duracion en un
pais de la Unién Europea, y también para el beneficiario
del nuevo régimen especial de investigadores, aspectos

que derivan de las directivas comunitarias.

Como detalles adicionales se establece que en la valoracion
de los ingresos no computaran los provenientes del siste-
ma de asistencia social, pero si los que pueda aportar el
coényuge, que resida en Espana y conviva con el reagrupan-
te. Se barajé la posibilidad de limitar la comprobacién de las
condiciones exigidas a los ayuntamientos (que el reglamen-
to actual admite junto a los notarios), pero no se dio este
paso por temor a que algun ayuntamiento realizara una

oposicién sistematica y negara todas las peticiones.

En el procedimiento se introducen algunas mejoras, como
la posibilidad de realizar la peticién de reagrupacion al
mismo tiempo que la renovacion de la autorizacién de resi-
dencia (18.bis), que ya estaba en el Reglamento, y la previ-
sién de comunicacién entre administraciones para
programar plazas escolares, si la reagrupacién afecta a
menores (18.3). Ademés, siguiendo la posibilidad abierta
por la directiva comunitaria, la reforma introduce la reagru-
pacion de la pareja de hecho (art. 17.4), cuando esté acre-
ditada y relina requisitos exigidos en Espafa para producir

efectos, que se remite al Reglamento.

La mejora méas importante es, sin embargo, la habilitacién
para trabajar (art. 19), que se incorpora a la autorizacién de
residencia por reagrupacion de cényuge e hijos mayores
de 16 anos, sin ningun otro tramite administrativo. Esta
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incorporacién automatica del derecho a trabajar del reagru-
pado resuelve muchos problemas que ahora se presenta-
ban, especialmente entre los jovenes tras cumplir los 16
anos, porque podian acceder facilmente a la autorizacion
de trabajo si obtenian un contrato, pero éste no siempre
era facil de conseguir y, mientras no se tenia, surgian
obstaculos para la inscripciéon en cursos de formacion
ocupacional, sin lo cuales la consecucién del contrato re-
sultaba maés dificil. Ahora se rompe este circulo vicioso y
se facilita el acceso de los jovenes inmigrantes al trabajo,
mejorando un factor decisivo para su integracion.

El otro cambio importante es la restricciéon de la reagrupa-
cién de los ascendientes, que se realiza de dos modos,
alargando la exigencia de residencia desde un afo hasta
cinco (residencia de larga duracion) para solicitar la reagru-
pacion y limitando las categorias de los familiares reagru-

pables a los ascendientes que sean mayores de 65 anos.

LLa reduccién de la posible reagrupaciéon familiar en cadena
por medio de los ascendientes ya esta prevista en la nor-
mativa vigente 2000, de manera que los ascendientes re-
agrupados no pueden a su vez reagrupar a otros hijos
hasta que no obtienen la residencia de larga duraciéon
(hasta ahora llamada permanente), limitando asi una exce-
siva reagrupacion familiar, con la introduccion de condicio-
nes diferentes para los descendientes (un afio y permiso
para otro) y los ascendientes, hasta cierto punto compren-
sibles, porque los ascendientes podria reagrupar ensegui-
da a otros hijos (y nietos, indirectamente). Pero ahora se
da una nueva vuelta de rosca al exigir que el reagrupante
posea la residencia de larga duracién (y no sélo un afno)
para reagrupar a los ascendientes (18.1, 2.2 inciso).

Pero el punto mas conflictivo es la restriccién de los as-
cendientes a los mayores de 65 afnos. ¢Por qué puede re-
agruparse al padre cuando cumple los 65 anos y en cambio
no se puede cuando tiene 55 0 60?7 La respuesta evidente
reside en que en los Ultimos supuestos puede trabajar,
mientras que a partir de los 65 se considera jubilado, pero
es muy debatible prescindir de la estancia del ascendiente

en Espafa antes de esa edad, al menos por dos razones:

porque supone un nuevo trabajador y una cotizacién a la
Seguridad Social que compensa sus futuros gastos, y
porque contribuye a las cargas familiares (cuidando a los
nietos, por ejemplo), sin romper la cadena familiar tradicio-
nal, si los interesados la desean mantener. Da la impresién
de que los responsables politicos quieren manifestar su
preocupaciéon ante el paro de los nacionales y cortan la
entrada de nuevos inmigrantes a través de la reagrupacion,
y como no pueden hacerlo —o seria demasiado fuerte ha-
cerlo— con el cényuge y los hijos, lo hacen con los ascen-
dientes, mientras estén en edad laboral.

Como excepcién se admite (art. 17.1.d.) que los casos de
ascendientes en situaciéon muy complicada (incapacidad
en el pafs de origen, por ejemplo) puedan resolverse por la
via de las causas humanitarias, pero no resuelve el proble-
ma planteado y ademads introducird una inseguridad juridica
notable al tener que discernir cuando la situacién de los

padres constituye o no causa humanitaria.

También hay otros cambios menores en la obtencion de la
autorizacion independiente del conyuge vy de los hijos, que
antes se podia alcanzar cuando tuvieran permiso de trabajo
y ahora, como éste lo tienen automaticamente, se produce
cuando dispongan de medios econdémicos suficientes
(19.2 vy 3). En ambos casos se remite al Reglamento la fija-
cién de la cuantia suficiente (19.4) y el problema se plan-
teara cuando obtengan remuneracién por un trabajo, pero
la cuantia no se considere suficiente.*

También estd prevista la autorizacién independiente para
la victima de malos tratos de género, desde el momento
en que se haya dictado una orden de proteccién a su favor,
o cuente con informe del Ministerio Fiscal, en coherencia
con Ley 1/2004 de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género. Légicamente deberia extenderse a parejas de
hecho.

4 Es positiva la nueva forma de renovacién-reagrupacion que incluye la
reforma del Reglamento aprobada en julio de 2009, art. 53.5.ter, cuando un
trabajador no puede renovar su permiso de trabajo (9 meses de 12 0 18 de 24)
y el cényuge cumple con los requisitos econémicos para reagrupar al
trabajador. Lo mismo para renovar una autorizacion de trabajo por cuenta
propia (62.1.b Reg).
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4. EL TRASLADO A LA LEY DE LA «LABORALIZACION»
DE LA POLITICA DE INMIGRACION REALIZADA POR
EL REGLAMENTO DE 2004

Nadie niega que una de las causas principales de la inmigra-
cion es la necesidad de mano de obra de la sociedad de
destino, pero los inmigrantes son personas con vertientes
muy diversas y resulta dificil extraer la conclusiéon de que el
agotamiento del mercado de trabajo debe significar la marcha
de los inmigrantes, porgue puede haber multiples lazos que
los unan al pais de adopcion. Aungue objetivos semejantes
se intenten, como ha hecho el Decreto-ley 4/2008 que abona
acumulativamente la prestacién de desempleo a los inmi-

grantes que regresan a su pals, su éxito suele ser reducido.®

Pero descartada una conexidon mecanica y primaria entre la
disminucion de las ofertas de trabajo y la reduccién de la
inmigracion, cabe plantearse la relacion entre las politicas
de empleo y la inmigraciéon como uno de los criterios atribui-
dos al control de flujos. Normalmente estos criterios apenas
se explicitan, pero existen en todas las politicas de inmigra-

cion y pueden plantearse, al menos en el plano tedrico.

Asi el Informe sobre el proyecto de ley elaborado por el
Consejo Econémico y Social propugna que las entradas ge-
nerales de inmigrantes se adapten a las necesidades de ma-
no de obra y que las entradas no vinculadas a la via laboral
(reagrupacion, asilo, etc.) no sean superiores a las vinculadas
a las necesidades del mercado de trabajo. Por el contrario, el
informe realizado por el Foro para la Integracion Social de la
Inmigracion previene contra un enfoque de ésta excesiva-
mente ligado al mercado de trabajo y oponen un concepto de

«capacidad de acogida» que precisaria mayor concrecion.

Probablemente este conato de polémica surge porque el

articulo 2.bis.b) plantea, como un principio general de la

5 La Vanguardia (28/07/2009) citando fuentes oficiales consideraba que
solamente 4.000 personas se habian acogido a las ventajas de cobrar el paro
acumuladamente, en los seis primeros meses de su aplicacién, cuando el
Gobierno habia previsto que se llegarfa a 100.000 inmigrantes retornados por
esta via. El reportaje periodistico distingue las reacciones por nacionalidades
y sefiala como algunas, aunque estan muy golpeadas por el desempleo,
regresan a su pais sin acogerse a esta via.

politica de inmigracion: «la ordenacién de los flujos migra-
torios laborales de acuerdo con las necesidades de la situa-
cion nacional del empleo»; y en una direccién semejante la
Exposicion de Motivos plantea como un objetivo destacado
de la reforma: «perfeccionar el sistema de canalizacién le-
gal y ordenada de los flujos migratorios laborales, reforzan-
do la vinculacién de la capacidad de acogida de trabajadores
inmigrantes a las necesidades del mercado de trabajo».
(I11.2). Refuerza esta orientacioén la explicacion de la propia
Exposicion de Motivos sobre el Titulo Il al decir que se
«regula con mayor nivel de concrecion la situacién nacional
de empleo en el catélogo de ocupaciones de dificil cobertu-
ra y limita las autorizaciones iniciales a una ocupacion vy
ambito territorial» (EM,VII). Estas explicaciones indican una
mayor consideracién del empleo, asi como una eficacia
superior en su cuantificacion respecto a la contratacion de
extranjeros, a través del método introducido por el Regla-
mento y experimentado satisfactoriamente estos anos del
Catélogo de Ocupaciones.

Tampoco las posiciones del Consejo Econémico y Social y
del Foro tienen que entenderse como irreconciliables, pero
es significativo que tal polémica aflore ahora por primera
vez; puede reflejar la preocupacién por los efectos de la cri-
sis econémica y del paro, o puede significar cierta madurez
del debate sobre la inmigracién, que introduce criterios ex-

plicitos y conscientes en la determinacién de su volumen.

Pero la calificacion de «laboralizacion» de la inmigracion ya
se utilizé por los expertos para referirse al reglamento de
2004, en un sentido parcialmente distinto. Por una parte,
para subrayar el paso del grueso de las competencias so-
bre inmigracion del Ministerio del Interior al Ministerio de
Trabajo, asi como el protagonismo que correspondié a los
sindicatos y empresarios en la elaboracion del Reglamen-
to. También, en sentido méas préoximo al apuntado antes,
para subrayar la mejor adecuacién del ingreso de los inmi-

grantes con la necesidad de mano de obra.
En todos estos puntos, que pueden verse defendidos en la

exposicion de motivos del Reglamento, el proyecto de ley

bebe del Reglamento, y aln va mas lejos (diluyendo por el
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ejemplo el contingente de trabajadores contratados en ori-
gen), de manera que puede afirmarse con fundamento que
la nueva ley supone una mayor laboralizacién de la politica
de inmigracion en el mismo sentido que habfa operado cin-
co anos antes el Reglamento. De esta forma la nueva ley
eleva de rango los principales caracteres del Reglamento,
como la presencia de sindicatos y empresarios en la Comi-
sion Laboral Tripartita, la técnica del Catalogo de Ocupacio-
nes de Dificil Cobertura como principal instrumento para la
contratacién de nuevos trabajadores extranjeros —atendien-
do a la situacion nacional del empleo-y el alta en la Seguri-
dad Social como forma de control de la contratacion real.
Ademas incorpora alguna novedad, tomada de la directiva,
como la prevision de la situacion especial del investigador.
En cambio, apenas menciona una modificaciéon que ense-
guida seré importante, la participacion de las comunidades
autébnomas en la autorizacion inicial de trabajo.

La Comision Laboral Tripartita esta regulada en el articulo 72
como érgano colegiado integrado por las organizaciones sin-
dicales y empresariales mas representativas y sera consulta-
da sobre las propuestas del Catdlogo de Ocupaciones que se
menciona a continuacion, asi como en la contratacién de tra-
bajadores en el extranjero y de temporada, de manera que
los sindicatos y las asociaciones de empresarios se pronun-
cian sobre todas las decisiones que afectan al volumen de
nuevos trabajadores inmigrantes que se podran contratar.

El proyecto de ley rechaza las novedades incorporadas al vi-
sado en 2003 y le devuelve a su funcién tradicional, denomi-
nando como «autorizacion de residencia y trabajo» (art. 36)
el permiso central de todo el sistema, en el trabajo por
cuenta ajena. Es el permiso que se concede a los mayores
de 16 anos, conjuntamente (salvo algunos supuestos parti-
culares como penados), y su entrada en vigor se condiciona
al alta en la Seguridad Social que debe realizar el empresario
contratante (esta subordinacion del permiso al alta en la Se-
guridad Social para evitar falsos contratos fue una experien-
cia muy positiva del proceso de normalizacion del 2005).

La nueva ley (art. 38) incorpora el Catdlogo de Ocupacio-

nes de Dificil Cobertura como técnica para medir la situa-

cion nacional del empleo, y para responder de forma eficaz
a sus necesidades, previendo —como también hace el re-
glamento actual- que pueda determinarse directamente la
insuficiencia de demandantes de empleo, lo que compro-
barén las oficinas publicas correspondientes.

El procedimiento de concesién de la autorizacion se orga-
niza a partir de la solicitud del empresario, con oferta de
contrato. El empresario afectado por alguna circunstancia
que le desanima de la contratacion ha de avisar para inte-
rrumpir el proceso de documentacion.

El articulo 40 contiene una serie de supuestos en que no
se toma en cuenta la situaciéon nacional del empleo para
obtener una autorizacién de residencia y trabajo, como su-
cede en los puestos de confianza, las renovaciones de la
autorizacién, los hijos o nietos de espanol de origen, etc.

EN MATERIA DE INTEGRACION, AUNQUE
LA NUEVA LEY SOLO LE DEDICA UN AR-
TiCULO, MANTIENE LA CONTINUIDAD
DEL FONDO DE APOYO A LA INTEGRA-
CION AFIRMANDO QUE SE DOTARA
ANUALMENTE

La ley aborda también un punto que enfrenta a la jurispru-
dencia laboral (a partir del principio de que el contrato de
trabajo existe por el mero acuerdo de trabajo entre un
empresario y un trabajador), sobre los efectos juridicos
que tiene el trabajo realizado por un inmigrantes empleado
irregularmente. Hace anos que los jueces comenzaron a
reconocer derechos al trabajador en esta situacion, para
evitar a éste los perjuicios que tan injustamente eran be-
neficio para el empresario, aunque ha variado mucho el

alcance de sus pronunciamientos.

La nueva ley establece (art. 36.5) que la carencia de auto-
rizacion de residencia y trabajo, sin perjuicio de las respon-

sabilidades del empresario, no invalida el contrato de
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trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero,
ni es obstaculo para obtener las prestaciones que le pue-
den corresponder. Pero afade —porque era uno de los
puntos de polémica jurisprudencial- que el trabajador que
carezca de autorizacién de residencia y trabajo no podra
obtener la prestacion del desempleo. Otro limite general
se contiene en la misma norma: salvo que esté legalmente
previsto, el reconocimiento de una prestacion no puede
modificar la situacién administrativa del extranjero. Algu-
nos supuestos previstos son los accidentes y enfermeda-
des laborales y el arraigo laboral, en este caso incluido en

el reglamento.

En la autorizacién de trabajo por cuenta propia se introduce
la limitacion del permiso inicial a un dmbito territorial y a
un sector de actividad, como existe desde siempre en el
permiso de trabajo por cuenta ajena, para dirigir los nuevos
inmigrantes a los sectores en que realmente se necesita
la mano de obra, y se introducen también algunos matices

nuevos.

Junto al Catélogo de Ocupaciones, la otra via tradicional
de acceso de los inmigrantes durante los ultimos afos ha
sido el contingente de trabajadores contratados en origen,
segun una prevision de las necesidades del mercado labo-
ral en las distintas comunidades auténomas. Pese haber
sido una pieza de cambio para la celebracién de acuerdos
internacionales sobre inmigracion en los Ultimos ahos, la
experiencia real no es buena (salvo para algunos trabajos
de temporada), porque generalmente se contrataba a un

numero reducido de trabajadores.

La ley cambia la denominacién del «contingente» y pasa a
rotularla como «gestion colectiva de contrataciones en
origen» (art. 39) para diluir su impacto en la opinién publi-
ca, seguramente porque ademas ahora es aun mas dificil
prever un volumen de trabajadores extranjeros que sean
contratados, en la situacién de crisis que atraviesa la eco-
nomia. También puede influir la contratacion especial que
tienen abierta las grandes empresas en el propio Ministe-
rio, a través del organismo dirigido a facilitar la contratacion

de personal muy especializado y de las grandes firmas.

La Unidad de Grandes Empresas es la unidad administrati-
va responsable de la gestion de las autorizaciones de resi-
dencia y trabajo por cuenta ajena que se solicitan a favor
de directivos y técnicos de alta cualificacion, cientificos,
profesores de universidades publicas y artistas de recono-
cido prestigio internacional, en cuya contratacion concu-
rran razones de interés econdmico, social, laboral o
cultural. La creacién de la Unidad de Grandes Empresas se
realizé por Acuerdo de Consejo de ministros, de 16 de fe-
brero de 2007, publicado en virtud de la Resolucién de 28
de febrero de 2007, de la Secretaria de Estado de Inmigra-

cion y Emigracion.

La Unidad de Grandes Empresas ha absorbido las compe-
tencias atribuidas a la Direccién General de Inmigracién por
la disposicién adicional primera del Reglamento (RD
2393/2004), es decir, la concesién de las autorizaciones de
trabajo cuando las solicitudes sean presentadas por empre-
sas que pretendan contratar trabajadores estables y que,
teniendo diversos centros de trabajo en distintas provin-

cias, cuenten con una plantilla superior a 500 trabajadores.

Una situacion nueva de residencia y trabajo creada por la
directiva comunitaria 2005/71/CE es el régimen especial
de los investigadores que la ley recoge (38bis), referida al
investigador extranjero que viene a Espana mediante un
convenio de acogida firmado con un organismo de inves-
tigaciéon con el objetivo Unico o principal de realizar un
proyecto de investigacion. También se admite que el in-
vestigador que se encuentra como tal en otro Estado co-
munitario pueda realizar parte de su investigacion en
Espana durante un periodo superior a tres meses, sin ne-
cesidad de visado.

En cuanto a los trabajadores de temporada la ley no aporta
modificaciones, sino una remision reglamentaria y consi-
deraciones sobre el alojamiento digno, la prestacién de
servicios sociales, la previsién de orientar su contrataciéon
hacia paises con los que Espafa haya firmado acuerdos
sobre regulacion de flujos, asi como la colaboracién de
comunidades autébnomas y ayuntamientos con el Estado

en la programacion de las campafas de temporada.
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Una reforma de importancia seré sin duda la participacién
de las comunidades autébnomas en la decision sobre la
autorizacién inicial de residencia y trabajo que permiten
algunos Estatutos de Autonomia reformados en los Ulti-
mos anos (de momento, Cataluna y Andalucia). El pro-
yecto de ley en el articulo 68.2 se limita a prever que
comunidades autbnomas que asuman competencias
ejecutivas en la concesion de la autorizacién inicial de
trabajo deberdn realizarla coordinadamente con las com-
petencias del Estado, para garantizar la igualdad en la
aplicacién de la normativa de extranjeria en todo el terri-
torio, objetivo que se ha concretado en la reforma del
Reglamento vigente realizado por el Real Decreto
1162/2009, de 10 de julio. Por su parte la DA 5.2 se refie-
re a una aplicacién informdatica comun que presumible-
mente sera instrumento de coordinaciéon no solo entre
diferentes ministerios, sino también entre distintas admi-

nistraciones.

5. LA LUCHA CONTRA LA INMIGRACION IRREGULAR

La Exposicion de Motivos del proyecto de ley afirma como
uno de sus objetivos: «Aumentar la eficacia de la lucha
contra la inmigracion irregular» (V.3), finalidad que dificil-
mente encontrard oposicion, porque estd generalizada la
idea de que la irregularidad no es buena para nadie, v, sin
embargo, las previsiones que desarrollan este objetivo han

sido algunas de las mas polémicas hasta el momento.

En este apartado se puede incluir el incremento de algunas
formas de control (registro de entrada y salida, nuevas
obligaciones de los transportistas), el aumento de todas
las multas, la configuracion de nuevas infracciones de
ayuda a la estancia irregular, las modificaciones en el pro-
cedimiento de expulsion y el alargamiento del periodo
maximo de permanencia en un centro de internamiento,

que ha sido uno de los motivos més claros de critica.

Un punto importante de reflexion gira sobre la expulsién
de los inmigrantes (medida especifica del derecho de ex-
tranjeria) que se yuxtapone al sistema general de sancio-

nes leves, graves y muy graves, pero también se conecta

con el procedimiento que se utilice en la expulsién (ordina-
rio o agravado) y con el criterio de proporcionalidad que la

ley propone para la aplicacion de la expulsion.

Nuevas infracciones

En la actualidad la autorizacion inicial de residencia y traba-
jo por cuenta ajena puede circunscribirse a un sector de
actividad y &mbito geogréfico, pero si el inmigrante incum-
ple la prohibicién y se va a trabajar a otro sector u otra
provincia, porque es més rentable (lo que no es infrecuen-
te), la vulneracion carece de sancion. Esta situacién cambia
ahora porque el proyecto de ley configura una nueva in-
fraccion leve (art. 52), consistente en el trabajo de un inmi-
grante en una ocupacién, sector de actividad o dmbito
geografico no contemplado por la autorizacion de residen-
cia y trabajo que se posee. Parece ldgico que una infrac-
ciébn acarree una sancion, pero justamente en estos
momentos de crisis econdmica el objetivo de procurar que
los trabajadores al llegar a Espana acudan al tipo de trabajo
y lugar asignados se contrapone con la extensién del des-
empleo y la urgencia de encontrar trabajo en sectores y

territorios no previstos inicialmente.

También pasan a considerarse infracciones graves algunas
conductas que se vefan hasta ahora como parte de la pica-
resca que rodeaba a la irregularidad. Por una parte se am-
plia la ocultacioén o falsedad grave de datos, incluyendo los
obligatorios para cumplimentar el padrén. Hasta ahora ha-
bia existido en algunos sectores sociales, incluyendo a los
responsables de algunos ayuntamientos, una especie de
tolerancia respecto a la veracidad de la inscripcion de un
extranjero irregular en el padron (especialmente sobre su
domicilio); la nueva medida pretende incrementar la serie-
dad del empadronamiento en beneficio de todos y en par-
ticular de los inmigrantes, para los que constituye un
medio —inexistente en otros paises— de acceso a derechos
y de relaciéon con el pais, cuando no se encuentran en una
situacién plena de legalidad. La norma introduce también
el mandato a cualquier autoridad que conozca la infraccién
para que la comunique a las autoridades competentes
(53.1.c).
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Por otra parte, al mismo articulo 53 se le afade todo un
nuevo numero 2, que incluye otras conductas que pretenden
completar la lucha contra la irregularidad que tanto pueden

ser cometidas por espafnoles como por extranjeros.

La primera consiste en no dar de alta en la Seguridad So-
cial al trabajador extranjero cuya autorizacion de residencia
y trabajo se ha solicitado, o no registrar el contrato de tra-
bajo que estd en la base de la solicitud, cuando el empre-
sario sabe que el extranjero se encuentra en Espafna
dispuesto a comenzar el trabajo. La infraccién es coheren-
te con el nuevo sistema en que la validez misma de la au-
torizacion depende del alta en la Seguridad Social (art. 36),
medida clave que se introdujo para desincentivar la realiza-
cion de falsos contratos y permisos, ya que no sirven si el
empresario no comienza a pagar las cuotas a la Seguridad
Social. Estard exento de la infraccion el empresario que
comunique a las autoridades competentes las razones so-
brevenidas que impidan el inicio de la relacion laboral o

que pongan en riesgo la viabilidad de la empresa.

La segunda es la otra cara de la moneda de la infraccion
leve, ya vista, de trabajar fuera de su dmbito o actividad,
cuando la realiza el empresario contratando a trabajadores
en un dmbito u ocupacién en que sabe que no pueden

trabajar.

La tercera nueva infraccién grave consiste en promover la
permanencia irregular de un extranjero cuando la estancia
partiera de una invitaciéon expresa del infractor y continlie
a su cargo una vez transcurrido el tiempo permitido por su
visado o autorizacion. Ha existido también en algunos
sectores una idea peculiar de la solidaridad con los inmi-
grantes que llevaba a multiplicar la emisién de cartas de
invitacion a extranjeros que después se quedaban. Ya en
2007 se habia formalizado la carta de invitacién que nacio-
nales y extranjeros residentes podian enviar a familiares y

amigos,® y ahora se trata de introducir un grado mas de

6 Orden PRE 1283/2007, de 10 de mayo, por la que se establecen los términos
y requisitos para la expedicion de la carta de invitacion de particulares a
favor de extranjeros que pretendan acceder al territorio nacional por motivos
de cardcter turistico o privado.

seriedad en la carta de invitacion para que puedan funcio-
nar correctamente los viajes legitimos de los extranjeros
sin que la llegada de un familiar o un amigo para pasar
unas semanas se confunda sisteméaticamente con un
candidato a la inmigracioén irregular. La norma afnade que
para graduar la sancién se tendran en cuenta las circuns-

tancias personales y familiares concurrentes.

Una nueva infraccion grave se configura como el consenti-
miento del titular de una vivienda para que un extranjero la
inscriba en el padréon como su domicilio, cuando no sea el
domicilio real del extranjero. Se trata también de la otra
cara de la moneda de la infraccién examinada antes sobre
la comunicacion de datos falsos al padron. Como ya se ha
sefalado, los efectos positivos del padrén condujeron
anos atras a facilitar falsos domicilios, realizados o tolera-
dos incluso por entes locales y ONG, y ahora se trata de
invertir estas practicas, justamente a favor de la seriedad

del padron.

El proyecto de ley incorpora ademas tres nuevas formas de
infraccion muy grave (letras €, fy g) a las ya existentes en el
art. 54 de la ley vigente: la primera es realizar con &nimo de
lucro la accién anterior, es decir, el consentimiento para que
un extranjero inscriba una vivienda como domicilio sin serlo,
con la diferencia de que ahora interviene el animo de lucro.
La segunda es contraer matrimonio, simular relacién afecti-
va andloga o constituirse en representante legal de un me-
nor cuando se haga con animo de lucro o con el propésito
de obtener indebidamente un derecho de residencia. La Ul-
tima consiste en simular una relacion laboral con un extran-
jero, cuando se haga con animo de lucro o para obtener

indebidamente derechos reconocidos en esta ley.

Todas las multas (art. 51) se incrementan: las leves, que
antes podian ser de hasta 300 euros, ahora pueden llegar
hasta 500; las graves, que iban de 301 a 6.000 euros,
ahora son de 501 a 10.000; y las muy graves, que antes
iban de 6.001 a 60.000 euros, ahora van de 10.001 a
100.000 euros. También se aumentan las multas previstas
para transportistas, sobre cuyas obligaciones se introdu-

cen ademas algunas variaciones.
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La norma general establece que las sanciones se gradua-
réan de acuerdo con el criterio de proporcionalidad (55.3),
valorando culpabilidad, dafo, riesgo y trascendencia, y
respecto a la cuantia se tendrd en cuenta la capacidad
economica del infractor (55.4). La ley contiene otras previ-
siones (decomiso, cierre de establecimiento) y los plazos
de prescripcion de infracciones y sanciones, pero el punto
clave estriba en la posibilidad de sustitucién de la multa
por la expulsion del territorio espafol si el infractor es ex-
tranjero y si la infraccién es muy grave o pertenece a
ciertas categorias de las graves, entre las cuales la mas
general es carecer de permiso de residencia, si concurren

algunos agravantes, como enseguida se vera.

Las dificultades para configurar la expulsién

Las normas anteriores pueden considerarse méas o me-
nos razonables y ain més con la introduccién del principio
de proporcionalidad, pero en extranjeria la clave de la
potestad sancionadora se encuentra en la expulsion,
medida que plantea serios problemas, tanto desde el
punto de vista del principio de justicia como del criterio
de la eficacia de la administracién publica, y a veces de

ambos a la vez.

Por una parte, la prevision de la expulsion se impone de
forma natural como sancién para quien ha entrado en el
pais de forma ilegal, o entrando de forma legal se ha
quedado en él ilegalmente, porque si sélo se aplica una
multa, y no la expulsiéon, puede pensarse que la multa
compensa el riesgo de vulnerar la legalidad y, con ello, se
fomenta la inmigracién irregular. Alguna experiencia te-
nemos con la respuesta que ofrecidé la Ley Orgénica
4/2000, antes de su reforma por la LO 8/2000. Por otra
parte, es obvio que la expulsidon no debe realizarse en
ciertos casos, por el peligro de persecuciéon en el pafs de
origen, por los lazos familiares creados aqui o por la pro-
pia situacién personal del extranjero. Estas y otras cir-
cunstancias pueden configurarse como excepciones a la
expulsién, sin que la misma deje de ser una medida ge-
neral. Esta parece ser la posicion de la directiva europea

sobre retorno.

Desde otra oOptica, las decisiones de expulsién deben ser
ejecutadas con eficacia porque si no dan pie al manteni-
miento en el pafis de un numero de personas en situaciéon
de alegalidad, estatuto mucho peor que la irregularidad,
porque en este caso ya se ha recibido la orden de expul-
sion aunque por diferentes motivos no se les consigue
expulsar. Esta situaciéon es mas frecuente de lo que parece
porgue, tras la detencién de una persona, la expulsion re-
quiere determinar el pais de origen, obtener la readmision
de su gobierno (dificil si no hay un convenio expreso) y
dedicar medios econémicos cuantiosos para realizar las
expulsiones, por el coste de los viajes de los extranjeros ex-
pulsados y de la policia que les acompana.

La situacion del expulsado que continda en el pais, que
podria remediarse con un permiso precario en tanto no se
les pueda expulsar, no esté prevista por la legislacién, ni
tampoco por la nueva ley, de modo que tales extranjeros
forzosamente alimentan la economia sumergida, como
minimo. Ciertamente, a los tres anos pueden intentar la
regularizacion por arraigo, pero la situacion es demasiado
dura vy larga para continuar en nuestro ordenamiento como

simple situacion de hecho.

Hasta ahora la ley permitia la expulsién en cinco supuestos
de infraccién grave y en cualquiera de las infracciones muy
graves, previa tramitacion del correspondiente expediente
administrativo. La expulsién conllevaba la extincién de
cualquier autorizacion y la prohibicion de regreso a Espana
hasta un méaximo de diez anos, pero no podia aplicarse
(salvo por algunas causas muy graves) a los que tuvieran
residencia permanente, hubieran nacido en Espana y pasa-
do cinco anos aqui, y otras categorias semejantes.

Lo més importante de la regulacion de la expulsion hasta
ahora es que la ley admitia que la situacién irregular de
una persona se podia resolver con la expulsion o con mul-
ta, y la jurisprudencia ha venido exigiendo que cuando la
autoridad optaba por la expulsién se motivara por la espe-
cial gravedad de la infraccion y, en todo caso, se respetaran
los criterios formulados por el Tribunal Europeo de Dere-

chos Humanos para salvaguardar los lazos familiares que
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tuvieran los infractores, realizando una ponderacion entre
la gravedad de la infraccién y los perjuicios que suponia la

expulsién.’

Esta es la linea que sigue la nueva ley, incluyendo ahora
de forma expresa en la regulacién de la expulsién la
consideracioén del principio de proporcionalidad respecto
a la multa (57.1) y exigiendo que se incluya en la motiva-
cioén la valoracién de los hechos. Ademés del cambio que
supone llevar a la norma el resultado de la jurisprudencia,
que garantiza su generalidad, también es nueva la previ-
sién de que la expulsién pueda revocarse en los supues-
tos que se determinen reglamentariamente y se toma
en cuenta la posibilidad de que el extranjero posea resi-
dencia en otro pais comunitario (57.4). Se mantienen las
categorias de personas excluidas de la expulsion, incor-
pordndose una especial consideracion de los anos de
residencia que tengan los titulares de una autorizacion
de residencia de larga duracién, asi como la considera-
cion de «los vinculos creados», y se incluye expresa-
mente la prohibicién de expulsar vulnerando el principio
internacional de «no devolucién», que ha impuesto la
jurisprudencia de los tribunales internacionales y euro-
peos. Antes de mencionar otras reformas menores que
se introducen respecto a la expulsién, la gran pregunta
es si conviene dejar abierta como alternativa la multa, y
si con ello —ademds del riesgo de incentivar la irregulari-
dad- no se contradice la directiva europea, que no plan-

tea semejante alternativa.

No se modifican en cambio las expulsiones en las que
existe decisién del juez penal, que presentan algun ele-
mento de automatismo criticable y se incorporan formas
de proteccién al residente de larga duracion en un pais

comunitario.

Entre los efectos de la expulsién (art. 58) se modifica de

forma importante la prohibiciéon de regresar, que antes era

7 Asila STC 140/2009 que considera contraria a la tutela judicial de la
Constitucion la expulsion de un extranjero realizada sin motivar por qué se
optd por ella respecto a la multa y sin tener en cuenta el arraigo que
manifestaba.
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de tres a diez afnos, y ahora se deja mas a las circunstan-
cias de cada caso pero sin exceder los cinco anos, salvo
cuando se trate de amenaza para el orden publico y la se-
guridad en que se mantiene el tope maximo anterior de

diez anos.

Hay una nueva previsién importante que permite excluir la
prohibicién de entrada si, en supuestos que se determina-
ran reglamentariamente, el extranjero abandonara el terri-
torio nacional durante la instruccién del expediente
administrativo sancionador por supuestos a) y b) del 53.1
(sin papeles). También se determinaran los supuestos en
que podré revocarse la orden de expulsion cuando aban-
done el territorio en el plazo de cumplimiento voluntario

previsto en la orden de expulsion.

En la colaboracion contra redes organizadas (art. 59) se
afade como delito del que se puede ser victima la «trata»
y se introducen novedades realistas para facilitar la posible
colaboracién del extranjero que ha sido victima de trafico o
trata de personas, dandole un plazo de 30 dias para decidir
su colaboracion, proporcionando ademéas mayor apoyo a

quienes decidan colaborar.

Procedimientos ordinario y preferente de expulsion

En la legislacién espanola de extranjeria es tradicional la
distincién entre estos procedimientos, que tienen como
diferencia clave la sumariedad del preferente vy, por ello,
su tramitacién en muy pocos dias, de manera que la ex-
pulsién se puede realizar muy rdpidamente. La norma fue
impugnada ante el Tribunal Constitucional porque tal ce-
leridad podia vulnerar el derecho a recurrir, e incluso la
posibilidad de que el juez suspenda cautelarmente la
medida de expulsién, como parte de la tutela judicial, del
articulo 24 de la Constitucion. La STC 236/2007 en su
fundamento juridico 16 abordé esta cuestién y el Tribunal
ha considerado que la brevedad que impone la ley se
justifica por la facil apreciacién de la conducta infractora o
por su gravedad, y entiende que el juez ordinario siempre
puede intervenir cautelarmente. Por tanto, el procedi-

miento preferente es constitucional.
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Pero la clave del sistema hasta ahora consistia en que el
procedimiento preferente no se limitaba a las infracciones
«muy graves», sino que también abarcaba algunas «gra-
ves» e incluso la més general de ellas, la carencia de per-

miso de residencia.

La nueva ley introduce toda una serie de cambios porque
reserva el procedimiento preferente para las infracciones
mas graves, ya que a partir de ahora el supuesto méas ge-
neral (carecer de autorizacién de residencia) sélo podra
seguir esta via si tiene algun agravante como riesgo de
incomparecencia, intento de evitar la expulsion o peligro

para el orden publico y la seguridad nacional.

Por tanto el procedimiento preferente (art. 63) se reserva
para las infracciones, que ya estaban contempladas en los

articulos:

e 53.1.d) y f) incumplir medidas cautelares o de orden pu-
blico.

e 54.1.a) actividades contrarias a seguridad nacional.

e 54.1 b) promover inmigracion clandestina.

e 57.2 condena por delito con pena superior a un ano.

Ademads, como se acaba de subrayar, el 53.1.a), la carencia
de autorizacion de residencia sélo puede acarrear expul-
sion si ademés hay riesgo de incomparecencia, propdsito
de evitar la expulsion o por infraccion de orden publico

(ejercer derechos no equivale a intentar evitar expulsion).

Los rasgos més importantes del procedimiento preferente
en todos estos supuestos son: se mantiene la asistencia
juridica y de intérprete gratuitas; sigue, tras el acuerdo de
iniciacién del expediente, el plazo de 48 horas para alega-
ciones; si no hay alegaciones ni propuesta de prueba, o si
no se admitiese motivadamente, el acuerdo de iniciacion
se considerara propuesta de resolucion, con remision a la
autoridad competente para resolver; si se acepta la prue-
ba, se prevén tres dias mas para su practica. En definitiva
se han aumentado los péarrafos para dar una redaccién mas
«garantista» a la norma, pero los caracteres esenciales

contintan siendo los mismos (nimeros 2, 3y 4).

La novedad estriba en que el articulo 63.bis disefia un
procedimiento ordinario diferenciado del existente hasta
ahora, especialmente porque introduce un plazo de cum-
plimiento voluntario de la expulsién (que no existe en el
preferente). Este cumplimiento voluntario figurara en la
resolucién que adopte la expulsion y podra realizarse en
un plazo que dura entre siete y treinta dias, comenzando
a contar desde la notificacion de la resoluciéon. Ademas, el
plazo se podréa prorrogar por circunstancias del caso, co-
mo la duracién de la estancia, la afectacion de nifios esco-
larizados o la existencia de vinculos familiares que lo

justifiquen.

El procedimiento se establece en el articulo 64 y tienen
como principales caracteristicas que, una vez expirado el
plazo de cumplimiento voluntario, se realiza la detenciéon y
conduccién a la frontera. Si no se puede ejecutar en 72

horas, se puede solicitar internamiento.

Se prevén supuestos tanto para la prorroga del plazo vo-
luntario como para la suspensién de la expulsion: el man-
tenimiento de la unidad familiar, la atencion sanitaria, la
consideracion de los menores presentes (segun duracion
de la estancia, el acceso a la ensefanza) y las necesidades
especiales para personas vulnerables. La norma no dice
quiénes son vulnerables, pero en el anteproyecto se ma-
nejaron las siguientes situaciones: menores, incapacita-
dos, ancianos, embarazadas, padres solos con hijos
menores, y personas que han padecido tortura, violacion
u otras formas graves de violencia psicoldgica, fisica o

social.

Ademas, se incorpora a la ley que la ejecucion se hara a
costa del empleador cuando hubiera sido sancionado por
el 63.2.a) o el 54.1.d) y que no se precisa incoacion de ex-
pediente cuando se trate del transito de la repatriacion

realizada por un Estado miembro de la UE.

Entre las medidas cautelares (art. 61) hay pocos cambios,
pero uno resulta muy significativo porque el nuevo 63.
bis.3 permite en el procedimiento ordinario cualquiera de

las medidas salvo la letra e) que es la detencién en un
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centro de internamiento, de manera que el internamiento
queda solo para el procedimiento preferente de expulsion.
Por tanto, se distinguirdn mucho mas los procedimientos:
el procedimiento ordinario admite el cumplimiento volun-
tario y no permite el internamiento, salvo tras agotarse el
periodo voluntario, y en cambio el procedimiento preferen-
te carece de periodo voluntario para cumplir la expulsion y
admite la detencion en un centro de internamiento. La di-
ferencia resulta méas significativa aun por los cambios del

internamiento y su posible extension hasta 60 dias.

Las modificaciones de la detencion en centros de in-
ternamiento

Desde su admisién constitucional en la STC 115/1987 la
detencion en centros de internamiento no es considerada
una sancion, sino una medida de aseguramiento para la
expulsion efectiva, y, entre otras cosas, por eso se realiza
en lugares que no sean establecimientos penitenciarios ni
estén sometidos al régimen carcelario. También la directi-
va comunitaria de retorno configura la detencion de la
misma manera, llegando a decir que pierde su sentido si
llega un momento en que se descarta que la expulsién sea
factible, lo que no quita que en cambio le haya adjudicado
una duracién enorme, hasta seis meses, que pueden pro-

longarse 12 mas.

Hasta ahora en Espana la duracion méxima podia ser de
40 dias y el proyecto de ley lo extiende a 60 dias, con la
consiguiente polémica no sélo por este alargamiento, si-
no también porque en la sentencia citada el TC argumen-
t6 que los 40 dias se justificaban porque éste es el
maximo posible para un delincuente sometido al tramite
de la extradiciéon. Si la norma fuera impugnada, ¢cémo
justificaria la extension 20 dias mas? Sin embargo, la du-
racion mucho mas larga que permite la directiva y la
efectiva transposiciéon de los demés estados europeos

relativiza el cambio.

Por otra parte, el internamiento que inicialmente era para
la expulsion y después se extendio a la devoluciéon vuel-
ve a ampliar su aplicacién ahora a los supuestos de ex-

pulsion en sustitucién de condena del articulo 57.2,
segun dispone el articulo 62.1, de manera que por una
parte puede considerarse practicamente general a todas
las formas de alejamiento, pero por otra se excluye
cuando se utilice el procedimiento ordinario, en el senti-

do examinado.

La nueva ley busca mejorar la decision del juez sobre el
internamiento, que es uno de los puntos negros hasta el
momento, en dos aspectos, el juez competente y los crite-

rios para su decision.

En estos momentos el juez que decide el internamiento
es el juez de guardia del lugar en que se produce la de-
tencion y la orden de expulsion, pero éste es un juez civil-
penal, que no esta familiarizado con la legislacién de
extranjeria (que se aplica por la jurisdiccion contencioso-
administrativa), y, ademéas, en muchas ocasiones no
puede controlar el tratamiento que se da en el centro de
internamiento, porque pueden estar situados a muchos
kilbmetros de distancia. Para evitar estos inconvenientes,
que impiden realmente el control judicial, se ha barajado
la posibilidad de que se encomendara la decision a un
juez de lo contencioso de la ciudad en que exista el cen-
tro de internamiento, que no cumplen normalmente labo-
res de control de este tipo, 0 a una especie de juez de
vigilancia penitenciaria (sin este caracter) para cuidar el
buen funcionamiento del centro y de los detenidos. La
decision es remitida por el proyecto a la Ley Orgénica del
Poder Judicial, que es la ley encargada de fijar las funcio-

nes de los jueces.

En la mejora de los criterios para decidir sobre el interna-
miento, el proyecto de ley anade la audiencia de ministe-
rio fiscal y la introduccién del criterio de proporcionalidad,
junto a los indicios para la decisiéon que ya derivaban de la

jurisprudencia constitucional y ahora se explicitan.

También ha sido criticada la introduccion de la suspen-
sién del cémputo de los plazos si el extranjero solicita
asilo o habeas corpus, y realmente tiene poco sentido

que se suspenda durante cuatro o dos dias, que es lo
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que se tarda en resolver, un plazo que se ha alargado

ahora hasta 60 dfas.

El articulo 62.bis establece los derechos de los interna-
dos, y, entre sus muchos apartados, se afade un nuevo
parrafo j) que permite entrar en contacto con ONG vy or-
ganismos de proteccién de inmigrantes nacionales e in-
ternacionales, pero la mayoria ya estan vigentes y en

cambio la situacion es manifiestamente mejorable.

Menores inmigrantes no acompainados

Aunqgue la nueva ley, como la vigente, trata a los menores
no acompahnados (art. 35) en el apartado del permiso de
residencia, en realidad se advierte que toda la preocupa-
cién de las normas esta volcada en su repatriacion, de
manera que lo trataremos aqui brevemente, tras insistir en
que se trata de un tema muy delicado vy dificil, para el que

no se ha encontrado aun el enfoque adecuado.

En general, se mantiene el grueso de la regulacién exis-
tente, incorporando pocas novedades efectivas, al margen
de que alguna prevision pueda ofrecer resultados a largo

plazo.

En este sentido, la primera reforma da protagonismo a las
relaciones con los estados que son origen de esta inmigra-
cion, impulsando al Gobierno a promover acuerdos de co-
laboracién con ellos dirigidos a la prevencién de la
inmigracion irregular y el retorno de los menores no acom-
panados. Parece repetirse, y no es una critica porque
siempre es interesante el didlogo con los paises origen de
la inmigracion, la estrategia de los convenios de colabora-
cion realizados con los paises africanos para que preven-
gan desde sus fronteras la salida de cayucos y ademas
acepten la readmisién de los que pese a todo llegan a la
frontera. Solamente que los menores presentan caracte-

risticas muy especificas.

Esta colaboracién tiene una primera concrecién en la solici-
tud de informacién que el Gobierno dirigira a la representa-

cion diplomética del pais de origen sobre las circunstancias

familiares del menor, como paso previo a la decisién de

iniciar un procedimiento de repatriacion.

La segunda novedad estriba en una mayor participacion
del menor en el procedimiento que decidird su repatria-
cién, porque se le debe dar audiencia «si tiene suficiente
juicio» (lo que se supone en todo joven capaz de realizar la
travesia para llegar a Espafna), y aquellos que tengan entre
16 y 18 afnos pueden intervenir personalmente o mediante
representante en los procedimientos administrativo y en
su caso judicial de repatriacién. Esta norma resuelve afir-
mativamente la polémica que se habia planteado sobre si
el menor podia tener una asistencia juridica diferente a la
proporcionada por la protecciéon de menores, que al finy el
cabo es también administracion.

Si hay repatriacion se hard mediante la «reagrupacion fa-
miliar»® (¢?) o la entrega a los servicios de proteccién de
menores, segun dice la ley, siguiendo el principio de inte-
rés superior del menor. En la misma linea de solucién po-
I[émica y un punto cinica, se afade que la autorizacién no
serd obstaculo para la repatriacion y que la ausencia de
autorizacion no impide el reconocimiento de los derechos
del menor (art. 35.4). Finalmente, se remite al Reglamento
la fijacion de las condiciones que deben cumplir los meno-
res tutelados para renovar su autorizacion cuando se hagan
mayores de edad, que es uno de los principales problemas

actuales.

6. INTEGRACION

Si en los Ultimos diez anos se ha incorporado a Espafa al-
rededor de cinco millones de nuevos residentes, parece
evidente que la integracion entendida como mejora de la
convivencia correcta entre los distintos grupos de naciona-
les y de inmigrantes resulta un objetivo de la mayor impor-
tancia. En otros paises con mayor experiencia que nosotros
este objetivo ha generado politicas publicas diversas, con

elementos polémicos en cada una de las direcciones

8 Utilizar esta expresion para referirse a la repatriacion del menor que se
devuelve a la familia, aparte de no ser correcto, resulta sardénico.
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(Francia, Gran Bretana), y en ocasiones cambiantes, dentro

del mismo pais, como por ejemplo en Holanda.

En Espana la ley vigente aludia a esta funcion en su titulo
(Ley de los derechos vy libertades de los extranjeros y de
su integracion social), pero apenas ahadia nada mas en su
articulado y tampoco se ha producido un debate serio so-
bre la orientacién que podria seguirse, mas alld de una
polémica en el periodo electoral de 2008 en que el Partido
Popular asumié la propuesta de contrato del inmigrante
impulsada en Europa por Sarkozy, y el Partido Socialista se

opuso firmemente a esta orientacion.

En contraste con este vacio legal algunos ayuntamientos
que recibfan un porcentaje importante de poblacién inmi-
grante comenzaron a plantearse politicas locales de inte-
gracion ya hace mas de una década. También algunas
comunidades auténomas se plantearon actividades ex-
presas en los &mbitos de su competencia, especialmente
en educacion, sanidad y servicios sociales, e incluso
elaboraron planes de integracion, con este o parecido
nombre. Por su parte el Estado ha elaborado ya varios
planes plurianuales, con una incidencia real muy debati-
ble, hasta el vigente Plan Estratégico de Ciudadania e
Integracion (1007-2010), y la propia Unién Europea ha
reflexionado sobre la cuestién y ha elaborado diferentes
documentos.

Existe por tanto madurez suficiente para colocar como
principal estrategia actual la integracién: la ley parece
compartir esta opinién porque en la Exposicién de Moti-
vos (V) dice que uno de sus objetivos principales es «re-
forzar la integracién como uno de los ejes centrales de la
politica de inmigracion que, teniendo en cuenta el acerbo
de la Unién Europea en materia de inmigracién vy asilo,
apuesta por lograr un marco de convivencia de identida-

des y culturas».

Sin embargo, la ley soélo dedica un articulo, el 2bis, a la in-
tegracion. En un primer apartado impulsa a todos los po-
deres publicos a procurar la integracion «en un marco de

convivencia de identidades vy culturas diversas sin mas li-

mite que el respeto a la Constitucion y la ley». En un se-
gundo apartado considera que la integracién es un objetivo
que debe incorporarse de forma transversal a todas las
politicas publicas y que, ademas, requiere acciones forma-
tivas para difundir los valores democréaticos y el conoci-
miento de las lenguas que se hablan en el territorio
espanol. Por ultimo se alude a la colaboracion entre las
distintas administraciones publicas para conseguir los ob-
jetivos anteriores y, més en concreto, a su actuacién en el
marco del plan estratégico y con cargo a un fondo estatal

que se dotara anualmente.

En realidad, el contenido de este articulo es més importan-
te de lo que parece porque tanto las actividades publicas
locales y autondmicas como la relacién entre municipios,
comunidades y Estado estan funcionando bastante bien
gracias a la puesta en marcha del Fondo de Apoyo a la In-
tegracion y la ley recoge su continuidad, aunque afirmando

que se dotara anualmente.

El Fondo de Apoyo a la Integracion se cred en 2005 por el
Gobierno central con la finalidad de reforzar las actividades
de municipios y comunidades autonomas dirigidas a este
fin, concretamente destinando a la educacion (competen-
cia autonémica) el 50% vy a las actividades municipales el
40%, de una cifra que ya inicialmente fue importante y en
los ultimos anos ha oscilado en torno a los 200 millones de

euros.

El Fondo se desarrolla mediante la celebracion de conve-
nios entre el Estado y las comunidades autbnomas atribu-
yendo los recursos conforme a una serie de criterios que
ponderan el volumen de poblacion inmigrante, de acuerdo
con distintas variables, y la posterior distribuciéon de los
recursos que las comunidades auténomas realizan entre

SUS municipios con mayores necesidades.

Esta experiencia esta resultando positiva porque permite
la intervencion de las distintas instancias politicas, el Esta-
do programando y financiando las nuevas necesidades, las
comunidades atendiendo directamente educacion y orien-

tando el resto de las politicas sociales y los ayuntamientos
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aplicando las medidas concretas en materia de acogida,

servicios sociales, etc.

Pero otras muchas incognitas se plantean al hablar de inte-
gracion de la inmigracion, sin que la ley las resuelva. Qui-
z4s este primer paso sirva para estimular un didlogo sobre
las experiencias realizadas fuera y dentro de Espafa en
este campo. También pueden resultar muy positivos los
progresos en el reconocimiento del derecho de sufragio,
aungue sean al margen de esta ley. En todo caso, no hay
que olvidar que en Espafa somos cinco millones més de
personas desde hace pocos ahos —ademés, de culturas
diversas—y son precisas politicas publicas especificas para
evitar los conflictos, méas aun en épocas de crisis. El deba-
te parlamentario del proyecto de ley podria centrarse en la

ampliaciéon de las politicas favorables a la integracién.

7. LA APROBACION DE LA LEY DE EXTRANJERIA

Cuando el Anuario estd a punto de salir de imprenta, el
Congreso de los Diputados ha aprobado el texto del pro-
yecto de Ley de Extranjeria (Boletin del Congreso, 6 de
noviembre), introduciendo algunos cambios importantes,
que probablemente ya no se modificaran en el Senado,
dada la correlacién de fuerzas que se ha producido en su
aprobacion, y por tanto seréa la version definitiva de la ley.
Tanto los cambios como el probable carécter definitivo del

texto aprobado animan a redactar esta nota de urgencia.

Tras superar tres enmiendas a la totalidad presentadas por
el PP, PNV y ERC-IU, el proyecto de ley recibié 700 en-
miendas al articulado y muchas han sido aceptadas par-
cialmente (un 40% se dijo en el debate), de manera que
se han producido cambios interesantes y notables, hasta
el punto que el texto final fue aprobado por algunos grupos
parlamentarios que inicialmente estaban recelosos (CiU y
CC; BNG se abstuvo) e incluso por alguno que al principio

era abiertamente contrario (PNV).°

9 El Diario de Sesiones de 21 de octubre, que recoge el debate del pleno,
refleja este esfuerzo de varios grupos por alcanzar acuerdos, asi como el
reconocimiento a la ponente socialista por su apertura.

En general, puede decirse que los cambios han ampliado
la participaciéon de las comunidades auténomas (CCAA),
han concretado algunos elementos de la politica de inte-
gracion (en parte atribuida a las CCAA) y han mejorado
elementos concretos como la proteccion a las victimas de
la trata de personas, la trasposicion de un nuevo tipo de
residencia y trabajo (profesiones altamente cualificadas),
la mejora del control de los centros de internamiento y la
coordinaciéon entre las diferentes instancias, con la men-

cion expresa al principio de solidaridad entre territorio.

En el analisis del proyecto de ley he apuntado la importan-
cia extraordinaria que tiene en la actualidad la integracion
de los inmigrantes, justamente por el volumen de la pobla-
cion inmigrante llegada en pocos afos, e incluso por las
dificultades adicionales que provoca la crisis econdmica, y
también he afirmado que la nueva ley avanzaba en esta
direccion —sobre todo, mediante la referencia al Fondo de
Apoyo a la integracién—, pero de manera insuficiente. Las
reformas introducidas en el Congreso han anadido algunos
progresos, especialmente en torno a los informes que
emitiran los ayuntamientos y las CCAA sobre el grado de
conocimiento de las lenguas y las culturas de Espafa que
posea cada inmigrante, y por ello sobre la asistencia a
cursos programados para proporcionar estos conocimien-
tos (programas de integracion sociocultural y linglistica,
art. 19). Estos resultan importantes para las renovaciones
de permisos (31.7) y para el arraigo (68). También juega un
papel semejante el acreditar la escolarizacion de los hijos
para la renovacion de la residencia y la adquisicion de la

residencia de larga duracion (9.4).

Un segundo eje de los cambios introducidos en el debate
parlamentario del Congreso corresponde al aumento de
las funciones de las CCAA, que algo debe tener que ver
con el apoyo a la ley de CiU, PNV y CC (ERC voté en con-
tra) pero que también responde, por una parte, a las refor-
mas de los Estatutos de Catalunha y Andalucia, que han
reconocido competencias para decidir sobre la autorizacion
inicial de trabajo (38.3 y DA9? para la contratacion en ori-
gen) y, por otra, sobre el papel que légicamente deben

desarrollar las CCAA en las politicas de integracion, que en
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mi opinién resulta una competencia compartida por todas
las instancias (UE, Estado, CCAA y entes locales), conec-
tada de cerca con la cultura en un sentido amplio, y que la
ley contempla no sélo en general (19), sino también en
relacion con informes de arraigo (68) y nacionalizacion por
residencia (DF59).

Un punto concreto, importante en si mismo y muy delica-
do, se abre decisivamente a las CCAA al considerar la po-
sibilidad de que éstas concluyan acuerdos con los
gobiernos de los paises de origen de los Menores Inmi-
grantes No Acompanados (MINA) para realizar politicas
que impulsen a los jovenes a permanecer en su entorno
(35.2). Esta linea generaliza la experiencia iniciada por al-
guna comunidad auténoma que ha colaborado en la crea-
cion y gestion de alguna escuela en Marruecos, con la
intencién de compensar el impulso de los mas jévenes a
la emigracion clandestina, pero la apuesta es muy fuerte,

porque si saliera bien generaria una enorme demanda.

Hay otros puntos concretos de interés, que han surgido del
debate parlamentario, como la introduccion del periodo de
reflexién para alcanzar mayor eficacia en la persecucion de
los culpables de la trata de personas (59.bis), la extension
de la responsabilidad del subcontratista que tiene trabajado-
res en situacion irregular al contratista principal, si es cono-
cedor de la situacion; el esfuerzo por un efectivo control de
la situacion en los centros de internamiento con su atribu-
cion a un segundo juez, del lugar en que se encuentra el
centro (62.7) y la concrecién de algunos puntos para mejorar
la coordinacién entre las CCAA y el Estado, y quizas también
de los ayuntamientos, aunque me parece que esto va a

depender cada vez mas de las comunidades autbnomas.
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