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1. INTRODUCCION

La cuestion que vamos a abordar nos obliga a algunos planteamien-
tos previos que pasan necesariamente por una rapida ojeada a ciertas
macromagnitudes politicas, sociales y econémicas de notable incidencia
histdrica. En el plano largo el asunto que tratamos estd muy relacionado
con el crecimiento de la poblacion mundial, en particular, con las enormes
diferencias entre la evolucion demografica de las naciones pobres o en
vias de desarrollo y de las naciones industrializadas. No es un descubri-
miento que mientras que las primeras se enfrentan a los desequilibrios
generados por el exceso de poblacién, las segundas asisten impavidas al
descenso progresivo del nimero de sus propios nacionales. La despropor-
cion entre las tasas de crecimiento de la poblacidn de los paises ricos y los
pobres amenaza con presentar serios problemas en los proximos afnos. Las
escasas posibilidades reales de los paises en vias de desarrollo de incre-
mentar su praduccion de bienes y servicios asi como de dotarse de infraes-
tructuras aceptables como para satisfacer las necesidades basicas de sus
habitantes, provocan indefectiblemente huidas por la frontera empujados
como estan los que emigran por las dificultades de existencia en su lugar
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de origen. Este impulso migratorio hacia la bonanza transfronteriza en la
busqueda de mejores oportunidades de vida, genera efectos de diversa
indole en los paises de acogida, y que en el terreno que nos ocupa justo es
constatar la patente insuficiencia de los mecanismos estrictamente juridi-
cos para dar una respuesta idénea a los graves problemas que la inmigra-
cion masiva actualmente comporta.

Como es sabido el fendmeno migratorio es una constante presente
en todo tiempo y lugar. Fendmeno que muda segun variables dependien-
tes del ciclo econdmico, de los indices demogréficos, del emporio politico,
de la distribucion internacional de la riqueza, la organizacion social y de la
demanda de mano de obra. En la mente de todos han de estar presentes
las migraciones propiciadas por la pobreza, el hambre o la guerra; o la
suma todas ellas.

En el plano corto el asunto que traemos a colacion parece Unica-
mente concitar aspectos relativos a la politica interior y de seguridad del
Estado receptor de inmigrantes, con independencia de que los extranjeros
dispongan de documentacion en regla o no cuenten con ella. Sin embargo,
para el analisis preliminar anunciado no debemos olvidar que antes que
tales medidas y repercusiones que hemos llamado de corto alcance (inte-
rior-seguridad-justicia), la cuestion de la extranjeria es un hecho en sentido
extenso. Es un fendmeno social e historico que tradicionalmente ha obli-
gado a los gobiernos de acogida que se veian afectados por ella a adoptar
medidas concretas para su tratamiento. A veces medidas atinadas, a veces
ciertamente descabelladas. Con todo, soy de la opinidn de que el debate de
fondo debe versar no tanto sobre los efectos de la inmigracion, sino sobre
sus causas, puesto que fa inmigracién como fenémeno masivo es soélo el
sintoma de una patologia mas profunda y que asola al mundo: la tremen-
da fractura entre la riqueza y la pobreza, entre la prosperidad y la miseria.
_ De ahi que intentar solventar el problema atendiendo sélo a cuestiones

juridicas y policiales es seguramente una estrategia miope y equivocada.
Si lo que queremos es tratar la cuestion de la inmigracién actual de mane-
ra rigurosa, debemos tener en cuenta sus causas y atender a los vinculos
entre inmigracion y codesarrolio’.

" Tengamos presente como punto de partida contextual que el promedio del por-
centaje del PIB para el desarrollo de los paises de la OECD a favor de los paises menos
avanzados es del 0'2% en lugar del 0'7% propuesto en 1974.
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2. ALGUNOS CONCEPTOSY CATEGORIAS UTILES

Junto a ello también debemos barajar categorias y conceptos igual-
mente actuales que percuten, o deberian hacerio, sobre los fendmenos
migratorios y el consiguiente tratamiento juridico de la extranjeria. Por ello
nos vamos a referir a un término relativamente de nuevo cufio que, no obs-
tante, aspira a convertirse en auténtica categoria omnicomprensiva. Se
trata del término globalizacion. Es segun su procedencia una expresion de
sesgo comercial surgida a impulsos de la mercadotecnia. Expresién olea-
ginosa dotada de gran fuerza expansiva y bien instalada en el proceder de
los estrategas financieros y del management occidental, e indudablemen-
te desarrollada en las operaciones mercantiles de giro internacional. Me
estoy.refiriendo a uno de esos sonoros términos que hoy forman parte del
lenguaje habitual de politicos y estadistas de diverso pelaje, que con su
interlocucién creen favorecer su propio discurso. Pese a lo generalizado de
su uso sin distincion de ambitos ni tejidos, sostengo que el término globa-
lizacion es completamente ajeno al mundo del Derecho. Asi para los juris-
tas el término aparece como un extraneus que ultimamente se ha tenido
que importar e incorporar a nuestra ciencia para no perder el ritmo y
potencial que marca la economia neoliberal. Sin embargo y por lo general,
se aprecia en los juristas una actitud mucho mas cauta en su empleo, hasta
el punto de que —en lo posible— nos la solemos ahorrar en evitacion de
males mayores y de pronunciamientos ajenos a nuestra propia resonancia,
eso si, una vez comprobado que los ordenamientos juridicos existentes
son manifestacién de la heterogeneidad cuitural y, por tanto, tan dispares
y divergentes que dificilmente se puede seriamente imaginar la globaliza-
cion juridica en los extremos que propone la mercadotecnia supranacional.

No obstante, el término globalizacion se esgrime en numerosos
foros de debate; también en los juridicos?. Aunque debemos insistir —una
vez mas— en que el vocablo globalizacion se presenta como un término
rudo y extrafno para las estructuras juridicas seculares presentes en los dis-
tintos ordenamientos juridicos. Por tanto, nos interesa conocer qué es lo
que se va a globalizar. Nos interesa una explicacion clara sobre el conteni-
do y significado de la manoseada globalizacién. La sola globalizacion de
los mercados financieros y de consumo marcada por su sesgo utilitarista
de rentabilidad no es en si misma panacea de nada, salvo —claro esta—
para los modernos mercaderes y los clasicos especuladores apuntados
también a este flamante carro que, por supuesto, estan dispuestos a dar
por bueno y homologar todo aquello que redunde en el sonido metalico de
sus propios dividendos. Por eso quisiera concluir esta incursion dejando
adscrito el concepto globalizacion al terreno puramente econdémico y cre-
matistico, visto el fracaso que hasta la presente constituye la globalizacion
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en otras esferas relevantes para la existencia humana universal. De mane-
ra que no debe sorprendernos que en buena parte de la doctrina francesa
se haya optado por el empleo del término mundializacion en lugar de glo-
balizacion, cuando de lo que se habla es de derechos. Probablemente tan
indeseable invasion de la economia supranacional en los dictados de lo
juridico llevé a Federico Mayor Zaragoza a expresar, en una de sus postre-
ras intervenciones publicas (Brasil) como cabeza visible de la UNESCO,
que lo que realmente habria que globalizar eran los derechos humanos
universales. Ello nos permite afirmar sin ambages que si como primera
medida se van a globalizar los derechos humanos fundamentales, enton-
ces podemos seguir incluyendo el término en nuestro acervo. Si lo que se
va a globalizar es la referencia ética de los derechos y sus garantias, la refe-
rencia ética del respeto y la tolerancia, si lo que se va a globalizar son los
medios para vivir y las razones para ello, entonces podemos seguir inclu-
yendo el término globalizacion entre las convenciones, normas y declara-
ciones juridicas. De otro modo y si lo que vamos a globalizar sélo tiene que
ver con el afan de lucro y los royalties economicistas que medio mundo
obtiene a costa del otro medio, me planto y remito a lo arriba expuesto3.

2 Consultar las Actas de las XX Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores
de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, «Globalizacion y Comercio
Internacional», Universidad de Jaén, 25 y 26 de septiembre de 2003. En particular la
aportacion del profesor Juan Manuel FARMINAN GILBERT, titulada «Globalizacién, sociedad
civil y derecho internacional». Por su sentido critico consultar el trabajo de Danilo Zolo,
«Una critica realista del globalismo juridico desde Kant a Kelsen y Habermas », en
Anales de |la Catedra Francisco Suarez, nim. 36, 2002, pag. 216 y ss.

3 En septiembre de 2003 se ha celebrado en Canciin (México) la cumbre bianual de
la Organizacion Mundial del Comercio {OMC). En la misma, los paises pobres y en vias
de desarrollo se han «atrevido» a poner en solfa —previo asesoramiento de algunas
ONGs como Oxfam— las laudatios que los paises ricos, desarrollados e industrializados
vienen realizando sobre la nueva oleada de la globalizacién econédmica—financiera,
(como dato revelador sélo indicar que en esta cumbre de la OMC 2003 estuvieron pre-
sentes setecientos miembros de /obbies industriales y agricolas de EEUU y otros tantos
de la UE). Los paises ricos, a propuesta de la Unién Europea, han aprovechado la reu-
nion de la OMC en Cancun para propulsar algunos capitulos esenciales para esta nueva
oleada globalizadora, a saber: politica de inversiones, competencia, transparencia en los
contratos publicos y medidas para facilitar el comercio {cfr. Singapur 1996). Estos temas
laceran a los paises menos desarrollados, que no consideran prioritarios tales asuntos
puesto que los obligarian a dispendios presupuestarios y gastos ingentes que como
unico objetivo tienen la lubrificacion del comercio internacional, comprometiendo asi
los escasos recursos de los paises pobres en desembolsos significativos destinados, por
ejemplo, a adecuar infraestructuras portuarias y vias de comunicacion interna.
Operaciones sin duda necesarias, pero que no se cuentan entre las urgencias de los pai-
ses en vias de desarrollo. Como ha dicho Soledad GALLEGO-Diaz (vid. El Pais, 13-9-03,
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Hablando todavia de conceptos generales, otro gran término que
quisiera traer a colacion y que ha de verse necesariamente implicado en la
discusion sobre la extranjeria es el concepto ciudadania, (vid. sobre la cre-
acion del estatuto del ciudadano de la Union Europea: Tratado de
Maastricht de 7 de febrero de 1993). El término ciudadania si que tiene un
claro y clasico entronque juridico, siendo —por cierto— del todo intras-
cendente al terreno de la economia. Sin embargo, uno y otro términos, glo-
balizacion y ciudadania, desde mi punto de vista hasta ahora vocablos
extranados y paralelos, tienen que concitarse en nuestro alegato de hoy
porque uno y otro parecen ofrecer respuesta a los planteamientos que
sobre la emigracidn y la extranjeria se hacen los ordenamientos juridicos
en la realidad internacional que nos circunda. En la actualidad y con las
minimas matizaciones que preceden, uno y otro término estan llamados a
ensamblarse puesto que son precisos para contextualizar y dar sentido al
reconocimiento y a las garantias de los derechos que corresponden a los
extranjeros en nuestro pais. Sobre el concepto ciudadania se estan produ-
ciendo relevantes actualizaciones que superan la parquedad del vinculo
entre el individuo y el Estado al que pertenece. La puesta al dia del con-
cepto ciudadania atafe a su definicion juridica puesto que hasta hace poco
.ésta solo se encontraba en los ordenamientos particulares y respecto de su
propios nacionales. Sin embargo, de un tiempo a esta parte la nocién ciu-
dadano se proyecta sobre un mapa concatenado de innegables referencias
internacionales®. De hecho, la respuesta de los ordenamientos juridicos a
la nueva y cambiante realidad pasa por el cambio de rumbo hacia un
mayor protagonismo de los niveles internacionales en el reconocimiento

pag. 7}, si la OMC exige e impone respeto a la competencia comercial, siempre seran las
empresas poderosas las que podran plantear sus demandas mientras que las empresas
de los paises pobres no dispondran de medios ni de capacidad para luchar contra las
primeras en el mercado que éstas mismas controlan. De ahi que los paises desfavoreci-
dos se nieguen a ratificar el compromiso de mantener condiciones estables y predeci-
bles para inversiones transfronterizas, dado que ello representa un atentado contra su:
soberania y supone un modo de cortocircuitar el desarrollo equilibrado de sus propias:
politicas. De ahi los reparos a los que venimos aludiendo tanto en el texto como en la:
presente anotacion, puesto que parece claro que el comercio internacional globalizador
es también un escenario en el que se puede ayudar, o perjudicar seriamente, a los pai-
ses pobres y en vias de desarrollo. Sobre todo si el comercio internacional que se glo-
baliza no se rige por pautas de responsabilidad social, es decir, no integra voluntaria-
mente preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones mercantiles y:
en sus relaciones con los interlocutores menos favorecidos.

4 Ana Rueio CasTRO y Mercedes Mova Escubero, «Nacionalidad y ciudadania: una
relacion a debate», en Anales de la Catedra Francisco Suarez, nium. 37, 2003, pags. 105 a
153.
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de derechos. De ahi que en este sentido sea necesario enlazar los concep-
tos globalizacion y ciudadania. Baste senalar que en un escenario que nos
es proximo, el de la Union Europea, el ordenamiento comunitario se ha
encargado de desbaratar las fronteras de los Estados miembros e interna-
cionalizar las estructuras normativas y sus principios informadores, bus-
cando —vy a veces logrando— cierta uniformidad en la aplicacion de los
derechos. Asi por ejemplo en la Unidn Europea aparece reactivado el con-
cepto ciudadania puesto que define como ciudadano a toda persona que
ostente la nacionalidad de un Estado miembro, declara que la ciudadania
de la Unidén serd complementaria y no sustitutiva de !a ciudadania nacio-
nal y reconoce que los ciudadanos de la Unidn seran titulares de los dere-
chos y sujetos de los deberes previstos en el ordenamiento comunitario,
(art. 17 TA, 1997). Es en este contexto donde adquieren protagonismo las
referencias juridicas supranacionales, y es el contexto en el que me gusta-
ria concitar la combinacion de términos y categorias aludidas de globaliza-
cion y ciudadania.

3. DATOSY CIFRAS PARA EL ANALISIS

En cualquier caso hay datos reveladores que en esta aproximacién no
conviene pasar por alto. Déjenme recordar lo que seguramente ya conocen:
En el planeta todavia azul que compartimos son muchos mas los paises
pobres y en vias de desarrollo que los paises ricos. Ademas y pese a todo,
en el panorama demografico mundial se aprecia un continuo incremento de
la poblacion, (se han visto sobrepasados los 6000 millones de personas en
el ano 2000). De hecho, unos 150 millones de habitantes de laTierra, ani-
mados principalmente por razones de naturaleza politica y econdmica, resi-
den en un pais distinto al de origen. Esta tendencia es mas que probable
que vaya en aumento debido a la mejora de las comunicaciones y por
impulso de la denominada sociedad de la informacién. Pero, sobre todo,
son las disparidades econdmicas y los agravios existentes entre norte y sur,
0 entre occidente y oriente los que provocan los trasiegos migratorios que
estamos tratando. A poca distancia se sittian otras causas como las deriva-
das por mor de los conflictos bélicos que surgen por doquier. De manera
que bien pudiéramos anunciar que los movimientos demograficos y las
corrientes migratorias son fendmenos que estan llamados a pronunciarse
con mayor contundencia y magnitud en este siglo XXI.

En lo que a Espaha concierne la presion demografica procede fun-
damentalmente de su comunidad historica y de su entorno geografico mas
préximo. Asi los flujos migratorios que recibe nuestro pais proceden basi-
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camente de latinoamérica® —principalmente ecuatorianos y colombia-
nos—, el magreb, la franja subsahariana y, en menor medida, de la Europa
del Este, (cfr. anuario Eurostat 2002). Hablando de cifras, no conviene tam-
poco olvidar que son numerosos los inmigrantes legales que ya viven y
trabajan en Europa. Segun el anuario Eurostat 2002, en la Union Europea
los inmigrantes legales, documentados 0 —como se suele decir— compa-
peles, constituyen aproximadamente el 5 % de la poblacion europea, es
decir mas de 16 millones de personas. Segun el Anuario Estadistico de
Extranjeria 2002 del Ministerio del Interior, en nuestro pais viven 1.448.771
extranjeros con permiso de residencia, es decir, un 3'2 % de la poblaciéon
total. Y el mismo Anuario indica que el mayor incremento se ha producido
en los Gltimos seis anos, periodo en el que se ha triplicado el nimero de
residentes legales. Las cifras mostradas por Interior evidencian que un
35'66 %-son europeos, frente a un 2875 % procedentes del continente
americano; un 27'7 % tienen como origen Africa y un 7’9 % son de proce-
dencia asiatica. Para el Ministerio del Interior, en su Anuario Estadistico de
Extranjeria 2002, los marroquies son el colectivo mayoritario, con 283.000
personas, y después se sitlan los ecuatorianos, 115.301, y los britanicos,
90.091. Siendo Cataluna la Comunidad Auténoma que mas extranjeros
recibe, seguida de Madrid y Andalucia. Concretamente en Espara el
Instituto Nacional de Estadistica difundia en agosto de 2003 que el nume-
ro de inmigrantes extranjeros empadronados en nuestro pais ascendia, a
primeros de enerc de 2002, a la cifra de 1.977.944, de los cuales sdlo
1.109.060 contaba con tarjeta de trabajo o residencia. Estos ultimos guaris-
mos nos dan idea bastante aproximada de cual es el nUmero de inmigran-
tes legales en Espana. Entendemos, por tanto, a tales efectos por inmi-
grantes legales los extranjeros no comunitarios que han fijado su residen-
cia en nuestro pais. Sin embargo, hay un dato que dificilmente se puede
soslayar. Es el siguiente: en suelo espafol existe una bolsa de al menos
medio millén (600.000) inmigrantes irregulares, que en su mayor parte tra-
bajan en la economia sumergida y que representan en torno al 23 % del
producto interior bruto (PIB).

La pregunta esta servida, ;qué hacer con un colectivo tan significati-
Vo y creciente que ya esta entre nosotros viviendo y trabajando en la clan-
destinidad?

5 En computo anual las estimaciones apuntan que el flujo continuado de extranje-
ros a nuestro pais se mantendra en 160.000 por ejercicio. Aunque cabe resefiar que
durante el afo 2002, como transitos en bruto, entraron como turistas en territorio espa-
fol 550.000 ciudadanos latinoamericanos, y sélo abandonaron el territorio nacional en
el mismo periplo y concepto 86.000 personas.
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3.1. Cifras, integracion y conflitos.

En una prospectiva centrada en Espafa las cifras que nos ofrece el
Instituto Nacional de Estadistica® (INE) son elocuentes por si solas. Los
nimeros cantan que esta previsto que para el ano 2010 1a poblacién extran-
jera doble a la actual e incluso supere los 4 millones. Es decir, sin tener en
cuenta que se registren cambios en la politica de visados o en la legisla-
cion de extranjeria, a finales de 2010 Espafa tendria una poblacién de 46
millones de habitantes de los que 5’5 millones (el 12 %) serian extranjeros.
El mismo estudio oficial contempla que la poblacidon extranjera se conver-
tira en la principal fuente de crecimiento demografico en el Estado espa-
fol, (entre el 9 % y el 13'5 % del total del censo).

En Andalucia, con los datos que facilita el INE segln el censo del
cuarto trimestre del ano 2001, el nimero de extranjeros comunitarios (UE)
era de 72.193, de los cuales aparecen contabilizados 39.178 extranjeros
procedentes de América, de Africa procedian 43.959, de la Europa extraco-
munitaria procedian 15.582, y se contabilizaron 6.889 como originarios de
Asia. El sindicato Comisiones Obreras (CCOO) estima que en la Comunidad
Autéonoma de Andalucia hay unos 70.000 inmigrantes irregulares del total
de 400.000 6 500.000 que, segun la misma fuente, existen en todo el terri-
torio nacional y que aportan mas de un 4 % al PIB.

Los datos numéricos y las estimaciones que hemos manejado arro-
jan mas inquietudes si cabe sobre el tema tratado, dado que las previsio-
nes de crecimiento demografico previstas para Espana debido a la afluen-
cia masiva de inmigrantes, a la mas que probable asimilacidn pausada de
aquéllos y la ralentizada integracion social de los extranjeros, van a obligar
a las autoridades nacionales a aumentar a ritmo sostenido la inversion
publica en infraestructuras de caracter social, tales como viviendas, cole-
gios, centros médicos... De otro modo los efectos perniciosos de tal afluen-
cia redundaran en espanoles y extranjeros, porque se habra producido una
considerable rebaja del Estado del bienestar para todos. Ello en si mismo
seria un indeseable multiplicador de conflictos. Pero hemos de reconocer
que si la afluencia de inmigrantes es masiva la asimilacién pausada no
sera factible, y si las circunstancias econémicas y sociales del pais de aco-
gida no son las adecuadas dificilmente se va a producir la integracion de
los extranjeros en la sociedad. No hay que hacer grandes ejercicios de ima-
ginaciéon para presagiar que en las zonas con mayor presencia de extran-

6 Estudio monogréafico elaborado por Carlos ANGULO para el INE bajo el titulo La
poblacién extranjera en Espana, Madrid, 2003.
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jeros no asimilados, inadaptados o no integrados, los conflictos afloraran
por doquier, y hasta es posible que la poblacion autéctona quede en mino-
ria en esos lugares. De hecho la concentracion de inmigrantes en ciertas
areas del territorio espanol ya ha generando problemas de convivencia (El
Maresme, El Ejido...). Eso por no hablar de la eventual rivalidad que, a
medio plazo, se puede suscitar entre espanoles y extranjeros por conseguir
un puesto de trabajo.Y si el mercado laboral no puede absorber la mano
de obra, se generard paro y, como consecuencia, marginacion y delin-
cuencia, es decir, mas conflictos sociales. Por no hablar de otros proble-
mas, hasta de salubridad, que arrojarian las carencias o imprevisiones de
alojamientos adecuados y viviendas sociales para los inmigrantes. En el
ambito sanitario estricto, el Estado y las Comunidades Auténomas deben
hacer esfuerzos para evitar que los servicios sanitarios se colapsen en sus
respectivos ambitos. En términos estrictos prestacionales de Seguridad
Social y de las pensiones, las autoridades deberian estar atentas a equili-
brar la caja en atencion al previsible aumento de afiliados, los ingresos por
cotizaciones y los gastos por prestaciones derivados de todo ello. Porque
los extranjeros, aunque sean Jegales y coticen a la Seguridad Social, tam-
bién van al médico, llevan sus hijos al colegio y se convertiran en pensio-
nistas, con los costes nodales y marginales que suponen dichas contin-
gencias y necesidades.

3.2. Subempleo, economia sumergida y trabajo clandestino.

Recordemos en este punto los datos facilitados por el Barometro del
Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS) a mayo de 2003. Barémetro
CIS que senalaba que el.53% de los espanoles cree que hacen falta traba-
jadores extranjeros en nuestro pais, siempre que lieguen con contrato,
pero que mas del 58% relaciona inmigrantes con inseguridad, y un 68%
considera que se les trata con desprecio {10%), agresividad {1'7%), des-
confianza (45'5%) o indiferencia (10'6%). De cualquier modo tengamos pre-
sente que Espana es el pais de la Union Europea en el que mas ha aumen-
tado la inmigracion en los Gltimos anos, gracias en gran parte a la volumi-
nosa regularizacion efectuada entre los afios 2000 y 2002 y a la fuerte:
demanda de trabajo, cuantificada por los empleadores en una necesidad:
de 100.000 trabajadores extranjeros al aho, aunque las autoridades espa-
folas fijan una cuota que no llega ni a la tercera parte, mientras se lucha
con escaso éxito contra los ilegales sin combatir a fondo la opacidad de la
economia en la que, por lo general, éstos se sumergen.

Nos conviene registrar también como adelanto los efectos favora-
bles de toda reforma legislativa, y en materia de extranjeria conviene
‘poner oido —como mas tarde veremos— a si la reciente reforma de la Ley
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de Extranjeria espanola ofrece una solucion a los inmigrantes, con y sin
papeles, que sea admisible constitucionalmente.

De entrada modificar el régimen de las sanciones no es un paso cua-
litativo, sino mas bien un pafo caliente dependiendo de la dptica en la que
nos situemos. Nuestra reciente normativa sobre extranjeria no ha dejado
de establecer sanciones para los empresarios que utilicen mano de obra
extranjera irregular’. Lo cierto es que mientras exista una bolsa tan nutri-
da de trabajadores extranjeros clandestinos, que practicamente —o mejor
dicho oficialmente— no existen como tales trabajadores, los empresarios
y empleadores la usaran para abaratar costes con el consiguiente perjuicio
para las condiciones laborales, de la contratacion y, por supuesto, para las
prestaciones sociales. De hecho la Comision Europea considera que en la
eurozona la inmigracién irregular se ha convertido en el principal acelera-
dor de la economia sumergida en Europa.

Un paliativo podria venir de la mano de una mayor agilidad de la
Administracion en tanto que diligencie la adecuacion y dotacion de su
accién inspectora en el area laboral®. Pero creo que con ello sélo no basta,
es necesario anclar en las garantias juridicas de entronque constitucional y
desarrolio legal el amparo que estéd demandando el inmigrante irregular.

7 Vid., infra, concretamente el epigrafe numero 7 de este trabajo, dedicado a la
recientisima reforma de la normativa sobre extranjeria operada mediante la Ley
Organica 14/2003, de 20 de noviembre, (BOE num. 279, viernes 21 noviembre 2003,
pags. 41193 a 41204).

8 Segun un reciente balance de la Direccion General de Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social del Ministerio de Trabajo, en el afio 2002 se detectaron 8.413 infraccio-
nes laborales en las que habia inmigrantes implicados. Lo que constituye un 23'5 % mas
que en el ano 2001. Correlativamente y de un afio a otro por parte de la Inspeccion de
Trabajo se produjeron un 33 % mas de actuaciones en empresas que empleaban mano
de obra extranjera irregular.Y en el ano 2002 afloraron un total de 63.905 puestos de tra-
bajo en idéntica condicién de contratacion de subempleo, o que supone un 3 % mas
que en 2001.

En este orden de cosas, en fechas recientes el gobierno de la nacion ha incorpora-
do una enmienda a la Ley de Acompaihamiento de los Presupuestos Generales del
Estado para 2004, en cuya virtud decide penalizar a las empresas que empleen inmi-
grantes en situacion administrativa no regularizada como mano de obra sin contrato. De
manera que a la sancién que hasta ahora pagaban las sociedades descubiertas por la
Inspeccion de Trabajo en dicha tesitura, se suma el pago de las cotizaciones a la
Seguridad Social que el empleador tendria que haber verificado en caso de haber sus-
crito el inmigrante un contrato regular o normalizado con el inmigrante. El ejecutivo ha
previsto que este dinero se ingrese en laTGSS y quede afectado a la atencion a inmi-
grantes. Aunque la novedosa sancidon no implicard mutacion alguna en la situacién del
trabajador extranjero, puesto que no se obliga a su alta en la Seguridad Social.
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* La concesién enlazada de permiso de trabajo y permiso de residencia
puede subvertir esta dindmica fraudulenta al tlempo que desmantelana las,
mafias de trafico de personas. ,

En definitiva, esta combinacién de argumentos dialécticos nos con-
duce a contemplar la inmigracién como un problema de indole socio—eco-
noémica mas que estrictamente politico o juridico.

Ante el reto que supone la integracion de los inmigrantes en nues-
tro modelo social, este creciente fendmeno tiene consecuencias no solo
en el ambito interno, como luego veremos, sino en el ambito de las poli-
ticas migratorias que inspira la Union Europea. A nadie se oculta que el
caracter restrictivo de la politicas migratorias seguidas por la Unién
Europea genera un efecto ignoto hasta hace poco. Me refiero al incre-
mento y desarrollo de las vias ilegales de entrada al territorio de la vieja
Europa vy, por supuesto, la proliferacion de mafias. Y siendo como es
nuestro pais frontera exterior de la Unidn, ello afecta sobremanera a la
normativa interna sobre extranjeria que el Reino de Espana dispone ante
tal circunstancia, y que légicamente se inspira en los criterios propuestos
por la Unién Europea tendentes al endurecimiento de la entrada en terri-
torio europeo a los nacionales de terceros paises. (Vid. Schengen 1985 y
1990 —define como extranjero a toda aquella persona distinta a los
nacionales de los Estados miembros de las Comunidades Europeas;
Maastricht 1993 —refiere el estatuto de los nacionales extracomunitarios
y contiene una politica de visados—; Amsterdam 1997 —instaura definiti-
vamente la vinculacion entre la regulacién del fenémeno migratorio con
la libre circulacién de personas sin fronteras interiores—; Tampere 1999
—desarrolla una politica comun de la Union Europea en torno al asilo y
la inmigracion—; Laeken 2001 —senala la politica comunitaria de retorno
de los residentes ilegales—; Sevilla 2002 —establece un programa inte-
gral comunitario sobre el fenémeno de la inmigracion ilegal—). Como-
puede apreciarse tras el repaso de las referencias aludidas, parece que la.
Union Europea estd dando pasos significativos para racionalizar la ges-
tion y el control de los flujos migratorios que tienen como destino suelo
comunitario. Ahora bien, y sin perjuicio de ello, quiza fuera aconsejable:
que la Unién Europea buscara el concierto de los paises miembros en
torno a una concepcién clara sobre la integracidon de los inmigrantes y la:
solidaridad.
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4. EXTRANJERIAY CIUDADANIA EN LA UNION EUROPEA

Llegados a este punto podriamos considerar superada la clasica
diferenciacion latina entre el derecho de gentes, ius gentium o derecho de
extranjeros, y el derecho civil, ius civile o derecho de los ciudadanos®. Sin
embargo, hemos de retomar alguna de las categorias precedentes puesto
que también en nuestros dias nos encontramos ante una contraposicion
palmaria: la que tiene lugar entre ciudadania europea frente a extranjeria
en el territorio de la Union. Desde el Tratado de Maastricht, firmado el 7 de
febrero de 1993, contamos en Europa con una suerte de estatuto juridico
del ciudadano de la Unién Europea que conlleva un vinculo entre el nacio-
nal de los Estados miembros y la propia Unién. A nadie se oculta que esta
ciudadania europea, en tanto que status civitatis, entrana una doble
dimensidn. Es decir, una dimensién politica y una dimension juridica. Por
su orden esta dualidad se extrae, de un lado, del titulo de pertenencia de
la poblacion a un determinado ente politico, y, de otra parte, de la cuali-
dad de persona de la que se derivan derechos y obligaciones. Pero como
el escenario en el que estamos situados es Europa y hablamos ya de un
status de los ciudadanos europeos no se puede admitir a estas alturas la
denominacion de extranjeros y entre si para los nacionales de los Estados
miembros de la Unién'0.

9 Para abundar en la idea histérica de sujetos o titulares del Derecho: desde las Xl
Tablas {mediados del siglo V) podemos hablar en Roma de una organizacion social,
politica y juridica de estructura civica, que gira en torno al ciudadano (civis) como
sujeto por excelencia de toda la vida politica. Asi el civis es el miembro activo de la
civitas en cuanto forma parte del populus a través de las curiae, agrupaciones militares
y religiosas a la vez de hombres armados. La condicion de civis es el fundamento de la
capacidad segun el jus civile {ius propium civitatis). En Roma se consideraban peregrini
a los no ciudadanos que llegaban desde fuera de la civitas y que en época de las Xli
Tablas eran denominados hostis; reparemos en la etimologia de hostil. El peregrinus,
ajeno a la civitas, si procedia de una comunidad que tuviese respecto a Roma el ius
commeercii, podia realizar negocios con romanos mediante la mancipatio, e igualmente
tenian reconocido el jus connubii, es decir, que el extranjero o peregrinus podia
contraer valido matrimonio en Roma. Cfr. Pablo FUENTESECA, Derecho Privado Romano,
Madrid, 1978, pags.3a 7

10 Elisa PErRez VERA, «La ciudadania europea en el Tratado de Maastricht», en la obra
colectiva Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al profesor Diez de
Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 1127 y ss.. A mayor abundamiento la profesora Pérez
‘Vera en su trabajo, «Citoyenneté de I’'lUnion Européenne, nationalité et condition des
étrangers», en R. des C., 1996, vol. 261, pag. 397 En un analisis actualizado sobre la inte-
gracion del inmigrante como ciudadano, el trabajo de Ana Rubio Castro y Mercedes
Moya Escudero, «Nacionalidad y ciudadania: una relacion a debate », cit., pag. 105 y ss..
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De manera que estamos en condiciones de concluir, al menos provi-
sionalmente, que con independencia de su pasaporte los ciudadanos euro-
peos se benefician de un principio de igualdad de trato con los nacionales
de los Estados miembros, de una movilidad y residencia en el territorio de
la Unidn Europea, asi como de un derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales en el Estado miembro en el que residan.

Luego, jqué ha de entenderse por extranjero en territorio de la
Unidn? Para dar respuesta a esta cuestion debemos acudir a los Acuerdos
de Schengen (14 de junio de 1985 y 19 de junio de 1990, respectivamente).
En efecto, el segundo de los Acuerdos de Schengen (1990) desigha como
extranjero a toda persona distinta a los nacionales de los Estados miem-
bros de las Comunidades Europeas. De ahi que a la luz de la normativa
comunitaria se podria considerar extranjero con respecto a la Union el ciu-
dadano no europeo, es decir, el nacional de tercer pais 0 extracomunitario.
Luego, tal como dijimos, son ciudadanos de la Unién las personas que
ostenten la nacionaljdad de un Estado miembro. Por tanto, nos encontra-
mos ante un curioso trinomio que distingue entre el nacional, el europeo y
el extracomunitario, que es ciertamente el considerado extranjero. Asi, la
ciudadania comunitaria deviene en contador—partidor en el ambito de
aplicacion y exclusion de la normativa sobre extranjeria, puesto que el des-
tinatario de la normativa organica de extranjeria no sera ya cualquier
extranjero, sino especialmente el extranjero inmigrante extracomunitario;
es mas, con escasos 0 nulos recursos econdmicos™.

Aqui aparece ya una primera y significativa exclusién puesto que se
hace referencia a aquél que carece de la nacionalidad de un Estado miem-
bro y, por ende, de la ciudadania europea. Ello supone que se es extranje-
ro o extrano con relacidén a una particular comunidad politica transnacional
gue no es otra cosa que un nuevo y relativamente reciente y artificioso ente
politico, que es la Unidn Europea. Lo que conlleva una situacion diferencial
para el extranjero {(extracomunitario) en cuanto al goce de derechos res-
pecto a los propios nacionales o europeos. Es decir, estamos ante una
situacion diferencial clara para los nacionales de terceros paises ajenos a
la Union Europea. Ello, de entrada, evoca nociones discriminatorias que
probablemente el orden constitucional de nuestro pais no permita.

™ Asi lo contempla José ASENSI SABATER en sus Comentarios a la Ley de Extranjeria,
Zaragoza, 2000, pag. 23. Mencionemos aunque solo sea de paso que los argumentos
clasificatorios que anteceden dejan completamente extinguido el estatuto especial de
que venian gozando en Espaia determinados extranjeros que eran nacionales iberoa-
mericanos, de Portugal, de Andorra, de Guinea Ecuatorial, de Filipinas, sefardies y ori-
ginarios de Gibraltar.
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5. DERECHOS CONSTITUCIONALES DE LOS EXTRANJEROS

Desde una perspectiva ciertamente polémica la inmigracién tiene,
cuando menos, una doble cara, es decir, es a un tiempo problema y solu-
cién. Es problema el aumento significativo e imprevisto de inmigrantes en
atencion a las tensiones relacionales y de convivencia que ello puede des-
encadenar intra muros. Es solucién porque sin esa llegada de inmigrantes
la sociedad espanola dificilmente podria superar graves escollos de futuro
debido al paulatino envejecimiento de la poblacion y al preocupante des-
censo de la natalidad. Motivos de puro pragmatismo unidos a este ultimo
dato serian ya, por si mismos, razon suficiente como para no cerrar las
puertas a la inmigracién. Pero es que ademads, aunque quisiéramos, es
imposible poner alambradas a la penuria y menos aun al hambre. Estoy
convencido de que por mas que se construyan murallas o se electrifiguen
alambradas, antes o después, el hambre las saltara de todos modos'2. Por
eso creo que hariamos bien en buscar el acuerdo vy, si es posible, encontrar
el consenso en torno a este tema. Lo que interesa, por tanto, es ofrecer una
respuesta sensata y pactada ante lo que debemos contemplar mas como
un hecho irremediable y creciente que como una adversativa lacra. Para
dar cumplida y razonable respuesta al asunto disponemos en primer orden
de unTexto constitucional que arroja suficiente luz sobre el tratamiento que
merecen los inmigrantes que necesariamente van a arribar a nuestras cos-
tas y que la sociedad espanola esta llamada a acoger e integrar'3,

La Constitucion espanola de 1978 en su articulo 10.1 preceptua, como
principio basico, que la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y el respeto a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social. En dicho precepto constitucional, que encabeza
el Titulo | relativo a los derechos y deberes fundamentales, no se hace dis-
tincién alguna por razén de la nacionalidad o la situacién concreta de regu-
laridad versus irregularidad en que los extranjeros puedan encontrarse en

12 Desde el ano 1999 mas de 60.000 personas han sido interceptadas en pateras en
el Estrecho v en las Islas Canarias.

13 No perdamos de vista el Gltimo inciso de la terminologia empleada por la nor-
mativa vigente: Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, por la que se reforma la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracion social. (BOE de 1 de junio de 2001). Sin olvidar la reciente Ley
Orgénica 14/2003, de 20 de noviembre, que reforma la Ley Organica 4/2000, modificada
a su vez por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, y que trataremos mas adelan-
te por su especificidad y urgente incorporacion a nuestro ordenamiento juridico en el
BOE del viernes 21 de noviembre de 2003.
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Espana. Es mas, el articulo 10.2 de la Constitucidon afiade pautas interpre-
tativas e integradoras, por si hubiera dudas, en torno a la exégesis del arti-
culo 10.1, de manera que las normas relativas a los derechos fundamenta-
les y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretaran de con-
formidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia'. Partiendo de ello debemos dejar sentado que los extranjeros han
de ser tratados con la consideracion debida a su condicion de personas,
sea cual sea la situacion administrativa en la que se encuentren en Espana.

Decimos esto tras constatar que la inmigracién en si misma es una
fuente de discriminacion entre nacionales y extranjeros; en unos casos por
motivos étnicos, religiosos, laborales, y, entre otros supuestos la discrimi-
nacion afecta directamente a la participacion social y politica. De ahi que el
tratamiento constitucional y la regulacion legal del status de los extranje-
ros inmigrantes es decisiva para la integracién de los mismos, puesto que
el Derecho, y en particular el Derecho que dimana de la Constitucién, es un
instrumento basico que nos aproxima a alcanzar el objetivo de aplacar,
atemperar vy, si se puede, erradicar el potencial discriminador que lo des-
conocido y diverso casi siempre comporta. Discriminacién que a poco que
se escarbe encontraremos lastrada por atavismos de diversa indole y por
el miedo elemental.

Dentro del Capitulo | del Titulo | de nuestra Constitucién, dedicado a
los espanoles y a los extranjeros, el articulo 13.1 sefiala que los extranjeros
gozaran en Espana de las libertades publicas que se garantizan en dicho
Titulo, segun se establece en los tratados internacionales de los que
Espaiia sea parte y segun nuestras propias leyes. La tnica exclusion expli-

4 En concreto: Declaracion Universal de Derechos Humanos adoptada y prociama-
da por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1948. Instrumento de ratifi-
cacion del Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, suscrito en Roma el 4 de noviembre de 1950 y enmendado por los
Protocolos adicionales nimeros 3 y 5 de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, res-
pectivamente (BOE de 10 de octubre de 1979). Por Instrumento de 28 de noviembre de
1996 se ha ratificado el Protocolo nium. 11 de 11 de mayo de 1994, que modifica sustan-
cialmente el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Instrumento de ratificacién por
Espaiia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 19 de diciem-
bre de 1966 (BOE de 30 de abril de 1977). Instrumento de ratificacion por Espana del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Nueva York, 19 de diciem-
bre de 1966 (BOE de 30 de abril de 1977). Instrumento de ratificacion de 29 de abril de
1980, de la Carta Social Europea, hecha enTurin el 18 de octubre de 1961 (BOE de 26 de
junio y 11 de agosto de 1980). Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre por la que se autori-
za la ratificacion por Espana del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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cita que contiene el articulo 13 de la Constitucidn se contiene en el aparta-
do segundo de dicho precepto, cuando indica que solamente los espafio-
les seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23 (derecho
fundamental a participar en los asuntos publicos, participacién politica y de
acceso a los cargos publicos). Queda a salvo, en este punto, la participa-
cion politica de los extranjeros en las elecciones municipales, en cuyo caso
podran contar con el derecho de sufragio activo y pasivo atendiendo a cri-
terios de reciprocidad, tratado o ley aplicable, (art. 13.2 in fine).

Apoyados en los articulos 10.2 y 13.1 de la Constitucion podemos afir-
mar que en nuestro pais el extranjero es destinatario inmediato de las liber-
tades delTitulo [ de la Constitucion, aunque su ejercicio se transfiera a nive-
les normativos de rango inferior (leyes, tratados)'®. Luego para garantizar
las libertades del Titulo | en relacion con el articulo 13.1 de la Constitucién
es preciso acudir, cualquiera que sea la interpretacion, al verdadero alcance
y sentido que proporciona la insercion del articulo 13.1 en el Titulo | de nues-
tro Texto Bdsico. De manera que no deben correrse riesgos de constitucio-
nalidad por parte de las leyes que eventualmente modulen el ejercicio de
estos derechos y libertades sin respetar el contenido esencial de tales dere-
chos y libertades. En cualquier caso, si l1a ley se produjera en perjuicio o
empanando el contenido esencial de las libertades y derechos de los extran-
jeros, inmediatamente saldrian al paso de dichos postulados legales de
dudosa constitucionalidad tanto el articulo 10.2 de la propia Constitucion
como los tratados y convenios internacionales suscritos por Espana.

Considero que los anteriores preceptos constitucionales son sufi-
cientemente claros. No obstante, las decisiones del Tribunal

15 Como ha indicado Elena Perez MARTIN, ahi se sostiene el recurso de inconstitucio-
nalidad planteado por un grupo de diputados (G. P PSOE, Madrid, 23 de marzo de 2001)
de conformidad con los arts. 161.1.a) y 162.1.a) cuando senala que la exigencia de autori-
zacion de estancia o residencia en Espana para el ejercicio de determinados derechos
(reunidn, manifestacidn, asociacion, tutela judicial efectiva y sindicacién) supone una vul-
neracién de los mandatos de la Constitucion. Lo que seria asi porque la férmula que nos
plantea el legislador para limitar el ejercicio de derechos es diabolica. Admitiendo que el
goce de un derecho y su ejercicio se corresponden con dos esferas diversas —el prime-
ro a la capacidad que posee el sujeto para ostentar la titularidad del derecho, y el segun-
do, a la capacidad de hacer efectivo en la realidad ese derecho concreto—. Siguiendo este
criterio, puede reconocerse a un extranjero el goce de un derecho vy, sin embargo que
quede limitado su ejercicio a lo que prevean los tratados y la ley. De manera que el goce
de las libertades y derechos suele reconocerse de forma amplia, como una esfera mayor
dentro de la cual vendria incluido el ambito del ejercicio de los mismos que puede estar
sujeto a limitaciones o al cumplimiento de ciertos requisitos como la estancia legal en
Espana. {Vid. Elena PERez MARTIN, «Los derechos de los extranjeros en Espana: el derecho
al trabajo y las libertades politicas conexas, el derecho de sindicacién y el de huelga», en
la Revista del Poder Judicial, nim. 68, cuatro trimestre 2002, pag. 27, nota 22).
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Constitucional espanol han arrojado luz jurisprudencial sobre dicha mate-
ria. Asi se condensa en la STC 95/2000, de 10 de abril, en cuanto al alcan-
ce de la proyeccion del principio de igualdad y no discriminacion sobre los
derechos y libertades de los extranjeros del articulo 13.1 de la
Constituciodn, trato igualitario sélo condicionado a lo que establezcan los
tratados y la ley. No en vano ya desde la STC 107/1984, de 23 de noviem-
bre, el Alto Tribunal mantiene que ni la expresion misma de libertades
publicas ha de interpretarse en sentido restrictivo, ni tal remisidon supone
que se haya querido desconstitucionalizar la posicién juridica de los
extranjeros relativa a ellas, sino que supone, Unicamente, el reconoci-
miento de éstas con arreglo a su configuracion legal. Para comprender
con toda su potencia lo que el Tribunal Constitucional expresa sigamos la
lectura efectuada por la STC 107/1984. Es decir, la Constitucién no dice que
los extranjeros gozaran en Espana de los derechos y libertades que les
atribuyan los tratados y las leyes, sino que los extranjeros gozaran de las
libertades y derechos que garantiza el Titulo | de la Constitucién (derechos
y deberes fundamentales) en los términos que establezcan los tratados y
la ley. De modo que los derechos y libertades reconocidos a los extranje-
ros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto, dotados —den-
tro de su especifica regulacion— de la proteccion constitucional, eso si, en
cuanto a su contenido todos esos derechos estan precisados de configu-
racion legal o, dicho de otro modo, necesitados de desarrollo normativo
especifico. En ese sentido leemos una completa igualdad entre espafoles
y extranjeros, en particular en lo que atafie a aquellos derechos que son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana; donde si que no
caben distingos en torno a la nacionalidad o ciudadania del titular, segtn
dispone el articulo 10 CE (vida, integridad fisica y moral, intimidad, liber-
tad ideoldgica...).

Argumentos como los que preceden nos facilitan una lectura coordi-
nada de los articulos 13 y 14 de la Constitucidon que incide en la proclama
constitucional de la igualdad, eso si, ya atribuida sin paliativos a los extran-
jeros en Espana. De modo que éstos adquieren un estatuto directo y positi-
vo que supone la titularidad, el goce y ejercicio de un nucleo de derechos y
libertades que no admiten degradacién legislativa dependiente de las
coyunturas. Como se ha indicado recientemente'é, la posicién juridica del
extranjero responde a su consideracion como destinatario directo de los
derechos fundamentales que la Constitucién declara y garantiza. Siendo asi
que la consideracion de extranjero en este momento carece de relevancia

16 E. Perez MarTin, «Los derechos de los extranjeros en Espafia: el derecho al trabajo
y las libertades politicas conexas, el derecho de sindicacion y el de huelgan, cit. pag. 30.
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juridica puesto que la propia Constitucion establece un punto de partida
comun para nacionales y extranjeros. Cuando se procede a desarroliar
mediante normas las libertades o los derechos fundamentales es cuando
interviene el caracter heterogéneo al sistema que representa la extranjeria
del sujeto titular del derecho. De ahi que entre la plenitud o la asimilacion
total al régimen del ciudadano y el limite minimo impuesto por el ntcleo
esencial de un concreto derecho o libertad, deben existir diferencias de tra-
tamiento juridico determinadas por el concepto de igualdad que traduce el
articulo 14 de la Constitucion en su version igualdad en la ley; no ante la ley.

En definitiva, una cosa es autorizar diferencias de tratamiento entre
espafoles y extranjeros, y otra bien distinta entender dicha autorizacion
como un cheque en blanco que representa la posibilidad de legislar al res-
pecto sin tener en cuenta los mandatos constitucionales'’.

5.1. Al menos tres grandes grupos de derechos constitucionales
vinculados a la extranjeria.

Asi podemos hablar de:

a) Derechos que corresponden por igual a espanoles y extranjeros,
con independencia del factor regularizacion.

b) Derechos exclusivos de los nacionales espafioles y de los que
estan privados los extranjeros.

c) Derechos reconocidos a los extranjeros segiin condiciones conte-
nidas en los tratados y las leyes.

a) En cuanto al primer grupo, los extranjeros gozan en nuestro pais
de todos aquellos derechos que pertenecen a la condicion de
persona en cuanto tal y que resultan imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana, (art. 10.1 CE)'8, En este grupo
de derechos no cabe diferenciacion alguna entre personas.
(Derecho a la vida, art. 15; derecho a la libertad ideoldgica, reli-
giosa y de culto, art. 16; derecho a la libertad personal, art. 17;
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia

17 Argumento esgrimido por el Tribunal Constitucional en el tercer razonamiento
juridico de su STC 115/1987.

18 Sobre la particular impronta o aliento racionalista, dogmatico y universalista de
este grupo de derechos, vid. el libro de Antonio Tores DEL. MORAL, Introduccion al Derecho
Constitucional, Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho, Universidad
Complutense, Madrid, 1996, pags. 133 a 147.
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imagen, a la inviolabilidad del domicilio, al secreto de las comu-
nicaciones, art. 18; libertad deambulatoria, art. 19, si bien buena
parte de la doctrina admite que las libertades-de circulacion y
residencia no son privativas de los nacionales, el art. 19 de la
- Constitucion senala a los espanoles como titulares del derecho
a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio
nacional, de manera que nos encontramos ante un caso en que
la Constitucion espanola no contempla, pero tampoco prohibe,
-la titularidad por parte de los extranjeros de un derecho funda-
mental, por lo que habra que estar, a tenor de lo preceptuado en
el art. 13, a lo que establezcan los tratados y las leyes, (vid. en
sentido restrictivo de este catalogo, el tercer grupo de derechos
que subsigue); el derecho de expresién en cualquiera de sus
manifestaciones, art. 20; el derecho de reunion y manifestacion,
art. 21, (vid. en sentido restrictivo de este catalogo, el tercer
grupo de derechos que subsigue); derecho de asociacion, art. 22,
(vid. en sentido restrictivo de este catalogo, el tercer grupo de
derechos que subsigue); derecho a obtener la tutela judicial efec-
tiva, art. 24; derecho a la educacion bésica gratuita y obligatoria,
_art. 27; derechos de sindicacion y huelga, art. 28, también suje-
tos a notoria discusién). Debemos decir a este respecto que el
Tribunal Constitucional no ha tasado el numero de derechos fun-
damentales y libertades publicas en los que eX|ste una comple-
~ta igualdad entre espafoles y extranjeros, sino que se limita a
efectuar una enunC|aC|on ilustrativa.

b) El segundo grupo de derechos constltucmnales y que estan
sustraidos a la titularidad de los extranjeros en nuestro pais,
son-los derechos de participacion politica —directa o indirec-
ta— y acceso a los cargos publicos. Estos derechos se encuen-
tran reconocidos en el articulo 23 CE, aunque en su matizacion
debamos acudir a lo dispuesto en el articulo 13.2 CE en aten-
cion a criterios de reciprocidad para el derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales. Estos derechos
estan intimamente vinculados a la ciudadania espafnola y euro-
pea. Este grupo de derechos tabica y diferencia de manera neta
entre nacionales y extranjeros. En este punto conviene resefar
que los ciudadanos comunitarios quedan equiparados en
determinados aspectos a los propios nacionales'. En relacién
con este grupo excluyente de derechos se viene indicando por

19 Argumento esgrimido por el Tribunal Constitucional en eI tercer razonamiento
juridico de su STC 115/1987. .
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la doctrina?® que por tratarse de derechos no configurados
para su titularidad al alcance de los extranjeros, las situaciones
juridicas de los extranjeros en relacidon con ellos aparecen
como bienes juridicos a proteger, es decir, como intereses
sociales dignos de protecciéon juridica, cuya juridificacion
puede adoptar diversas manifestaciones, salvo la de derechos
fundamentales. Por ello las situaciones juridicas de los extran-
jeros derivadas de los mismos aparecen, a su vez, como bien-
es juridicos disponibles en el marco de las distintas politicas
publicas relativas a la inmigracion, el empleo u otras, en el
marco de sus respectivas competencias.

c) El tercer grupo de derechos constitucionales que compromete
el estatuto juridico de los extranjeros en Espana es el integrado
por aquellos derechos mediatizados o condicionados en su titu-
laridad o ejercicio, segun lo que establezcan las leyes y los con-
venios internacionales. Este grupo sefnala diferencias circuns-
tanciales entre extranjeros y nacionales en razén de ciertas pau-
tas. Tales pautas las encontramos normativizadas en la vigente
Ley de Extranjeria {(Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre,
por la que se reforma la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracion social). La normativa organica ha mudado en sus
principios inspiradores hacia cierta restriccion puesto que la
L.O. 8/2000 incide en la regulacion de los derechos de los
extranjeros y en concreto en los derechos que se podrian deno-
minar socioeconémicos, ahora sélo reconocidos a los extranje-
ros que se encuentren con residencia o estancia legal en
Espana, (art. 3 de {a L.O. 8/2000). Dicha normativa orgénica dis-
pone ahora que los extranjeros gozaran en Espafna de {os dere-
chos y libertades reconocidos en el Titulo | de la Constitucion en
los términos establecidos en los tratados internacionales, en la
propia L.O. 8/2000 y en las demas leyes que regulen el ejercicio
de cada uno de ellos y que como criterio interpretativo general,
se entendera que los extranjeros ejercitan los derechos que les
reconoce la L.0.8/2000 en condiciones de igualdad con los
espanoles. En este tercer grupo de derechos reconocidos a los

20 5obre la particular impronta o aliento racionalista, dogmatico y universalista de
este grupo de derechos, vid. el libro de Antonio Tores DeL MoRaL, Introduccion al
Derecho Constitucional, Servicio de Publicaciones Facuitad de Derecho, Universidad
Complutense, Madrid, 1996, pags. 133 a 147
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extranjeros regularizados se situan: el derecho a la libre circula-
cién por el territorio espanol y fijacion libre de residencia; los
derechos de reunién, manifestacion y asociacion; el derecho a
la educacidn no obligatoria; el derecho al desempefo de activi-
dades de caracter docente o de investigacién cientifica; derecho
al trabajo en el ambito publico y privado y el derecho a la segu-
ridad social; las libertades de sindicacién y huelga; el derecho a
la vivienda y el acceso al sistema publico de ayudas en materia
de vivienda; los derechos prestacionales en materia de seguri-
dad social ante situaciones de necesidad; el derecho a la vida
familiar y a la reagrupacion?’ de la familia nuclear (conyuge del
residente, hijos del residente y del conyuge, incluidos los adop-
tados siempre que sean menores de dieciocho afhos o estén
incapacitados, menores de dieciocho afos o incapaces cuando
la persona residente sea su representante legal, ascendientes
de la persona reagrupante o su conyuge, cuando se encuentren
a su cargo y existan razones de necesidad).

De estos tres grupos de derechos, a efectos constitucionales estric-
tos, los que mas interesan son los primeros, es decir, aquéllos que corres-
ponden por igual a espafnoles y extranjeros. Se trata de derechos y liberta-
des constitucionales incondicionales, que no diferencian nacionalidades ni
situaciones derivadas de las regularizaciones administrativas. Derechos,
en definitiva, que consideramos imprescindibles para la garantia de la dig-
nidad humana y que no aparecen articulados en la legislacién organica
sobre extranjeria.

Efectivamente, son derechos y libertades fundamentales que por
igual corresponden a espanoles y extranjeros sin mas distincién los que
hemos encuadrado en el primer grupo. Sin embargo, en ese grupo hemos
recogido también una serie de derechos y libertades discutibles doctrinal-
mente y que el tenor de la legalidad vigente sitGia fuera del encaje inicial
para incluirlos en el tercer grupo, es decir, en el grupo de los derechos
reconocidos a los extranjeros segin condiciones contenidas en los trata-
dos vy las leyes. Estos no son otros que el derecho a la libre circulacién por
el territorio espanol y la libertad de fijacion.de libre residencia; los derechos
de reunién, manifestacion y asociacion.

21 Sobre el derecho a la reagrupacion familiar el trabajo de Mercedes Mova
Escupero, «Derecho a la reagrupacion familiars, Comentario sistematico a la Ley de
extranjeria (LO 4/2000 y LO 8/2000}, Comares, Granada, 2001, pags. 673 a 707.
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Un examen minimamente desglosado del primer grupo de derechos
y libertades constitucionales al que hemos hecho alusién mas arriba nos
obliga a reparar en lo obvio: se trata de derechos y libertades no regulados
nominativamente en la legislacion organica de extranjeria. Seguramente
es comprensible la omisidn legal puesto que sabemaos que tales derechos
son cruciales, esenciales e imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana (arts. 10.1 y 13.1 CE, en relacion con el art. 3 de la LOEX). Creo que
estamos en condiciones de afirmar que es pacifico el acuerdo en torno a
gue, al margen de su concreta situacién regular o irregular en Espana, los
extranjeros son igualmente titulares de tales derechos y libertades.

5.2. Desglose

Desglose del grupo primero de derechos y libertades constitucio-
nales: .

El derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, (ex art. 15 CE),
(SSTC 107/1984).

Libertad ideolodgica, religiosa y de culto, {(art. 16 CE). Y cuyo dnico
limite se encuentra en la preservacion del orden publico, (STC
107/1984).

Derecho a la libertad personal y a la seguridad, (ex art. 17 CE), (SSTC
107/1984, 115/1987 y 169/2001).

Derecho al honor, intimidad personal, (ex primer inciso del art. 18
CE). No asi la intimidad familiar, que aparece regulada en la Ley
Organica de Extranjeria 8/2000, (arts. 16 a 19 LOEX). (SSTC 107/1984,
176/1995 y 13/2001).

Libertad de expresion y libertad de opinién, {(ex art. 20 CE).

Principio de legalidad sancionatoria tanto en materia penal como
administrativa, (ex arts. 9.3 y 25.1 CE, en relaciéon con los arts. 50 a
67 LOEX para las infracciones y sanciones administrativas).

Derecho a la tutela judicial efectiva, (ex art. 24 CE), (STC 99/1985).

Derecho de los reclusos a un trabajo remunerado y a los beneficios
correspondientes a la Seguridad Social, (ex art. 256.2 CE, en rela-
cion con la arts. 27 y 33 de la Ley Organica General Penitenciaria,
y los arts. 132 a 1563 del Reglamento Penitenciario, en relacion con
los beneficios de la Seguridad Social los arts. 35 de la LOGP y art.
134.7 del Reglamento Penitenciario, sobre la asistencia sanitaria el
art. 4.2.a) de la LOGP y los art. 207 a 220 del Reglamento
Penitenciario).
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Derecho a contraer matrlmomo, (ex art. 32 CE), {SSTC 207/1996 y
169/2001).

Derecho a la propiedad privada y a la herencia, (ex art. 33 CE).

Conviene advertir que los tres ultimos derechos resenados no son en
sentido estricto derechos fundamentales, sino derechos constitucionales
ligados a la dignidad de la persona y al caracter incondicional con que se
predican su titularidad, efectos y ejercicio. En todo caso, el articulo 13 de la
Constitucion establece que los extranjeros gozaran en Espafa de las liber-
tades publicas que garantiza elTitulo | en los términos que marquen los tra-
tados y la ley. De manera que los tratados y las leyes podran concretar las
peculiaridades del ejercicio de los derechos cuando su titularidad recaiga
sobre personas extranjeras. Pero, tal regulacion solamente podra contener
el régimen de ejercicio de los derechos, sin excluir titularidades ni restrin-
gir el ambito constitucional de los mismos de forma que haga impractica-
ble su ejercicio a los extranjeros?2. En-la misma ldgica se -expresa el
Tribunal Constitucional cuando sefala que la autorizacién que el articulo
13.1 de la Constitucion confiere al legislador para establecer restricciones
y limitaciones a los derechos fundamentales y las libertades publlcas de los
extranjeros en Espana no es ilimitadaZ3.

6. NORMATIVA SOBRE EXTRANJERIAY SUS REFORMAS

Siguiendo con lo inmediato y por lo que podriamos denominar cues-
tiones de bulto, no creo necesario recordar que el objeto de este rapido
analisis se ocupa de tratar de averiguar si el actual tratamiento juridico y
legal de la extranjeria es constitucionalmente el adecuado, es decir, si con-
templa la integracién de los inmigrantes en el pais de acogida. El sentido
y tenor de la normativa sobre extranjeria puede ser decisiva para garanti-
zar un trato cabal (legitimo y legal) e igualitario a todas las personas que,
con independencia de su origen, cohabiten en nuestro pais. -

22 | a separaci6n entre titularidad de los derechos y ejercicio de 1os mismos es
una aporia de dificil engaste constitucional que ha operado como presupuesto de algu-
nos de los recursos de inconstitucionalidad planteados contra la L.O. 8/2000. La Ley
impugnada parte de la separacion entre titularidad y ejercicio de los derechos con el
objeto de impedir lo segundo hasta tanto no se cuente con la correspondiente autoriza-
cién administrativa de estancia o residencia.

23 Fundamento Juridico 2° de la STC 99/1985, de 30 de septiembre. Fundamento
Juridico 6° de la STC 254/1993, de 20 de julio, y Fundamento Juridico 3° de Ia STC
292/2000, de 30 de noviembre.
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Recordemos que el articulo 10.1 de la Constitucion espafiola de 1978
preceptia como principio béasico que la dignidad de la persona, los dere-
chos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personali-
dad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamento del
orden politico y de la paz social. En dicho precepto constitucional, que
encabeza el Titulo | relativo a los derechos y deberes fundamentales, no se
hace distincion alguna por razon de la nacionalidad o la situacion concreta
de regularidad versus irregularidad en que los extranjeros puedan encon-
trarse en Espafa. Es mas, el articulo 10.2 de la Constitucidn anade pautas
interpretativas e integradoras por si hubiera dudas en torno a la exégesis
del articulo 10.1, de manera que las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpreta-
ran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifica-
dos por Espana??.

De entrada podemos afirmar que frente a la Ley Organica 7/1985, la
Ley Organica 4/2000 pretendié la maxima equiparacion de los nacionales y
extranjeros y de éstos entre si, con independencia de las circunstancias de
su residencia, visto que la Ley de 1985 propugnaba la necesidad de diferen-
ciar con absoluta claridad las situaciones de legalidad de las de ilegalidad.

¢A quién se escapan ya a estas alturas de los debates sociales, poli-
ticos y parlamentarios las diferencias existentes entre la Ley Organica
4/2000, de 11 enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social, y dicha Ley tras la reforma operada por ia
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre?

Es palmario que la original Ley de Extranjeria (L.O. 4/2000) fue el
resultado de una proposicién de ley, esto es, de una iniciativa legislativa
parlamentaria y no gubernamental. Ello supuso beneficios impagables
para una norma juridica tales como el acuerdo plenario de todos los gru-
pos parlamentarios, traducido en la aprobacioén unanime del texto legal por
el Congreso de los Diputados. Asi nos encontramos con una norma, la Ley
Organica 4/2000, que mejoraba notablemente el tratamiento de los dere-
chos de los extranjeros y obedecia a unos objetivos mucho mas amplios
que los propuestos por la Ley de Extranjeria de 198525, Pero la euforia par-
lamentaria que alumbro la Ley de Extranjeria 4/2000 no iba a durar, vién-

ATgngase presente la normativa internacional citada a pie en el epigrafe anterior,

25 Es sabido que la Ley Organica 7/1985 era una norma orientada principalmente
a regular los requisitos y exigencias de entrada, residencia, trabajo y expulsion de los
extranjeros.
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dose asi frustrada su pretension de establecer condiciones para que los
extranjeros se estableciesen en nuestro pais accediendo al trabajo y a la
residencia y equiparando, practicamente, a efectos constitucionales a
espanoles y extranjeros en materia de derechos y libertades?6. La mayoria
absoluta lograda por el Partido Popular en las elecciones generales dél
2000 iba a producir mutaciones sensibles en dicha norma juridica de rango
legal, propiciando asi ia reforma operada por la Ley Organica 8/2000, de 22
de diciembre. El argumento subyacente que el gobierno de la nacién hizo
valer para justificar la modificacion legislativa a tan corta distancia de su
inicial redaccion, se apoyaba en que el ejecutivo de la nacion consideraba
que la Ley 4/2000, aprobada en abril de 2000, generaria el «efecto llama-
da» hacia potenciales inmigrantes, y ello haria inmanejable la cuestion de
la inmigracién.

La traduccidn juridica de todo ello se plasmé en el la Ley Organica
8/2000, que frente a la Ley 4/2000, supuso?’:

— Que los extranjeros en situacion irregular sélo tendrian derecho a
la asistencia sanitaria y a la educacién obligatoria. Los demas
derechos (reunién, asociacién, participacion, sindicacién y huel-
ga) quedan reservados a los que se encuentren en situacion legal
(autorizaciéon de estancia o residencia).

— Que si bien con la anterior legislacion la denegacion del visado
debia ser expresa, motivada y con indicacion de las posibles vias
de impugnacidn de la misma, ahora la denegacion sélo tendra
gue ser motivada cuando se trate de visados para residentes por
reagrupamiento familiar y para trabajadores por cuenta ajena.

— Que se eleva de dos a cinco anos el tiempo de estancia en Espafia
para obtener temporalmente permiso de residencia.

— Que se restringe el ambito de familiares susceptibles de alcanzar
el reagrupamiento familiar.

26 Juan CaNo Bueso, «Los derechos de los extranjeros en Espafa: una perspecti-
va constitucional», cit., pag. 19. Como el propio autor citado indica, las conclusiones
adoptadas por los Jefes de Estado y Gobierno de los Estados miembros de la Unidn
Europea, celebrada en Tampere los dias 16 y 17 de octubre de 1999, a fin de crear un
espacio de libertad, seguridad y justicia, suministraron los argumentos politicos para
abordar la reforma de la Ley Organica 4/2000, reguladora de los derechos y libertades
de los extranjeros en Espana y su integracion social. Por su valor argumental extensivo
conviene consultar la obra de José Rusio CARRACEDO, Ciudadania, nacionalismo y dere-
chos humanos, (ciudadania compleja y democracia), Trotta, Madrid, 2000, pag. 28 vy ss..

27 Comparto el criterio que Juan CaNo BUESO expone en su trabajo «Los derechos
de los extranjeros en Espafa: una perspectiva constitucional», cit., pag. 20.
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— Que en materia de expuisiones, el extranjero que se encuentre en
situacioén irregular por carecer de permiso, tenerlo caducado por
mas de tres meses o trabajar sin autorizacion, es causa suficiente
de expulsion en cuarenta y ocho horas y mediante un procedi-
miento urgente.

— Que en materia de garantias, la tutela judicial efectiva que teéri-
camente corresponde a todos los extranjeros sin distincion, se ve
imposibilitada de producir efectos ante la inminencia de un pro-
cedimiento de expulsion tan expeditivo como el que hemos rese-
fflado anteriormente. Idéntica restriccion que afecta a las garanti-
as jurisdiccionales se puede apreciar en la Ley Organica 8/2000,
puesto que Unicamente tendran acceso a letrado de oficio y justi-
cia gratuita los inmigrantes que ya se encuentren en territorio
espafnol.

De cualguier modo la vigente Ley de Extranjeria afecta al régimen
constitucional de los extranjeros en Espana recogiendo quince derechos y
libertades de los mismos, de los cuales cuatro carecen de rango de norma
orgdnica. Asi en su engranaje normativo la Ley de Extranjeria contiene en
su articulo 10 los derechos relativos al derecho al trabajo y la Seguridad
Social; en el articulo 12, el derecho a la asistencia sanitaria; en el articulo
13, las ayudas en materia de vivienda; en el 14, el derecho a la Seguridad
Social y a los servicios sociales. Y curiosamente, en el articulo 4 la Ley en
vigor reitera?® la obligacion de documentacion sobre su identidad y el
hecho de hallarse en suelo espafol y que comprende a los extranjeros.
Unicamente un comentario sobre el articulo 16 de la Ley del 2000 sobre el
derecho a la reagrupacion familiar, que encuentra acomodo en los articu-
los 32 y 39 de la Constitucién {(derecho al matrimonio y proteccion social,
econdémica y juridica de la familia), y no tanto en el articulo 18 del Texto
Basico como se desprende de la Ley vigente.

De nuevo nos encontramos con que se problematiza el hecho antes
que arbitrar mecanismos de encaje e integracion de los ciertos y/o even-
tuales inmigrantes instalados en nuestro pais. Aspecto este uitimo en el
que seguramente era igualmente perfectible el texto legal que ahora se
reformaba (diciembre de 2000). En septiembre pasado (2003} hemos asis-
tido a un acuerdo sobre inmigracion entre el gobierno y el primer partido
de la oposicidn, acuerdo que puede desencadenar la tercera reforma de la

28Ya lo establece con caracter general el art. 11 de la Ley Organica 1/1992, de
proteccion de la seguridad ciudadana.
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Ley de Extranjeria en tres ahos, esta vez con el aparente consenso de los
dos grandes partidos nacionales (PP y PSOE)?. Lo cual no deja de llamar
la atencion vista la persistencia del partido en la oposicidon.en mantener el
recurso de inconstitucionalidad que tiene interpuesto ante el Alto Tribunal
contra la Ley actualmente en vigor. Creemos, por tanto, que estamos en
presencia de una teatralizacion o concierto parcial y limitado a algunos
aspectos relacionados con la extranjeria en linea con lo que propone la
Union Europea, pero que no se trata de un pacto de Estado sobre la totali-
dad de la politica de inmigracion. Mas alin cuando el recurso planteado
contra la anterior reforma de la Ley de Extranjeria y mantenido por la opo-
sicion cuestiona e impugna el recorte de derechos impuesto por la misma
a los inmigrantes irregulares (entre otros los derechos de asociacion y
manifestacion, concretamente el recurso de inconstitucionalidad plantea-
do por un grupo de diputados del Grupo parlamentario Socialista acciono
con fecha 23 de marzo de 2001 y de conformidad con lo sefalado en los
articulos 161.1.a) y 162.1.a) de la Constitucién, cuando establece que la exi-
gencia de autorizacion de estancia o residencia en Espana para el ejercicio
de determinados derechos —reunion, manifestacion, asociacion, tutela
judicial efectiva y sindicacidon— supone una vulneracion de los mandatos
de la Constitucion. Parece ajustado sostener que la facultad de ejercicio de
los derechos es inherente a las libertades de reunion, manifestacion, aso-
ciacién, sindicacién y huelga, de manera que la privacion de dicho ejerci-
cio equivale a la negacidn de la titularidad del derecho o la libertad de que
se trate. De otro modo se produciria el desconocimiento del contenido
esencial del derecho fundamental, como limite insoslayable para el legis-
lador, desde el momento en que el derecho fundamental deja de ser reco-
nocible como tal, o queda sometido a limitaciones que lo hacen impracti-
cable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccién3?). De hecho la base del actual acuerdo entre PP y PSOE se cen-
tra en la lucha contra la inmigracion irregular y en canalizar debidamente a
los inmigrantes llamados /egales. Los hitos principales de dicho acuerdo
sobre inmigracidn entre gobierno y oposicién son:

i

29 E| acuerdo quedé ratificado por ambas fuerzas parlamentarias el 13 de sep-
tiembre de 2003 en la ‘ponencia Constitucional del Congreso de los Diputados. No obs-
tante, haber prescindido en el referido consenso para la reciente reforma de la Ley de
Extranjeria de los demas grupos parlamentarios ha dado lugar a cierta polémica. Vid. la
opinidn de Javier PERez Rovo, en el diario El Pais (edicién de Andalucla) domingo 14 de
septiembre de 2003, pag. 2.

30 Juan B. Cano Bueso, «Los derechos de los extranjeros én Espaia: una pers-
pectiva constitucional «, cit., pags. 24 y 25. En alusion directa al Fundamento Juridico 8°
de la STC 11/1981, de 8 de abril, al Fundamento Juridico 3° de la STC 13/1984, de 3 de
febrero, y al Fundamento Juridico 5° de la STC 196/1987, de 11 de diciembre.

65



JOSE ANGEL MARIN GAMEZ

La implantacion del visado como unico documento que permite
entrar y trabajar legalmente en Espana.

Restringir la admisién de inmigrantes a las capacidades reales del
mercado de trabajo.

Reforzar los controles de entrada para los extracomunitarios.

Agilizar los tramites de expulsién de los extranjeros denominados
simpapeles.

Penalizar a los empresarios que contraten inmigrantes carentes de
documentacion.

De entre las novedades que apunta la reforma tratada a continuacion
cabe destacar la incorporacién de visados de tres meses para que durante
ese tiempo los inmigrantes busquen empleo en Espafa.

Algunas tachas que ya han recaido sobre el texto que propone esta
tercera reforma de la Ley de Extranjeria, inciden en su marcado caracter
policial dado que la reforma estd muy centrada en agilizar los tramites y
expedientes de expulsion de los inmigrantes ilegales o simpapeles.
También se le critica al acuerdo sobre inmigracion pactado por el gobierno
y el primer partido de la oposicién, el extremo que otorga demasiadas
competencias a las companias de transporte a la hora de verificar si los
inmigrantes cumplen los requisitos de entrada legal en Espana. Y, lo que
sin duda es mas relevante, deja sin tratar las limitaciones de derechos de
los extranjeros que contiene la normativa vigente.

7. LATERCERA REGULACION SOBRE EXTRANJERIA
~ ENTRES ANOS (LA CUARTA DESDE 1985):
ANALISIS PRELIMINAR DE LA RECIENTE LEY ORGANICA
14/2003, DE 20 DE NOVIEMBRE, (BOE 21-X1-03)

La que podriamos calificar como ultima o novisima Ley de
Extranjeria viene propiciada por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviem-
bre, que entre otros extremos supone otra reforma de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social, modificada a su vez por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre. En lo atinente a la materia de extranjeria pode-
mos calificar como exitoso, en el sentido etimologico del término, el itine-
rario parlamentario surcado por la Ley Organica 14/2003. En el tramite par-
lamentario el texto que comentamos y destinado a entrar en vigor el 31 de
diciembre de 2003 (al mes de su completa publicacién en el Boletin Oficial
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del Estado, segun su Disposicién final cuarta), superé con amplio consen-
so su periplo tanto en el Senado como en el Congreso de los Diputados3’.
En realidad y tal como mas arriba se ha anunciado estamos ante la cuarta
alteracion de la normativa sobre la materia de extranjeria que se ha pro-
ducido en nuestro pais desde la Ley de 1985.

A pocos se escapa que esta flamante modificacion legislativa es la
respuesta normativa espafola a la impronta que marca la Unién Europea
desde la reunién de los jefes de Estado y de gobierno de los paises miem-
bros, celebrada en Tampere los dias 16 y 17 de 1999 —ya aludida—, sobre
la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia, asi como el acer-
vo de Schengen sobre régimen de entrada, condiciones de expedicion de
visados, regulacion de la estancia de los extranjeros en suelo patrio, asi
como responsabilidad y sanciones a transportistas. Tampoco debemos
olvidar que la reciente reforma pretende dar respuesta a las apreciaciones
derivadas de la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2003,
relativas a la necesaria regulacion interna de determinados preceptos del
Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, aprobado por Real
Decreto 864/2001, de 20 de julio.

La teologia que orienta los postulados de Tampere 1999 busca plas-
macion en una normativa interna como la espafola guiada por los princi-
pios de ordenacion de los flujos migratorios, con arreglo al desarrollo de
una inmigracion respetuosa con los cauces legales y reforzando los meca-
nismos para incidir en la lucha contra la inmigracion ilegal o/y organizada.
Entre los objetivos que sobre el papel se propone la Ley Organica 14/2003
merece ser destacado el favorecimiento de la inmigracion legal y la inte-
gracion de los extranjeros que, de esta manera, accedan y residan en terri-
torio espanol. También el reforzamiento y mejora de los medios e instru-
mentos sancionadores previstos en las Leyes Organicas 4/2000 y 8/2000.

La «reforma de la reforma de la reforman, es decir, el altimo retoque
de la Ley de Extranjeria constata lo que en el texto que precede hemos cali-
ficado como evidencia, es decir, la necesidad de dar respuesta a las exi-
gencias que plantea abordar la inmigracion como hecho estructural que ha
convertido a Espana en un pais de destino de los flujos migratorios. Aun
asi, se hace patente que la ultima modificacion legal se propone endurecer
la entrada de inmigrantes irregulares al territorio espafol, y para ello con-

31 La reciente reforma sobre extranjeria pasa por, ser la modificacion normativa
sobre inmigracion mas consensuada de la democracia: 254 votos a favor correspon-
dientes a PR, PSOE y CC, 14 votos en contra de |U, Grupo Vasco y Mixto, y 12 abstencio-
nes pertenecientes a los diputados catalanes de CiU.
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cita la diligencia de profesionales y empresas de transporte mediante la
reactivacion de las oportunas sanciones para los transportistas que trasla-
den inmigrantes clandestinos. El mismo texto, convertido ya en norma
vigente a primero de enero de 2004, instaura un tramite fronterizo como es
el visado para buscar trabajo y que igualmente se expide ante la presencia
de malos tratos. Cuenta la nueva norma con una adicion sensible a la limi-
tacion de las llamadas «reagrupaciones familiares en cadena». En lo con-
cerniente a la reagrupacion familiar, so pretexto de evitar fraudes, la Ley
Organica 14/2003 incorpora como presupuesto para el ejercicio de dicho
derecho por parte de un residente que lo fuese en virtud de una previa rea-
grupacion, el que éste sea titular de una autorizacion de residencia inde-
pendiente, asi como determinados requisitos concretos para el ejercicio de
la reagrupacion familiar en el caso de ascendientes previamente reagrupa-
dos. Llama la atencion, al respecto, que igualmente se detallen los supues-
tos en los que los conyuges e hijos reagrupados pueden acceder a una
autorizacion de residencia independiente, para lo que en todo caso se
exige que cuenten con una previa autorizacidon para trabajar.

Ademas, la recién reformada Ley de Extranjeria suprime la exencion
de visado para los extranjeros que eventualmente podrian lograr un per-
miso de residencia en nuestro pais por razones humanitarias, por colabo-
rar abiertamente con la Administracion de Justicia, por proceder de un
pais en situacion bélica o por padecer enfermedad susceptible de trata-
miento en nuestro suelo. En materia de visado se lee una funcion adicio-
nal a la que cabria esperar de dicho documento. Es decir, tras la Ley
Organica 14/2003, el visado servira como acreditacion documental de una
previa autorizacion administrativa para residir y, en su caso, trabajar en
Espana. Ahora, pues, el visado no sélo sirve para entrar en nuestro terri-
torio, sino que también habilita a su tenedor o titular para permanecer en
suelo nacional en la situacion para cuyo fin haya sido concedido y, en su
caso, para trabajar.

En el haber de la reforma comentada cabe resefnar el planteamiento
del Observatorio contra el Racismo, que incidird en los prondsticos de
integracion como clave y revulsivo de las percepciones sobre extranjeria y
alteridad. Entre la sintomatologia positiva que presenta la flamante refor-
ma, tal como mas arriba indicamos, cabe citar la simplificacion de los tra-
mites burocraticos necesarios para emitir un Unico visado de empleo y
residencia. Es claro que en este ultimo extremo una mas adecuada y mejor
gestion, asi como simplificacion de los tramites administrativos evitara
conductas torticeras y, sobre todo, impedira un uso fraudulento de los pro-
cedimientos administrativos de gestion en esta materia, (v. gr. requisito de
la personacion del interesado).
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No obstante, en su debe anotaremos que la Ley Orgdnica 14/2003
representa una nueva vuelta de tuerca normativa para poner cerco a las
personas que accedieron a territorio espanol sin documentos oportuna-
mente validados, hasta el punto de contemplar la expulsion de los extran-
jeros que se vean acusados de un delito antes de que se dicte sentencia
con las precisas garantias. La subrayada reforma sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia mantiene cercenados para los extranje-
ros el disfrute de los principales derechos sociales que la Constitucion
espanola de 1978 reconoce a todos los ciudadanos, tales como el derecho
de reunién, el derecho de asociacion, el derecho de manifestacion y el
derecho de huelga, ademas de cercenar la confidencialidad de los datos.

personales al franquear a la policia cuantos datos obren en los censos.
sobre los extranjeros; en particular en el padrén municipal. Resefiemos, no
obstante, que estos extremos resultaron particularmente controvertidos en-
sede parlamentaria (Congreso de los Diputados) a la hora de debatir el
texto —en su dia— de lege ferenda. Asi los grupos parlamentarios opues-
tos a la reforma y, dicho sea de paso, sin opciones reales de gobierno:
nacional {IU, PNV, CiU y Grupo Mixto), restaron enteros a la mencionada.
reforma precisamente aduciendo en sede parlamentaria el recorte de:
dichos derechos fundamentales a los inmigrantes. Por tanto, las coinciden--
cias en torno al nuevo texto legal residen basicamente en la necesidad de:
una gestion eficaz tanto en la ordenacién y el control de los flujos migra-
torios que llegan a Espana, y en la mejora de los dispositivos de acogida,
atencion y, por supuesto, promocion de la integracion de los inmigrantes:
en nuestra realidad social. Sin embargo, aspectos como los indicados rela--
tivos a la creacion de un nuevo visado de tres meses para busqueda de tra-
bajo, y el correlativo endurecimiento de las penas y sanciones por contra-
tacion de inmigrantes en situacion irregular, hacen un flaco favor a la pre-
tendida teleologia integradora de la reforma32.

Con todo y tras este rapido repaso a la Ley Organica 14/2003, la cues-
tion que no deja de merodear con cierta puision en el pensamiento de los:
analistas no es otra que la siguiente: jpara cuando la proxuma reforma de:
nuestra normativa sobre extranjeria?

32 Conviene resefar que la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma
de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafa y su integracion social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, retoca igualmente la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local, afecta también a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, y del
mismo modo modifica la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal.
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8. GARANTIAS DE LOS DERECHOS

Mas arriba hemos incluido entre el primer grupo de derechos aquellos
denominados universales o incondicionales que corresponden sin distincion
tanto a los nacionales como a los extranjeros, con independencia de su situa-
cion administrativa y catalogacién legal. Como cabe imaginar, sobre este
grupo de derechos recae el mayor vigor tuitivo de las garantias constitucio-
nales dispuestas al efecto por la Carta Magna. Pero no vamos a hacer aqui
una resefa lineal y descriptiva de las tipologias de garantias constituciona-
les que se ciernen sobre los derechos y libertades del Capitulo Il del Titulo |
de nuestra Constitucion. La sola mencién a las garantias institucionales, a las
garantias normativas y a las garantias jurisdiccionales deben situarnos en la
légica argumental ya clasica predicada desde 1789 por el articulo 16 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, precepto angular
segun el cual en una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta
asegurada, no se puede decir que sea una sociedad regida por un verdade-
ro orden constitucional. De manera que las garantias son la taumaturgia de
la plena vigencia y eficacia de los derechos fundamentales.

Las garantias son, pues, instrumentos juridicos y técnicos de asegu-
ramiento de los derechos y libertades y, por ende, del valor normativo de
la Constitucidn. Se trata de unos instrumentos que han de permitir la pre-
_servacion o el restablecimiento de los derechos cuando éstos se vean
empanados ante actuaciones de los poderes publicos o ante vulneraciones
provenientes de otros particulares. De ahi que la Constitucion espanola de
1978 haya otorgado particular relevancia al sistema de proteccion de los
derechos y libertades fundamentales en torno a la consabida clasificacion
ya adelantada, (garantias institucionales, garantias normativas, garantias
jurisdiccionales).

Centrados primeramente en las garantias normativas encontramos
que el ordenamiento constitucional espanol presenta algunos instrumen-
tos de tutela bajo la forma de derechos concretos que garantizan aspectos
de otro derecho del cual dimanan. Asi las garantias denominadas normati-
vas se caracterizan, entre otros rasgos, por integrarse en el devenir del pro-
pio derecho que se garantiza, de manera que con su regulacién y con su
ejercicio queda determinada su propia proteccion33, Las garantias norma-

33 El art. 9.1 CE es significativo al respecto. Si bien el art. 53.1 CE reitera la vinculacion
de los poderes publicos y de los particulares a los derechos contenidos en el Capitulo Il del
Titulo |, (arts. 14 a 38). Por su parte el art. 53.3 CE establece que el reconocimiento, respe-
to y proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo Il del Titulo |, informara la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos.
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tivas giran en torno a la vinculacién de los poderes publicos y los particu-
lares, a la reserva de ley, a las garantias sobre el contenido de los derechos,
a las garantias que adoptan la forma de derechos, a la exencion de obliga-
ciones, a las exigencias y prohibiciones a los poderes publicos, y también
a la rigidez constitucional34.

En materia de extranjeria creo necesario incidir en los llamados dere-
chos—garantia. De entre ellos es probablemente el mas significativo de
todos el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la
Constitucién3, La tutela judicial efectiva consagrada constitucionalmente se
configura como un derecho—garantia de todos los demas derechos, en el
bien entendido de que la obtencion de la tutela efectiva de los administra-
dores de la justicia es uno de los instrumentos juridicos mas relevantes para
la proteccidn concreta y real de los derechos, {derecho de acceso al proceso,
acceso a la jurisdiccion, derecho a acceder a los recursos, formalismo —anti-
formalismo, indefension, derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley, evitacion de dilaciones indebidas, presuncion de inocencia, derecho a
usar los medios de prueba necesarios para la defensa, derecho a la ejecucion
de lo resuelto o a la eficacia de las resoluciones judiciales)3®.

Tan relevantes como las garantias normativas son también en mate-
ria de extranjeria las garantias jurisdiccionales. Estas se definen como las
garantias que pueden ser instadas por los interesados para prevenir o
reparar la vulneracion de un derecho fundamental del que son titulares. A
través de esta garantia se encomienda a los jueces y tribunales, titulares en
exclusiva de la funcion jurisdiccional, la tutela efectiva de los derechos e
intereses legitimos de los extranjeros, (art. 24.1 CE).

La garantia jurisdiccional presupone la comprension de la
Constitucion como norma juridica de eficacia inmediata y directa, o bien
alternativamente el reconocimiento de estos derechos a través de la legis-
lacién ordinaria. Una proteccidn jurisdiccional especifica de los derechos y
libertades esta prevista en el articulo 53.2 de la Constitucion para el princi-
pio de igualdad aplicable también a los extranjeros, asi como para los dere-

34¥Yolanda GOMEz SANCHEZ, Derechos y Libertades, ed. Sanz y Torres S.L., Madrid,
2003, pag. 343 y ss..
' 35 Vid. Gregorio CAMARA VILLAR, Viotos Particulares y Derechos Fundamentales en'
la préactica del Tribunal Constitucional Espanol (1981-1991), Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica, Madrid, 1993, pags. 227 a 229. Y, Javier JIMENEZ CAMPO,
Derechos Fundamentales: concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999, pag. 132 y ss.

36 Gigo la sistematica empleada por el profesor CAMARA VILLAR en su libro Votos:
Particulares y Derechos Fundamentales en la practica del Tribunal Constitucional
Espanol (1981-1991), ob. cit., pags. 227 y ss..
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chos reconocidos en la Seccion Primera del Capitulo Il del Titulo | de la
Constituciéon. En relacion con estos derechos fundamentales la propia
Constitucién declara que cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en dicho grupo sistematico (arts. 14 a 29
+ 30) ante los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad vy, en su caso, a través del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional. Estamos, pues, ante dos proce-
dimientos diferentes y sucesivos que cursan ante dos jurisdicciones distin-
tas, es decir, el recurso preferente y sumario seguido ante los tribunales
ordinarios y el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Esta dua-
lidad procedimental da lugar a que podamos hablar de recurso de amparo
ordinario, con la complejidad que implica la pluralidad de 6rdenes juris-
diccionales y las especificidades de algunos derechos, y el recurso de
amparo constitucional.

Tenemos que concluir que el procedimiento de garantia de los dere-
chos fundamentales basado en los principios de preferencia y sumariedad
previsto en el articulo 53.2 de la Constitucion, no es otro que el resenado
para tres modalidades tuitivas en la preconstitucional Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de
la persona. Esta y no otra seria la via judicial previa a la interposicion del
recurso de amparo que nos propone el 53.2.

La Ley 62/1978, de 26 de diciembre, ha sido amplificada en la practi-
ca forense como instrumento especifico relativo a las garantias jurisdiccio-
nales de los derechos y libertades. Segun el articulado de la Ley 62/1978
nos encontramos con tres manifestaciones procesales de dicha garantia
jurisdiccional. A saber: la garantia jurisdiccional penal, la garantia jurisdic-
cional contencioso-administrativa, y la garantia jurisdiccional civil. Ahora
bien, desde 1998, el procedimiento preferente y sumario en el orden con-
tencioso-administrativo se halla regulado, sin embargo, en ia Ley 29/1998,
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (arts. 114 a 122 de
dicha Ley), con lo cual queda derogada la anterior normativa que com-
prendia los articulos 6 a 10 de la Ley 62/1998.

Es patente que la Ley 62/1978 presenta una considerable laguna en
el orden laboral o social. La laguna ha sido cubierta por medio de diferen-
tes prescripciones contenidas al respecto en la vigente Ley de
Procedimiento Laboral (R.D. Legislativo 521/1990, de 27 de abril, arts. 174 a
181). En cuyo ambito quedarian inmersos los derechos laborales o sociales
atinentes a los extranjeros empleados en Espana.

Si las eventuales vulneraciones de derechos y libertades provienen
de la propia Administracion de Justicia (v. gr. lesiones del derecho a la tute-
la judicial efectiva y del principio de igualdad procesal), tenemos que acu-
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dir al inespecifico sistema de recursos intrinsecos a la actividad jurisdic-
cional. Los recursos ordinarios han de permitir un cauce de reparacion
frente a resoluciones judiciales definitivas y no firmes. Mientras que si se
trata de vulneraciones originadas por resoluciones judiciales inatacables o
firmes, no existe procedimiento alguno que atienda a los postulados de
preferencia y sumariedad expresados por el articulo 53.2 de la
Constitucion. Lo que supone que ante tales supuestos solo resta la protec-
cion ofrecida por el Tribunal Constitucional, no obstante prevista con carac-
ter subsidiario a través de su propio recurso de amparo (constitucional).

Ahora bien, con relaciéon a los extranjeros que se encuentren en
Espana se detectan situaciones concretas que por su singularidad estan
precisadas de normativa ad hoc. Asi la proteccion de determinados dere-
chos que comprenden a los extranjeros de modo incondicional: por ejem-
plo la libertad personal prevista en el articulo 17 de la Constitucién con
caracter universal, y que se encuentra tutelada especificamente a través
del procedimiento. de habeas corpus (art. 17.4 CE), desarrollado por la Ley
Orgéanica 6/1984, conforme a la cual habria que preguntarse cual es la
situacion del inmigrante extranjero carente de documentacion que es dete-
nido en la frontera y alojado, seguramente contra su vo|untad en estable-
cimientos de detencion creados al efecto®’.

Asimismo los derechos de reunién desarrollados en la Ley Organica
9/1983, en cuanto cercena las reuniones no autorizadas, naturalmente, de
extranjeros indocumentados. Tuvimos ocasion de examinar mas arriba que
el derecho de reunién y manifestacién, ex art. 21, tenia sensibles mermas
para segun qué clase de extranjeros (vid. en sentido restrictivo de este
catalogo, el tercer grupo de derechos que antecede).

Por su parte, la vigente Ley de extranjeria establece dlversas garan-
tias juridicas en el ejercicio de los derechos reconocidos. De entre ellas son
garantias incondicionadas o universales para cualqunera que sea el extran-
jero las siguientes:

— Derecho a la tutela judicial efectiva.
— Derecho al intérprete.

— Derecho a las garantias en todo tipo de procedimiento adminis-
trativo, comprensivas del acceso a los recursos y a las condicio-
nes generales de ejecutividad de los actos administrativos.

37 Cfr. José Angel Marin GAMEZ, «Las demandas de asilo en los puestos fronteri-
zos», en la revista del CiSS, Noticias de la Unlon Europea, nam. 143, diciembre 1996, afio
XM, pags. 25 a 30.
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— Reconocimiento de la legitimidad de las organizaciones constitui-
das vélidamente para la defensa de las personas inmigrantes,
comprensiva de la legitimacion para intervenir en los procesos
administrativos en que asi sean designadas.

— Derecho a la asistencia juridica gratuita en los términos estableci-
dos legalmente, extensible a cualquiera sea la persona extranjera
sin distincion, tanto en procedimientos judiciales como adminis-
trativos sobre denegacion de entrada, devolucién o expulsién del
territorio espafol, y en los relativos a las peticiones de asilo3,

Entre las garantias generales cabe resenar el derecho de plantear
queja ante el Defensor del Pueblo, y que comprende a todas las personas
sean o0 no extranjeros, con independencia de su situacion legal o adminis-
trativa. Frente a la vulneracion de derechos y libertades constitucionales o
de los derechos contenidos en la normativa de desarrolio, esta queja es
admisible ante el Defensor del Pueblo como alto comisionado de las Cortes
Generales de Espana, asi como ante el Defensor del Pueblo Andaluz.

En definitiva, ello supone que a los extranjeros les ha de ser aplica-
ble el régimen de garantias previsto constitucionalmente para los dere-
chos, sin que sea licito establecer diferencias de trato ni en el grado de pro-
teccion que llevan aparejados dichos derechos. En materia de garantias, si
cabe, la apuesta debe ser mas radical ya que el régimen de garantias cons-
tituye un elemento determinante de los derechos fundamentales que ha de
permanecer inalterable sea cual sea la nacionalidad de su titular. En pala-
bras de! profesor Cano Bueso??, no es juridicamente admisible recortar el
nivel, estandar o eficacia que tiene un derecho cuando su titular es un
extranjero. Lo que no significa, en modo alguno, que los extranjeros no
puedan sufrir limitaciones en el ejercicio de los derechos cuya titularidad
les corresponde. Limitaciones que han de obedecer en todo caso al princi-
pio de legalidad en cualquiera de sus manifestaciones, y sujetarse a reglas
de ponderacion y proporcionalidad.

38 ).A. MARIN GAMEZ, «Las demandas de asilo en los puestos fronterizos », cit., pag.
27 y ss.

39 Juan Cano BuEso, «Los derechos de los extranjeros en Espafia: una perspectiva
constitucional», cit., pag. 29.
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9. A MODO DE CONCLUSION

Las cifras que hemos manejado en el presente estudio son bastante
elocuentes y si se me permite hasta indicativas de que en el futuro los
extranjeros en situacion irregular seguiran entrando a buen ritmo en nuestro
pais, y que lo haran por todos los medios imaginables; eso todavia sin pon-
derar suficientemente que la emigracion subsahariana no ha hecho mas que
empezar, aunque ésta presenta un elevado potencial de crecimiento puesto
que para las personas procedentes de esas latitudes el hecho de emigrar se:
han convertido en una necesidad que forma parte del imaginario colectivo.
Por tanto, concluyamos en primer término que indudablemente Espana sera
durante un tiempo dilatado un pais receptor de inmigrantes. En general, el
reto que representa la inmigracion para el mundo desarrollado pasa necesa-
riamente por dar respuesta al menos a tres cuestiones cruciales:

1.2 ;Como controlar los flujos migratorios?

2.7 ;Qué politicas de integracion llevamos a cabo?

3.7 ;Cémo ayudamos al desarrollo de los paises pobres o en vias de-
desarrollo? '

1.2 La primera de estas cuestiones puede encontrar respuesta en la:
politica comun europea de inmigracion, ahora apoyada en un sis-
tema de vigilancia comun. Es decir, se puede afirmar que los pai-
ses comunitarios han de compartir una misma politica fronteriza:
y de visados. En términos cuantitativos, uno de los principales
problemas que plantea la inmigracién no es la llegada de los
denominados ilegales, sino el control de los que vienen bajo la
apariencia de legalidad para quedarse irregularmente. Ahora
bien, los lideres de los quince actuales paises miembros de la
Unién Europea reiteraron a mediados de octubre de 2003, en
Bruselas, la necesidad de poner en marcha un sistema de gestion
eficaz de las fronteras externas de la Unién, teniendo para ello en
cuenta la ampliaciéon del ambito territorial de la Unidén tras la
incorporacion en 2004 de los diez paises candidatos a formar
parte militante del concierto europeo. Para ello los Quince han
disenado la creacién de una Agencia de Gestion de las Fronteras
que aparte de reunir a expertos en la materia, relanza la idea de
establecer un sistema europeo de cuotas de inmigrantes por pai-
ses receptores de los mismos*®. Asi los lideres europeos parecen

40 Cumbre de Bruselas, de 16 de octubre de 2003. Se establece que el control de
los flujos migratorios es una cuestién de maxima prioridad para la Unién Europea. La
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decantarse por la idea lanzada por los ministros de Interior en
septiembre de 2003, en Roma, de que se establezca un sistema
de cuotas, atendiendo al pais de origen del inmigrante, para dosi-
ficar la entrada de extranjeros en el territorio de la Unién
Europea. Si bien, debe quedar a salvo cierto margen de actuacion
de cada pais comunitario a la hora de acoger responsablemente
el numero de inmigrantes que admiten las necesidades laborales
de su mercado interior. Por tanto, la cuestién planteada exige
crear canales suficientemente amplios para la inmigracion legal,
y en paralelo intensificar la presion sobre el subempleo y el tra-
bajo informal. La flexibilidad en la gestion administrativa del
fenomeno migratorio puede ser un instrumento Gtil a tener en
cuenta para no disociar la realidad de las previsiones?!.
Seguramente asi se pueda alterar un dato constatable como es
que la inmigracién ocupa uno de los Gltimos lugares entre las
prioridades presupuestarias de la Unién Europea.

2.7 A la segunda cuestion da igualmente respuesta una politica euro-
pea que proponga reglas comunes minimas de integracién en
todo el territorio de la Unién. La cumbre de los Quince celebrada
en Bruselas en octubre de 2003 incide en la necesidad de desple-
gar una politica comun de inmigracion que combine medidas
para evitar la inmigracion ilegal con la integracion social de los
inmigrantes cuya situaciéon se encuentra regularizada®2. En este
sentido es necesario que la emigracién deje de ser utilizada como
moneda de cambio en las relaciones bilaterales entre Estados
ricos y pobres. En lo inmediato y mas cercano, atendiendo a la
inmigraciéon que nos llega en condiciones muy precarias desde el

citada cumbre de Bruselas exige a los ministros de Justicia e Interior que antes de fin de
2003, alcancen un acuerdo sobre la directiva que regulara los procedimientos en mate-
ria de asilo, y en relacién con la Agencia de Gestion de las Fronteras, se encarga a la
Comision que presente una propuesta para que los jefes de Estado puedan cerrar un
acuerdo al acabar el ejercicio anual. Los cometidos de la Agencia de Gestion de las
Fronteras seran la coordinacion de las actividades nacionales al efecto, formar agentes
y financiar proyectos comunes de vigilancia fronteriza.

41 En la actualidad la gestion administrativa y los retrasos en la obtencion de los
permisos necesarios para la deseada regularizacion del extranjero, tardan una media de
ocho meses hasta verificarse en el mejor de los casos. La complejidad de los trdmites y
su duracion redundan negativamente en la calidad de vida del inmigrante y en la pacien-
cia del empleador.

42 Cfr. con las cumbres de Tampere y Saldnica.
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sur, bueno seria liberalizar las exportaciones agricolas a la Union
Europea que provienen, por ejemplo, de Marruecos®,

3%. Se sale al paso de la tercera cuestidn planteada mediante la coo-
peracion internacional a través de inversiones que permitan esta-
bilizar a las poblaciones en sus paises de origen. La ayuda publi-
ca y privada al desarrollo es clave para atajar debidamente, aun-
que a medio y largo plazo, el hecho que supone la inmigracion
desde los paises pobres al mundo desarrollado. Ayuda que en
todo caso ha de quedar vinculada a la democratizacion y cons-
truccion del Estado de Derecho en las sociedades menos avanza-
das. Mientras los desequilibrios econdmicos sean tan agudos
dentro de los paises de origen y, del mismo modo, mientras no
se corrijan los escandalosos desequilibrios sociales y economi-
cos que existen entre paises ricos y paises pobres, la presidn
migratoria seguira existiendo e incrementandose. De ahi que se
revele esencial la necesidad de usar los instrumentos adecuados
en el ambito de las relaciones internacionales para robustecer la
cooperacion e implicar decididamente a paises terceros. Sin olvi-
dar que el fomento de una auténtica liberalizacidon politica en los
paises de emigracion puede producir efectos favorables ahora
insospechados. En este sentido Europa y Occidente en general
tienen mucho que aportar. S6lo una negociacion multilateral en
la que abiertamente se impliquen los paises receptores de inmi-
grantes y los paises de procedencia puede arrojar luz a estos
problemas, encauzando asi la ola migratoria mediante la accién
combinada de medidas de seguridad, ayuda al desarrollo, aper-
tura de mercados, e inversidn generadora de riqueza y empleo.

No es de recibo esperar a que las pandemias que asolan Africa se
conviertan en nuestros aliados. No es de recibo esperar a que se cumplan
los vaticinios que auguran un descenso generalizado de la natalidad para
observar pasivamente qué camino toma un tema tan sensible como éste.
Seamos realistas, estimaciones como esas no dejarian de tener un impac-
to marginal sobre la cuestién relativa a los flujos migratorios. Es necesaria
una verdadera y rotunda ley o leyes de integracion. Porque la rigidez de los
procedimientos administrativos arbitrados para conseguir la regulariza-
cioén, genera una bolsa creciente de indocumentados que es necesario
reducir dado que éste es el auténtico peligro social contra la convivencia y

43 En el pais magrebi vecino casi el 40 % de la poblacién activa esta empleado en
actividades agropecuarias.
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la integracion social. Las verdaderas tareas pendientes que afrontamos
con el actual reto que supone la inmigracion son, principalmente, ordenar
la llegada de inmigrantes y trabajar de modo resuelto en favor de la inte-
gracion. Esta tarea sera a buen seguro empresa que el legislador deje en
manos del texto reglamentario que habra de desarrollar la nueva Ley de
Extranjeria, cuya entrada en vigor se espera que ocurra en enero de 2004.

Finalmente, creo que cabe reformular conclusivamente una conside-
racion que ha sobrevolado el texto que antecede, puesto que ya hemos
indicado que la inmigraciéon genera no pocos problemas, pero que igual-
mente resuelve otros tantos. La creciente presion migratoria que estamos
llamados a experimentar, unida a la también creciente necesidad que nues-
tra sociedad tiene de trabajadores para desempefar determinados emple-
0s, nos urge a realizar una notoria operacion de mentalizacion sobre la
comunidad en que vivimos para que acepte —de buen grado— convertir-
se en una colectividad multiétnica y multicultural, y asi se puedan des-
arrollar las mejores condiciones para la convivencia social. Conviene ir
yugulando el tratamiento de las politicas migratorias desde las estrecheces
de la denominada «razon de Estado» y la seguridad interior, para reubicar
la percepcidn de los extranjeros ya establecidos y que con distinta suerte
han ocupado los trabajos mas ingratos, aunque necesarios para la cons-
truccion comun, en el terreno del constitucionalismo social. Si la
Constituciéon espanola de 1978 no contempla los derechos de los extranje-
ros con cicateria, sino con vocacion de plenitud juridica y social, poster-
gando razones de seguridad interna o derivadas de politicas globalizado-
ras, ahora es el momento de seguir mirando a Europa. En una coyuntura
historica determinada por los avances y la ampliacién de la Unién Europea,
confiemos en que la futura Constitucion europea sea sensible a esta reali-
dad y contemple un estatuto juridico para los extranjeros que sea asimila-
ble al de los ciudadanos de la Unién.
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