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RESUMEN
A pesar de que la lucha contra la denominada inmigracién clandestina es uno de
los principios prioritarios de la politica europea de inmigracién, los flujos migra-
torios no autorizados han seguido creciendo en los dltimos afios en paises como
Espafia. Son multiples las variables a tener en cuenta en la bisqueda de explica-
ciones y alternativas a este fendmeno, una de ellas se sittia en el dmbito juridico.
Tomando como referente el caso espafiol, este trabajo trata de evidenciar el cardc-
ter deficiente de las medidas legales que se han adoptado hasta el momento frente
a la inmigracién irregular. Ello permite demostrar la necesidad de una revisién de
las vias que actualmente se configuran como respuesta juridica a la irregularidad,
priorizando, como este articulo propone, canales legales flexibles que posibiliten
la movilidad humana en forma de migracién econémica.

Palabras clave: 1. Inmigracién, 2. entradas legales, 3. irregularidad, 4. Unién
Europea, 5. Espafia.

ABSTRACT
Despite the fact that the fight against the so-called clandestine immigration is one
of the priority principles of the European policy on immigration, the unautho-
rized migration flows have continued to increase in recent years in countries like
Spain. The factors that must be taken into account when searching for explana-
tions and alternatives to this phenomenon are numerous, one of which is situated
in the legal field. Considering the Spanish case as a benchmark, this paper tries
to point out the deficiency of the legal measures that have been taken so far to
face the issue of irregular immigration. These questions demonstrate the need of
a thorough review of the mechanisms that currently constitute the legal answer to
irregularity, giving priority, as this article suggests, to flexible channels which allow
human mobility in the shape of economic migration.

Keywords: 1. Immigration, 2. legal entrances, 3. irregularity, 4. European

Union, 5. Spain.

MIGRACIONES INTERNACIONALES, VOL. 4, NUM. 4, JULIO-DICIEMBRE DE 2008



136 MIGRACIONES INTERNACIONALES, VOL. 4, NUM. 4, JULIO-DICIEMBRE DE 2008
Introduccion: las vias legales de entrada

En la actualidad, las migraciones estdn marcadas por la omnipre-
sente mano econdmica de la globalizacién, cuyo efecto impacta
a todos los niveles, incluso al juridico. Que la variable econémi-
ca adquiera un papel capital al abordar la cuestién de los flujos
migratorios es la excusa para gran parte de las reducciones de las
libertades de que son objeto los extranjeros, en su dimensién de
inmigrantes, en los modernos ordenamientos juridicos de Estados
de derecho como el espanol. En efecto, Espafa es un buen ejem-
plo de cédmo el paso acelerado de pais de emigracién al de inmi-
gracién se ha traducido en un progresivo endurecimiento de su
normativa de extranjerfa, destinada a controlar los flujos legales
de entrada y el estatuto juridico de aquellos que quedan al margen de
otros regimenes privilegiados como el comunitario.’

Tomando como objeto de andlisis el caso espafnol, lo que me
propongo en este trabajo, desde una dimensién estrictamente ju-
ridica, es incidir en el progresivo endurecimiento de la legislacién
de extranjerfa y en la limitacién de los instrumentos habilitados
para hacer frente a las situaciones de irregularidad administrativa,’
proponiendo la necesidad de repensar los actuales canales legales
de entrada y permanencia en Espafia como forma de combatir,
desde el ordenamiento juridico, las migraciones irregulares. Mi

'Vid. Ley Orgdnica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social, modificada por la Ley Orgdnica 8/2000,
del 22 de diciembre, y por la Ley Orgdnica 14/2003, del 20 de noviembre (en adelante
LoDYLE). Esta dltima, ademds, reforma otras leyes, entre ellas, la Ley 7/1985, del 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; la Ley 30/1992, del 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y la Ley 3/1991, del 10 de enero, de Competencia Desleal. La
LODYLE se desarrolla en el Real Decreto 2393/2004, del 30 de diciembre, por el que se
aprueba el reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. Boletin Oficial del Estado
(en adelante BoE) del 7 de enero de 2005.

*Entendiendo por “irregularidad administrativa o inmigracién irregular” la situa-
cién juridica de aquellas personas que no cumplen los requisitos exigidos en la ya
mencionada ley de extranjerfa espafiola para tener una autorizacién de trabajo y/o resi-
dencia, y que por tanto se consideran como “irregulares”, “ilegales” o “sin papeles”.
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pretensién es, as{ mismo, mostrar cémo la inmigracién irregu-
lar, aparte de ser el blanco perfecto de todo tipo de abusos por
su especial vulnerabilidad juridica, encuentra pocas opciones, al
menos a corto plazo, para regularizar su situacién sin reiniciar una
absurda via que pasa por la vuelta al pais de origen para la obten-
cién del visado (¢fr. Solanes, 2006a y 2006b).

Con esta finalidad analizaré desde los canales normativos de
entrada en Espafia hasta las alternativas en caso de irregularidad
sobrevenida (no inicial, sino cuando se entra legalmente para des-
pués caer en la irregularidad), para reconsiderar los fundamentos
de lo que se denomina la actual politica espafiola de inmigracidn,
ubicdndola en el contexto europeo y apostando por la necesidad
de arbitrar nuevas vias legales que permitan evitar la irregulari-
dad.

Analizando la primera cuestidn, conviene sefialar que Espa-
fla, con un crecimiento espectacularmente corto en la dimensién
temporal, se ha convertido en uno de los paises que mds volumen
de inmigrantes ha recibido en los dltimos afos.? Este recorrido
acelerado ha impactado en los mds diferentes dmbitos de la so-
ciedad espafiola, produciendo transformaciones, entre otras, en la
vertiente juridico-normativa. En efecto, en el caso espafol, desde
la dimensién legal, se ha primado la proteccién del mercado na-
cional de empleo, lo que se podria considerar la clave econémica
de la pretendida politica de inmigracién europea (Solanes, 2005)
frente a la flexibilidad de los flujos migratorios. Asi, las posibili-
dades de movilidad migratoria en el marco de la legalidad hacia
los Estados europeos como receptores, entre ellos el espafiol, se
han reconducido en los tltimos afios a dos: la entrada por tra-

*Como constata un reciente estudio dirigido por Izquierdo, para la fundacién BBva,
en Espafia hay 4.8 millones de inmigrantes, lo que viene a suponer que 10.8 por ciento
de la poblacién espafiola es extranjera, habiendo alcanzado en los dltimos seis afios un
flujo anual de 500 mil entradas, que sittian a Espafia entre uno de los paises con mayor
presién migratoria, junto a otros tradicionalmente receptores de inmigracién como
Estados Unidos. Entre 2000 y 2006 se ha pasado de 1 a 4.1 millones de extranjeros, a
los que hay que afiadir 700 mil personas que han accedido a la nacionalidad espafola
durante ese mismo perfodo (Izquierdo, 2007).
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bajo (en Espana, bien a través del contingente, o bien acudiendo
al catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura, ¢fr. Rojo, 2006)
o por reagrupaciéon familiar. Quedan otras vias no estrictamen-
te vinculadas a la inmigracién econdémica, pero que afectan por
igual a los nacionales de terceros Estados o extracomunitarios,
aunque en una proporcién cuantitativamente inferior, me refiero
a las migraciones por motivos humanitarios, de estudios, de in-
vestigacién cientifica, etcétera. En realidad lo que se ha producido
es una reduccién a su minima expresién, rozando los limites de
la constitucionalidad, de la posibilidad de circulacién y residen-
cia en territorio espafiol para los extranjeros extracomunitarios
(Goizueta, 2007:189-276).

En el primer supuesto (la entrada por trabajo) la consideracién
del extranjero como “legal” estd intimamente conectada con la
condicién de trabajador en el mercado formal de empleo. Esta
obviedad no es nada desdefable si se entiende que en la prictica
supone limitar el reconocimiento y garantia de derechos cataloga-
dos como fundamentales en la Constitucién espafiola a una cate-
gorfa laboral, variable en el tiempo, y preestablecida por criterios
normativos que no siempre responden a las necesidades reales del
mercado de trabajo. Dicho de otro modo, con la imperativa vin-
culacién a dicho mercado de trabajo queda fuera del disfrute de
los derechos en condiciones de igualdad un colectivo de personas
en situacién de clandestinidad o, incluso, que se mueven de la
regularidad a la irregularidad sin cambiar de sector laboral.

Aunque como ha admitido el Tribunal Constitucional (recien-
temente en la primera sentencia 236/2007, que resuelve el recurso
de inconstitucionalidad que tenfa pendiente la Lo 8/2000, y las
sucesivas sentencias al respecto)* hay derechos que pueden ser le-

4Sentencia del TribunalConstitucional (en adelante stc) 236/2007, del 7 de noviem-
bre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1707-2001. Interpuesto por el Parlamento
de Navarra contra diversos preceptos de la Ley Orgdnica 8/2000, del 22 de diciembre, de
reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social. BoE del 10 diciembre de 2007.

— stc 259/2007, del 19 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad
1640-2001. Interpuesto por la Junta de Andalucia respecto de los preceptos de la Ley
Orgénica 8/2000, del 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, del
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galmente modulados, justo aquellos que no tengan una conexién
directa con la dignidad humana, si bien en la medida que dichos
derechos contindan protegidos por la Constitucién no es posible
admitir (de ahf la inconstitucionalidad de algunos preceptos) que
se ataque el contenido minimo, ni que las condiciones que se im-
ponga imposibiliten su ejercicio.

El estricto cumplimiento de la legalidad vigente para el acceso al em-
pleo formal, en los términos normativamente establecidos, reconduce
por necesidad a los denominados nichos laborales que convierte a la
inmigracién del trabajo asalariado en la mano de obra mds precaria.

11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social. BoE del 22 de enero de 2008.

— stC 260/2007, del 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad
1644-2001. Interpuesto por el Parlamento Vasco respecto a diversos preceptos de la
Ley Orgdnica 8/2000, del 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgédnica 4/2000, del
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social. BoE del 22 de enero de 2008.

— stC 261/2007, del 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad
1668-2001. Interpuesto por 64 diputados del Grupo Parlamentario del psok en el
Congreso respecto a diversos preceptos de la Ley Orgédnica 8/2000, del 22 de diciem-
bre, de reforma de la Ley Orgédnica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia y su integracién social. 80z del 22 de enero de 2008.

— stC 262/2007, del 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad
1669-2001. Interpuesto por la Junta de Castilla-La Mancha respecto a diversos pre-
ceptos de la Ley Orgdnica 8/2000, del 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgédnica
4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su
integracién social. Bo£ del 22 de enero de 2008.

— stC 263/2007, del 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad
1671-2001. Interpuesto por la Comunidad Auténoma de Aragdn respecto a diversos
preceptos de la Ley Orgdnica 8/2000, del 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgd-
nica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social. BOE del 22 de enero de 2008.

— sTC 264/2007, del 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad
1677-2001. Interpuesto por la Junta de Extremadura respecto a diversos preceptos de
la Ley Orgénica 8/2000, del 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000,
del 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cién social. BoE del 22 de enero de 2008.

— sTC 265/2007, del 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad
1679-2001. Interpuesto por el Principado de Asturias respecto a diversos preceptos de
la Ley Orgénica 8/2000, del 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000,
del 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cién social. Bor del 22 de enero de 2008.
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Por una parte, la tramitacién y obtencién del preceptivo visado,
asi como el cumplimiento de las condiciones a ¢l vinculados (en
el caso de Espana, por ejemplo, la imposibilidad, en principio, de
cambiar de sector laboral durante la autorizacién inicial de traba-
jo), depende estrictamente de la politica (no sélo migratoria) de los
Estados y de las necesidades laborales de cada momento. Por otra
parte, el principio de control que inspira los contingentes o cuotas
anuales espafoles implica, en la prictica, una lgica de gestién de
los flujos migratorios en funcién de las necesidades bdsicamente la-
borales de cada momento, que no siempre es posible ni eficaz. Por
supuesto, como punto de partida, la seleccién cuantitativa de los
inmigrantes que pueden tener acceso a un pais es discriminatoria
cualquiera que sea el criterio que se aplique, tanto por nacionalidad
como por sector de actividad. Estas politicas migratorias basadas
en elecciones cuantitativas y selectivas en el intento de querer ence-
rrar en categorias y cifras la realidad que regulan, se ven atrapadas
en una inmensa burocracia, de forma que la ilusién de conseguir el
control cae en el cdlculo arbitrario (Costa-Lascoux, 1999:29).

Las politicas de cupos de mano de obra en sectores en los que
hay escasez resultan atn viables en Estados como Espafa, marca-
dos por un reciente crecimiento econémico. En el caso espafol,
en concreto, en los tltimos afios se ha asistido a un aumento con-
tinuo de trabajadores para sectores como el servicio doméstico, la
agricultura intensiva, la hostelerfa o la construccidn, a los que no
siempre se ha accedido desde la legalidad basada en un esquema
que, como se ve, ofrece pocas o lentas posibilidades ante la irregu-
laridad sobrevenida.

Ciertamente, como se constata al analizar el impacto de la po-
blacién inmigrante en el mercado formal de trabajo espafiol, el
crecimiento experimentado se debe en gran medida a la contra-
tacién de trabajadores extranjeros, sobre todo en determinadas
ocupaciones en las que la disponibilidad autéctona es minima o
nula (Carrasco, Jimeno y Ortega, 2000).

La poblacién inmigrante se ha convertido, como afirman Pu-
mares, Garcfa y Asensio (2006:111-114 y 196-199), en un ele-
mento imprescindible para mantener la expansién de actividades
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caracterizadas por una fuerte carga de trabajo manual y en las que
se asienta en gran medida el modelo de crecimiento espafol. Sin
embargo, se ha observado una cierta movilidad laboral ascendente
de las personas inmigrantes, entendiendo por tal la que se visuali-
za a través de los cambios en el régimen laboral hacia los que pue-
den considerarse mds favorables. Es decir, segtin los datos de los
distintos regimenes de la seguridad social de los trabajadores ex-
tranjeros, y a la luz del andlisis realizado por los mencionados au-
tores, se observa que ha aumentado el peso del régimen general en
detrimento de regimenes laborales especiales (como el agrario y el
de empleados de hogar, ambos incluidos, por otra parte, de forma
sistemdtica en los contingentes) cuyas condiciones laborales son
peores. De dicha movilidad ascendente, aunque con limitaciones,
pueden extraerse diversas conclusiones: ) el ascenso no hubiera
sido posible sin las regularizaciones que han abierto el camino a la
legalidad; 4) el contexto de fuerte crecimiento econémico ha sido
decisivo para que las personas extranjeras consiguieran una cierta
promocién en el dmbito laboral, y ¢) esta movilidad de trabajado-
res extranjeros dejard vacantes en el mercado laboral “por debajo”
de los puestos de ascenso que requerirdn de nuevos inmigrantes
para cubrirlas, de forma que seguird habiendo un flujo migratorio
continuo no necesariamente en las dimensiones de los tltimos
afos y, en todo caso, ligado al desarrollo econémico de sectores
cruciales, como, por ejemplo, la construccion.

En este sentido, tiene razén Oliver cuando, desde la economia
aplicada, realiza el ejercicio de proyectar hacia el futuro las necesi-
dades de demanda de mano de obra en el caso espafiol, insistien-
do en la conveniencia de absorber de forma correcta la inmigra-
cién (obviamente, se puede entender, evitando la irregularidad)
para prevenir guetos y marginalidad, incidiendo en las politicas
publicas que priman el sistema escolar y el acceso a la vivienda sin
diferenciar a los individuos en funcién de su pais de origen (en la
linea por la que han apostado ya algunas comunidades auténo-
mas). La alternativa de restringir las entradas de inmigrantes ni
siquiera se plantea, puesto que el mercado de trabajo precisa am-
plios contingentes de poblacién inmigrada (Oliver, 2006:229).
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Siendo asi, las vias legales para los flujos migratorios en lugar
de estrecharse periédicamente, con cada reforma normativa, hasta
quedar casi estranguladas, deberfan flexibilizarse, incluso acudien-
do al argumento utilitarista en clave econémica de las mismas. Ni
que decir tiene que desde el discurso prioritario, en mi opinién,
cuando se habla de movimientos de personas, es decir, de los dere-
chos humanos, asi como desde otros que responden a necesidades
demogrificas, socioldgicas, politicas, etcétera, hay argumentacio-
nes que justifican la prioridad de potenciar la inmigracién legal y
combatir la clandestinidad (que no es lo mismo que perseguir y
sancionar al inmigrante irregular).

Incluso en otros Estados europeos, considerados de “larga” tra-
dicién migratoria, que han recorrido con anterioridad un camino
semejante al espafol y que ahora parecen ya no necesitar “mano
de obra”, como Francia o Alemania, no se ha negado que las vias
legales de entrada de nacionales de terceros Estados, aunque con
pautas diferenciales respecto de los paises mediterrdneos, necesi-
tan ser potenciadas (Aja y Diez, 2005).

Las dltimas modificaciones legislativas que se han producido,
por ejemplo, en Estados como Francia ponen, probablemente,
en antecedentes de la evaluacién mds inmediata de la politica y la
normativa sobre extranjerfa e inmigracién en Espafia. Me refiero,
a medidas como las adoptadas en Francia con la Ley de inmigra-
cidn e integracion del 24 de julio de 2006.°

Como senala Wihtol de Wenden (2006:263) esta ley, como
otras europeas, toma en cuenta la necesidad de dejar las fronte-
ras “entreabiertas” y ligadas a la demanda del mercado de trabajo
en un contexto mundial de competencia por los talentos. Fran-
cia se apunta a la experiencia britdnica de captacién de mano de
obra cualificada y a la mds reciente iniciativa alemana, de enero

*Conocida como Ley Sarkozy II (Loi n° 2006-911 du 24 juillet 2006 relative a
I'immigration et & I'intégration, publiée au Journal Officiel du 25 juillet 2006), cuyo
slogan a lo largo del debate parlamentario, en junio de 2005, fue “sf a la inmigracién
escogida, no a la inmigracién padecida’, identificando la primera con la mano de obra
cualificada y la segunda con el producto del ¢jercicio de derechos como el de asilo o
reagrupacién familiar.
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de 2005, que articula un “permiso por puntos’, sin cerrar la po-
sibilidad de entrada a trabajadores menos cualificados, aunque
reduciendo la duracién de sus permisos y acudiendo al necesario
“contrato de integracién”.

En cualquier caso, la competencia por trabajadores altamente
cualificados exige replantear las politicas sobre entrada de mano
de obra extranjera. Restricciones pensadas bdsicamente para sec-
tores sin demanda de cualificacién en época de esplendor econd-
mico, como los contingentes por actividades, las limitaciones para
cambiar de empleador o las que afectan al empleo del cényuge,
han de eliminarse para propiciar los incentivos que atraigan a esa
inmigracién.

Estas politicas, tanto en su dimensién de mano de obra no cuali-
ficada como en la de captacién de trabajadores altamente cua-
lificados, parecen propugnar una vuelta al mds puro liberalismo
econémico, en una forma de entender los flujos migratorios mds
propia de una concepcidn liberal de la economia incipiente de
principios del siglo xx, que apostaba por la no regulacién de las
migraciones internacionales en pro de la accién que a tal efecto
surtirfa el mercado de trabajo. En este esquema, ahora reformula-
do, el Estado puede ejercer su soberanfa para arbitrar las medidas
de control de los inmigrantes en situacién irregular o el asilo, en
su territorio, a la vez que afronta la escasez de tiempo y recursos
necesarios para desarrollar las cualificaciones profesionales y téc-
nicas que requiere.

La segunda gran via de entrada legal, en pricticamente la
totalidad de los Estados de la Unién, también en Espana, la
constituye la reagrupacién familiar. A pesar de ser un derecho
acorde con los mandatos constitucionales y derivados de las
exigencias de tratados internacionales ratificados por Espana,
la percepcién de la inmigracién familiar, a partir de la LODYLE,
obedece en buena medida a esa idea a la que aludia anterior-
mente de flujo migratorio “padecido” como consecuencia del
ejercicio de derechos fundamentales por parte de los extranje-
ros residentes. Es decir, mds que el resultado del ejercicio de un
derecho legitimo por parte del extranjero residente, la reagru-
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pacién es percibida desde la éptica liberal apegada a la anarquia
del mercado.

De ahi la voluntad legal de configurar este derecho en su mi-
nima expresién con sucesivas reducciones que van de la conside-
racién de la familia en un modelo restringido y tradicional (sélo
cényuge, no parejas de hecho; hijos del residente o del cényu-
ge; menores de 18 afos o incapaces cuando el residente sea su
representante legal; y ascendientes del reagrupante o su cényu-
ge cuando estén a su cargo y haya razones que lo justifiquen)®
o las disposiciones para prevenir las posibles reagrupaciones en
cadena tasando las variantes de la residencia temporal del fami-
liar reagrupado en aras de condicionar su acceso al mercado de
trabajo (Trinidad y Martin, 2005:74-75). Lo que se pretende con
medidas de este tipo no es mds que limitar al mdximo el derecho
a la intimidad familiar hasta casi vaciarlo de contenido, ante la
imposibilidad de afrontar la contradiccién que supone incentivar
la llegada de inmigrantes, cualificados o no, sin asumir que con
ellos van sus familias.

Esta reconduccién de un volumen importante de los movi-
mientos migratorios hacia la inmigracién familiar por la via de
la reagrupacién, se ha favorecido por la politica de los Estados
de la Unién que enfatizan el control de las fronteras. Sin duda,
las dificultades en los movimientos de entrada y salida legal de
los Estados europeos han impulsado en un sentido ascendente la
reagrupacién. En mi opinién, tiene razén Nair (2006:235) cuan-
do senala que el cierre de fronteras ha favorecido las migraciones
definitivas, al tiempo que ha hecho inevitable la inmigracién fa-
miliar. Ante legislaciones como la espafiola, que priman la estan-
cia continuada para conservar las autorizaciones de residencia o
para acceder en un inicio a ellas desde la via de la irregularidad,

Ciertamente la LODYLE no presenta grandes novedades en cuanto a los familiares
susceptibles de ser reagrupados, aunque el reglamento introduce una novedad, en su
articulo 39.e., al sefialar como medio de acreditacién de la dependencia econémica (es
decir, de que el extranjero en cuestién estd a cargo del reagrupante) el envio de ingresos
proporcionales durante el dltimo afio de residencia en Espafia en la cuantia o porcenta-
je de ingresos que se consideren apropiados, ¢fr. Santolaya, 2004 y 2005.
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no resulta extrafio que se modifiquen los itinerarios migratorios
originales, que disminuya notablemente la rotacién, y que ante
la imposibilidad de mantener una relacién fluida con el pais de
origen el extranjero opte por instalarse de manera definitiva en el
de recepcién. Por ello, en las dos dltimas décadas la inmigracién
familiar se ha convertido en uno de los principales factores de
desarrollo de los flujos migratorios, incluso en detrimento de la
migracién estrictamente laboral.

Ahora bien, estas dos grandes puertas de entrada legal de los
flujos migratorios han sido insuficientes para captar y organizar al
conjunto de los movimientos de personas. Mds bien al contrario,
el progresivo aumento de las bolsas de irregularidad ha evidencia-
do en Espafa hasta qué punto las medidas legislativas policiales
y represivas consiguen el efecto contrario al deseado y canalizan,
en gran medida, la inmigracién hacia la clandestinidad (Solanes,
2003:125-139). Como se verd a continuacién, el caso espanol es
un ejemplo —que por otra parte se repite en otros paises europeos—
de esta incapacidad de gestién legal de las migraciones, asi como
de su reconduccién y estancamiento al margen de la normativa.

Formas de combatir la irregularidad: (i) las regularizaciones

Ante la rigidez de normativas que, como la espafiola, limitan al
mdximo las entradas legales por la via laboral y familiar (con exi-
gencias temporales en el caso de los contingentes y la reagrupa-
cién, y sectoriales en el catdlogo de ocupaciones de dificil cobertu-
ra), negando otras puertas oficiales de acceso, la inmigracién fuera
de la legalidad se convierte en un atractivo dificil de contrarrestar,
en especial cuando se trata de una potente economia sumergida.

En efecto, el binomio inmigracién legal se reformula cuando
éste se dificulta normativamente al tiempo que se tiene la segu-
ridad de encontrar una ocupacién en el mercado informal de
empleo. Como han senalado diversos autores, entre ellos Terray
(1999:33), los inmigrantes clandestinos o irregulares saben que
su salario serd inferior al de los extranjeros en situacién regular y
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al de los nacionales; Asi mismo, son conscientes de que deberdn
afrontar condiciones de vida y de trabajo muy duras, pero tienen
la certeza de que serdn empleados y pagados, y esa certidumbre
es la que les anima, convirtiéndose en una posibilidad prictica
de entrada en Europa en cualquier momento. La perspectiva de
una regularizacién se presenta, casi siempre, como una posibili-
dad lejana y, en todo caso, aleatoria, y no el motivo principal que
alimenta la partida del pais de origen.

Las personas inmigrantes en situacién irregular viven “marca-
das” por su infracondicién juridica permaneciendo ocultos, de-
negados o soslayados, de tal manera que, como evidencia Lynch
(2005:66), acaban siendo ficilmente diseminados por el aparato
productivo local, de modo que sélo ante las circunstancias mds
extremas, cuando se dan episodios xenéfobos o catdstrofes, se hace
patente su presencia. No aparecen reflejados en las estadisticas ofi-
ciales porque representa nuestra fuerza de trabajo esclavizada, esa
vélvula de seguridad imprescindible para un sistema econémico
marcado por la adquisicién de la fuerza de trabajo al precio mds
bajo posible, con la consiguiente cesién de derechos (cfr. Nair,
2006:233).

La invisibilidad del inmigrante irregular se hace insostenible
cuando ademds de esos episodios puntuales, que cada vez lo son
menos, asistimos a un goteo continuo teledirigido; es decir, im-
pulsado por los medios de comunicacién (Nash, 2005; Zapata-
Barrero y Van Dijk, 2007) que obliga al Estado a actuar, a través
del ordenamiento juridico, para reconducir la situacién a los 4m-
bitos de la legalidad.

Las opciones que se adoptan para afrontar la residencia irregu-
lar van de las excepcionales en forma de proceso extraordinario
que altera todas las reglas exigidas, al momento para habilitar
una especie de amnistia temporal que permita aflorar la clan-
destinidad hasta las medidas de regularizacién ordinarias, legal-
mente tasadas. Espana es un ejemplo paradigmdtico del recurso
a estas dos alternativas, con mayor o menor éxito, para afrontar
la irregularidad que, por otra parte, la estricta normativa no deja

de producir.
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Ciertamente, con cada nueva reforma normativa, y en ocasio-
nes sin necesidad de la misma, los distintos Estados europeos se
han visto obligados a realizar procesos extraordinarios de regulari-
zacién tanto en el caso de los paises de reciente recepcién,’ cuanto
en el de aquellos de mayor tradicién migratoria,® evidenciando
la poca operatividad de sistemas legales de control cuantitativo
como las cuotas y los contingentes.

Espana es una buena muestra de este recurso a regularizaciones
masivas que han influido notablemente en la percepcién europea
de la inmigracién irregular. Sin embargo, como recuerda Wihtol de
Wenden (2006:265), muchas de las situaciones de irregularidad
y clandestinidad que se valoran como “flujos migratorios” estdn
unidas a la entrada de personas a las que se les ha denegado la
solicitud de asilo. Asf, se encuentra con sujetos “ni[...] ni”’, como
los denomina esta autora, que ni son expulsables ni regularizables
y, aun siendo susceptibles de insertarse en el mercado de trabajo,
legalmente no se les ofrece ninguna posibilidad para ello, perma-
neciendo en el 4dmbito de la clandestinidad hasta que su elevado
volumen obliga acudir a medidas extraordinarias.

’En Espaifia, en 1986, 1991, 1996, 2000-2001, 2005, y en Italia en 1986, 1990,
1995-96, 1998-99 y 2002, se realizaron procesos extraordinarios de regularizacién. En
uno y otro paises se ha pasado de un modelo “improvisado” en materia de extranjerfa
e inmigracién a otro de estricto control (Bolaffi, 2001:49-60). En Grecia el primer
proceso de regularizacién se inicié en 1997, culminando en 1998, y afecté a los ex-
tranjeros que se encontraban en el pafs antes de la entrada en vigor de los decretos
presidenciales 358 y 359 publicados en el Boletin Oficial Griego el 28 de noviembre de
1997; también en 2001 se llevé a cabo una regularizacién en la que se debfa demostrar
que con anterioridad se habfa disfrutado de un estatuto legal (Fakiolas, 2000:57-78;
Mafholetti, 2002:139-146). En Portugal han tenido lugar procesos de regularizacién
en 1992-1993, 1996, 2001, 2003, 2004, exigiendo diversos requisitos, desde el cono-
cimiento del portugués hasta la vinculacién al mercado de trabajo, que han afectado
en buena medida a extranjeros procedentes de antiguas colonias portuguesas (Dias
Urbanao de Sousa, 2000:389-396; Guidotti, 2002:131-137).

®En Francia se realizaron regularizaciones extraordinarias de inmigrantes en 1973,
1981, 1986, 1991 y 1997-1998; en 2006, como hemos visto, la Ley Sarkozy II postulé
la entrada sélo de la inmigracidn escogida, abriendo un perfodo de dos meses para re-
gularizacién por motivos humanitarios; en Bélgica, en 1974, 1997, 1999, y asf sucesi-
vamente en otros Estados de la Unién (Garcfa-Martinez, 2006:35-42; Apap y Carrera,
2003; Alberche, 2002:1-22; Apap, De Bruycker y Schimitter, 2000:263-308).
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En este punto, mds que insistir sobre el carcter pernicioso de
los procesos extraordinarios de regularizacién (Solanes, 2002 y
2004), cabe destacar que, a efectos juridicos, éstos muestran una
importante disfuncién entre la legalidad y la realidad. Mientras,
desde dmbitos politicos y juridicos, se insiste en el control de
fronteras,” en la lucha contra la inmigracién clandestina y el trdfi-
co de personas en un régimen sancionador que (como el espafol)
prioriza la expulsién (aunque no siempre sea viable), los indices
de irregularidad inicial (las personas que entraron directamente
de manera clandestina) y sobrevenida (aquellos que entraron le-
galmente, por ejemplo con visado de turista, y luego se quedaron
en situacién de irregularidad) siguen creciendo. Frente a todos los
esfuerzos desplegados para blindar las fronteras y disuadir a la in-
migracién, intentando demostrar a la opinién publica la voluntad
politica de restringir los flujos indocumentados, la inmigracién
no autorizada, dificil de contabilizar, continta.

Los dltimos procesos masivos de regularizacién en el 4dmbito
europeo, por ejemplo, el espafiol de 2005 y el italiano de 2002,
han puesto un especial énfasis en aflorar situaciones de economia
sumergida, demostrando asi una vez mds la retroalimentacién en-
tre estas dos variables y la necesidad de incidir en una para acotar
la otra. Precisamente la normalizacién llevada a cabo en Espafa
en 2005 fue un laboratorio para examinar que si se quieren vincu-
lar las migraciones legales al mercado de trabajo formal, cuando
se arrastra una herencia de permisibilidad de la economia sumer-
gida, es ineludible la amnistfa, no ya al inmigrante en situacién
irregular (como se habia entendido hasta el momento cualquier

“Esta es una de las prioridades reincidentes en todas las cuestiones relacionadas con
los flujos migratorios en la Unién Europea. Asi, por ejemplo, entre las iniciativas mds
recientes para perfeccionar el blindaje de las fronteras, encontramos la com (2006)
401 final sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo,
por el que se establece un mecanismo para la creacién de equipos de intervencién rd-
pida en las fronteras y que modifica el Reglamento (ce) nim. 2007/2004 del Consejo
por lo que respecta a este mecanismo, y la posicién del Parlamento Europeo aprobada
en primera lectura el 26 de abril de 2007, ¢f. Conclusiones del Consejo relativas a la
armonizacién sobre la cuestién de las migraciones, 2877 sesién del Consejo de Justicia
y Asuntos Internos, Luxemburgo, 12 y 13 de junio de 2007.
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regularizacién masiva), sino al propio empleador o empresario
muchas veces también afectado por la inflexibilidad normativa
(¢fr. Trinidad y Martin, 2005:111-116).

Para evitar estas medidas masivas de gran impacto y repercu-
sidn, algunas normativas como la espafiola han habilitado lo que
considera como mecanismos ordinarios de entrada en la regula-
ridad. Me refiero bdsicamente al supuesto del arraigo, que junto
con el de razones de proteccién internacional y las humanitarias,
son las dnicas vias legales para reconvertir situaciones de irregu-
laridad. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la regularizacién
no se ha considerado tradicionalmente como un derecho de pe-
ticién del interesado, sino como una facultad discrecional de la
administracién.

El término “arraigo” juridicamente indeterminado ha sido con-
cretado por via jurisprudencial, ante la ausencia de una definicién
propiamente legal, entendiéndolo como los “vinculos del extran-
jero en el lugar en que reside, ya sean de tipo econédmico, social,
familiar, laboral o de otro tipo”.'

La primera posibilidad para obtener una autorizacién de resi-
dencia por razones de arraigo es la denominada arraigo laboral. La
Direccién General de Inmigracién dicté la Instruccién del 3 de
agosto de 2005, en previsién de la entrada en vigor del Articulo
45.2.a. del reglamento con fecha 8 de agosto de 2005, debido al
tltimo proceso de normalizacién. La regulacién de la autoriza-
cién de residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcio-
nales por razones de arraigo laboral, establece que ha de acreditar-
se entre otros extremos una permanencia continuada en Espana
durante un periodo minimo de dos afios y el cumplimiento de los
siguientes requisitos: carecer de antecedentes penales en Espana
y en el pais de origen; no tener prohibida la entrada en territorio
espafiol; no figurar como rechazable en ningtin pafs del espacio
Schengen, y demostrar la existencia de relaciones laborales en Es-
pafa cuya duracién no sea inferior a un ano.

°Vid., como muestra, Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante sts) del 11 de
abril del 2000, sts del 14 de marzo de 2002, sts del 16 de julio de 2002.
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Respecto de este dltimo requisito, la administracién entiende
que dicha relacién laboral se probard mediante la resolucién ju-
dicial que la reconozca o resolucién administrativa confirmatoria
de infraccién, emitida por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social. A estos efectos, se considerard relacién laboral la que haya
tenido lugar de forma continuada o no, con el mismo o diferente
empleador, siempre que se acredite que su duracién no sea, en
conjunto, inferior a un afo."

En realidad, la mdxima dificultad para acceder al arraigo por
esta via radica en la posibilidad de aportar la prueba exigida relati-
va a la relacién laboral, es decir, se trata de un supuesto restrictivo
del cual el extranjero sélo puede valerse a partir del momento en
el que tenga la resolucién a su favor. La dificultad de la carga de
la prueba, que recae sobre el trabajador, no favorece precisamente
que aflore el trabajo clandestino.

El segundo supuesto de arraigo exige, de igual manera, una
relacién laboral al extranjero, aunque en este caso no previa,
sino posterior. Es decir, en principio, no nos encontramos
ante una alternativa que permita el acceso a la legalidad por
la especial relacién del inmigrante en territorio espafiol (con
su entorno, las redes sociales, etcétera), si éste no dispone
de un empleo, respetando asf la relevancia que la dimensién
laboral tiene en la configuracién del estatuto juridico del ex-
tranjero.

En relacién con este supuesto se han dictado ademds de las
instrucciones generales previstas en la Disposicién Final Primera y

"El 6rgano competente para tramitar la solicitud de autorizacién de residencia y
trabajo por motivo de arraigo laboral podrd requerir al interesado para que comparezca
con la finalidad de mantener una entrevista personal en la cual serd cuestionado, en
principio, sobre los requisitos alegados o la documentacién aportada. La autorizacién de
residencia por razones de arraigo laboral tendrd una duracién de un afio y llevard aparejada
la autorizacién de trabajo en Espafa por el mismo tiempo y estd exenta del requisito
relativo a la situacién nacional del empleo, sin limitarse a ningtin émbito geogrifico, ni
sector de actividad. Uno de los problemas que puede suscitarse en este supuesto es el
relativo a las actividades de cardcter estacional, con perfodos de duracién inferiores al afio,
y tipicas de sectores como la agricultura o la hostelerfa (Rojo, 2006:215).
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en el Articulo 45.2.b. del reglamento,'” instrucciones especificas.
Precisamente las instrucciones del 22 de junio de 2005 de la Di-
reccién General de Inmigracién, son las que catalogan este tipo de
arraigo como “social”, calificativo que no aparece ni en la ley ni en
el reglamento y que ademds responde poco a la propia naturaleza
de esta posibilidad, que sigue siendo laboral y cuya unica referen-
cia a lo social es la relativa al informe de insercién.

De los multiples comentarios de que puede ser objeto la
mencionada instruccién (Arranz, 2005), a efectos prdcticos,
para conseguir la salida de la irregularidad, me parece espe-
cialmente preocupante los plazos que se establecen al respec-
to, y la manera de demostrarlos. Como se ha visto, en este
supuesto se requieren tres afios de estancia continuada. Esta
prueba temporal se ve dificultada por la legalidad vigente. Asf,
de las diversas reformas introducidas por la Lo 14/2003 con-
viene sefialar la que afecta al Articulo 16.1 de la ley 7/1985
Reguladora de las Bases del Régimen Local. Dicha modifica-
cién concreta un doble régimen a propésito de las inscripcio-
nes padronales de las personas extranjeras: para los extranjeros
no comunitarios sin autorizacién de residencia permanente,
la inscripcién padronal deberd ser objeto de renovacién cada
dos afos, mientras que el resto de la poblacién no tiene tal
obligacién (cfr. Solanes y Cardona, 2005:80-125). En caso
de no producirse dicha renovacién se procederd a acordar su
caducidad sin necesidad de audiencia al interesado. Asi lo
concreta en su dimensién prdctica la Resolucién del 28 de
abril de 2005 por la que se dictan instrucciones técnicas a los
ayuntamientos para acordar la caducidad de las inscripciones
padronales de los extranjeros no comunitarios sin autoriza-

"?Los requisitos en este caso son: acreditar la permanencia continuada en Espafa
durante un perfodo minimo de tres afios; carecer de antecedentes penales en Espafiay en el
pafs de origen; no tener prohibida la entrada en Espafia y no figurar como inadmisible
en los paises miembros del Espacio Schengen; contar con un contrato de trabajo con
duracién no inferior a un afo; acreditar vinculos familiares con extranjeros residentes
legales o en sustitucion de este requisito presentar un informe municipal de insercién
social.
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cién de residencia permanente que no hayan sido renovadas
en el plazo legalmente estipulado de dos afios."

Pues bien, siendo legalmente admisible la baja en el padrén
a los dos afios, sin que la audiencia al interesado sea preceptiva,
puede darse el caso de que ésta se produzca con el desconocimien-
to del sujeto en cuestidn, el cual si no procede a la renovacién de
la inscripcién padronal pierde uno de los instrumentos de prueba
por excelencia de la estancia continuada de tres afios que se exige
a efectos del arraigo. Por otra parte, las instrucciones no concretan
la forma de verificar esa continuidad que reglamentariamente se
requiere, al no aclarar la manera de demostrar que las ausencias
del sujeto interesado en obtener la autorizacién por arraigo no
han superado los 120 dias en ese periodo de tres anos. No puede
olvidarse que, tratdndose de personas en situacién administrativa
irregular, no hay “constancia” de las entradas y salidas que per-
mita continuar con el cémputo legal a efectos de obtencién de la
autorizacién por arraigo, de ahi el cardcter vital de la inscripcién
padronal para evidenciar los plazos.

No resultan irrelevantes estas previsiones respecto al padrén
municipal (documento acreditativo por excelencia de la per-
manencia en Espafia, como enfatiza el proceso de normali-
zacién de 2005) que afectan a los extranjeros irregulares, si
ademds se tiene en cuenta la necesidad de presentar el informe
de insercién social, en el caso de que no tengan o no puedan
demostrar en la forma reglamentariamente exigida los vinculos
familiares.

La actuacién de la administracién local y el padrén municipal
adquieren protagonismo al certificar que el extranjero de hecho
se encuentra, por el periodo que legalmente se le exige para el
acceso a la situacién de regularidad, en el municipio a cuyos ser-

3 Vid. Resolucién del 26 de mayo de 2005, de la Subsecretarfa, por la que se dispone la
publicacién de la Resolucién del 28 de abril de 2005, del Instituto Nacional de Estadistica
y de la Direccién General de Cooperacién Local, por la que se dictan instrucciones
técnicas a los ayuntamientos sobre el procedimiento para acordar la caducidad de las
inscripciones padronales de los extranjeros no comunitarios sin autorizacién de residencia
permanente que no sean renovadas cada dos afios. BOE del 25 de mayo de 2005.
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vicios sociales se dirige para solicitar el informe. Salvo contados
casos, en los que sea imposible verificar o conste una valoracién
negativa expresa de alguno de los supuestos preceptivos, si el
extranjero cumple el requisito por excelencia de tener la posibi-
lidad de incorporarse al mercado formal de trabajo, el ayunta-
miento realizard un informe favorable. Como administracién,
al ente local le beneficia la entrada en la regularidad del mayor
ndmero de extranjeros que se encuentren en su territorio, al me-
nos, como forma de incrementar porcentualmente sus recursos.
La eximente del contrato de trabajo, que el ayuntamiento puede
recomendar, va unida a la idea de disponer de medios suficientes
de vida.

Especialmente preocupantes, en mi opinidn, en relacién con
el denominado arraigo social, son las recientes interpretaciones
que ha hecho la administracién del Articulo 45 del reglamen-
to insistiendo en que se encuentra ante un supuesto de numerus
clausus. En efecto, tras la eliminacién por parte del Rp 2393/2004
de la via de regularizacién ordinaria para los padres de ciudada-
nos espafoles (por medio de la exencién de visado prevista en su
momento por el derogado Articulo 49.2.f. del rp 864/2001), la
situacién de estas personas parece de nuevo reconducida al su-
puesto del arraigo social.

Luego de sentencias tan significativas como la del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea del 19 de octubre de 2004 recono-
ciendo el derecho a la residencia con cardcter indefinido al pro-
genitor de un ciudadano comunitario, la sentencia del Tribunal
Supremo del 26 de enero de 2005, en la que se prohibia expulsar
de Espana a la madre de un ciudadano espafiol, o incluso las sen-
tencias del Tribunal Supremo del 8, 9 y 10 de enero de ese mismo
afo que daban por superada esa interpretacién de numerus clausus
relativa al mencionado Articulo 45 del vigente reglamento, el pro-
nunciamiento de la Direccién General de Inmigracién de 17 de
abril de 2007 supone un paso atrds que coloca en una situacién de
extrema precariedad a los ascendientes de ciudadanos espanoles.

En efecto, tras la consulta realizada por la Oficina de Extran-
jeros de Cddiz a propdsito de la resolucién de un expediente
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administrativo presentado por el padre de un ciudadano espaiol
de origen en el que se solicitaba una autorizacién de residencia y
trabajo por circunstancias excepcionales, apelando directamente
a la posibilidad establecida en el Articulo 33.1 de la LODYLE,
la Direccién General de Inmigracién reconduce a dicho ascen-
diente al supuesto de arraigo social, eximiéndole de la posibili-
dad de presentar el informe de insercién social al ser familiar de
residente legal mientras se mantenga la presuncién de naciona-
lidad."

Esta interpretacién resulta poco afortunada desde criterios
constitucionales y de justicia, al tiempo que es claramente incen-
tivadora de la irregularidad al condenar también a los padres de
ciudadanos espanoles de origen, a esa clandestinidad inicial conti-
nuada de tres afios que propugna la via del arraigo social.

Mis alld de los supuestos de arraigo laboral, y el mal llamado
social, se contempla un tercer caso (Articulo 45.2.c. del regla-
mento) en el que es posible conceder la autorizacién de resi-
dencia por razones de arraigo para los hijos de padre o madre
que hubieran sido originariamente espafnoles. Considero que
en este supuesto se estd ante un “arraigo privilegiado”, como
lo denominan, entre otros, Trinidad y Martin (2005:128-130),
puesto que no se exige ningun requisito mds, aparte de la certi-
ficacién de antecedentes penales de los dltimos cinco afios. Por
eso mismo, tiene poco sentido su ubicacién en los supuestos
relativos al arraigo, ya que no comparte las exigencias de los
otros dos casos, y hubiera sido preferible emplazarlo de forma
independiente.

1Este caso se refiere al supuesto de los nifios nacidos en Espafia de padres extranjeros,
que tienen derecho al reconocimiento de la nacionalidad espafiola de origen por
medio de la presuncién de nacionalidad. Asf se formuld la peticién de autorizacién
por circunstancias excepcionales basindola en el hecho de ser ascendiente de espafol
de origen. El interesado habfa entrado en Espafia sin visado el 17 de julio de 2004,
permaneciendo desde entonces en situacién irregular. Tras el nacimiento de su hijo
en Espaiia, el 12 de octubre de 2004, a quien se le reconoce la nacionalidad espafiola
por presuncién, el interesado solicita autorizacién de residencia por concurrir una
circunstancia excepcional no prevista en el reglamento, de acuerdo con lo establecido
en la Disposicién Adicional Primera 4 del rRp 2393/2004.
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Asi mismo, se puede acceder a autorizaciones por razones de
proteccién internacional atendiendo a lo previsto en la normativa
de asilo y refugio, y en el caso de los desplazados.

La posibilidad de autorizacién de residencia temporal por cir-
cunstancias excepcionales se cierra con los supuestos relativos a las
razones humanitarias:

a) Para los extranjeros victimas de los delitos tipificados en los Ar-
ticulos 311 a 314 del Cédigo Penal,” cuando concurra la agra-
vante de motivos racistas, antisemitas o de otra clase de discri-
minacién, y en los delitos por conducta violenta ejercida en el
entorno familiar. En este dltimo caso, sélo es posible presentar
la solicitud cuando se haya dictado a favor de la victima una
orden judicial de proteccién, como prueba para demostrar la
existencia de dicha violencia. Podrd concederse la autorizacién
de residencia cuando haya recaido sentencia por los delitos de
que se trate. En éste, como en el supuesto del arraigo laboral, al
que me referf anteriormente, la carga de la prueba corresponde,
de nuevo, a la victima.

b) Para los extranjeros que acrediten una enfermedad grave sobre-
venida que exija asistencia especializada imposible de recibir en
su pafs. En este supuesto, es el informe clinico preceptivo de la
autoridad sanitaria correspondiente el encargado de concretar
dicha gravedad.

¢) Para los extranjeros que acrediten que el traslado al pais de ori-
gen o procedencia, para solicitar el visado, supone un peligro
para su seguridad o la de su familia, siempre que rednan los
demds requisitos para la autorizacién temporal de residencia o
de residencia y trabajo.

d) Para los extranjeros que colaboren con las autoridades admi-
nistrativas, policiales, fiscales o judiciales, o cuando concurran
razones de interés publico o seguridad nacional.

5Vid., por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo en relacién con un presunto
delito contra los derechos de los trabajadores, en aplicacién del Articulo 313, en su
apartado primero, del Cddigo Penal. sts del 17 de mayo de 2006.
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En todos estos casos la solicitud de la autorizacién para trabajar
se puede presentar de manera simultdnea junto con la de residen-
cia por circunstancias excepcionales o durante la vigencia de ésta.

Del conjunto de los supuestos revisados, asumiendo la dificul-
tad de la carga probatoria, se evidencia, en mi opinidn, el cardcter
excesivo de los plazos exigidos en la via mds abierta del arraigo,
la supuestamente social, que dificulta la férmula mds sencilla que
habia habilitado el derogado reglamento de 2001 al establecer
en su Articulo 29.3, en relacién con el 36.1 de la Lo 4/2000, la
posibilidad de regularizar la situacién, con dos afios de estancia,
la inscripcién padronal y demostrando medios econémicos. El
resultado mds inmediato de las disposiciones normativas vigentes
es, junto al incentivo que vefamos anteriormente que se produce
en el momento inicial (al dificultar la entrada legal), la continui-
dad en el tiempo de la irregularidad.

Formas de combatir la irregularidad: (ii) las sanciones

Desde la perspectiva sancionadora, dos son las principales orien-
taciones de las medidas destinadas a evitar la irregularidad: las que
sancionan a los empleadores y las que penalizan a las personas en
situacién irregular.

En la primera dimensidn, a nivel europeo, la com (2006) 402
final,' en la linea iniciada por la com (2001) 672 final"” y reco-
gida en otras posteriores,'® asienta una primera via de actuacién

'‘com (2006) 402 final, Comunicacién de la Comisién sobre las prioridades po-
liticas en la lucha contra la inmigracién ilegal de los nacionales de terceros paises, 19
de julio de 2006.

com (2001) 672 final, Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo relativa a una politica comin de inmigracién ilegal, 15 de noviembre de
2001.

SEntre ellas, com (2005) 389 final, Comunicacién de la Comisién al Consejo,
al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo, y al Comité de las
Regiones, Programa Comun para la Integracién. Marco para la integracion de los
nacionales de terceros pafses en la Unién Europea, 1 de septiembre de 2005; com
(2005) 390 final Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo,
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contra la irregularidad en la lucha contra la contratacién ilegal
como factor clave.”” Como sefiala la mencionada comunicacién,
el hecho de que haya un riesgo minimo para ser detectado por las
autoridades competentes constituye un potente atractivo para el
trabajo en los mdrgenes de la irregularidad, tanto en el caso del
empresario como en el del trabajador, especialmente en las peque-
flas y medianas empresas, y en el trabajo temporal. Asi se ponen
en cuestién las vias legales de migracién, que siendo insuficientes,
son fdcilmente vulnerables con los consiguientes costos para los
Estados (especialmente econémicos en forma de impuestos y co-
tizaciones no satisfechas) y para las personas en situacién de irre-
gularidad (que ven limitados sus derechos y no siempre pueden
beneficiarse de las ayudas publicas). La prioridad inicial en este
dmbito es la adopcién de medidas armonizadas en el conjunto de
los Estados miembros y su implementacién efectiva.

En esta linea se ubica la reciente propuesta de directiva europea
que contempla sanciones para los empresarios nacionales de ter-
ceros paises en situacién irregular.?® Esta iniciativa insiste en una
idea que, como ya he sefialado, me aparece clave: la economia su-
mergida (la posibilidad de un empleo en ella), por una parte, pue-
de actuar como factor de atraccién de la inmigracién clandestina
y, por otra, sirve para sostener el stock de inmigrantes irregulares,
habiendo, por tanto, una correlacién entre ambos fenémenos. El
intento de reducir esa conexién economia sumergida-inmigracién
irregular se presenta como la justificacién de las medidas sancio-
nadoras de esta disposicién.

al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. El nexo entre
migracién y desarrollo: algunas orientaciones concretas para la colaboracién entre la
U. E. y los paises en via de desarrollo, 1 de septiembre de 2005; com (2005) 669,
Comunicacién de la Comisién. Plan de Politica en materia de migracién legal, 21 de
diciembre de 2005.

YEntendiendo que “empleo ilegal comprende cualquier clase de actividad econé-
mica remunerada realizada por un nacional de un tercer pais que vive ilegalmente en la
UE, incluidos todos los nacionales de terceros paises que no poseen un permiso vélido
de estancia o residencia”’, com (2006) 402 final, apartado 36.

Pcom (2007) 249 final, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo por la que se establecen sanciones aplicables a los empresarios de residentes ilegales
nacionales de terceros paises, del 16 de mayo de 2007.
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Ubicado dentro de la pretendida politica global de la Unién Eu-
ropea en materia de migraciones (¢fr. Garcia Aidn, 2004:61-82),
este proyecto tiene como pauta diferencial contemplar sanciones
para los empresarios, no para las personas que estdn en situacién
irregular. Ademds, la propuesta es clara al sehalar que las medidas
previstas no afectan sélo a las personas juridicas, sino también a
las fisicas, incluidos los particulares cuando acttian como emplea-
dores, apelando asi a uno de los sectores de mayor irregularidad y
desregulacién juridica en el que se ubican los inmigrantes como
es el del servicio doméstico (en un sentido amplio que incluye el
cuidado de mayores, nifios, enfermos, etcétera). Se insiste incluso
en la responsabilidad solidaria en el caso de subcontrataciones,
tan utilizadas en otros sectores de ocupacién laboral de los inmi-
grantes como, por ejemplo, la construccidn, respetando las dispo-
siciones del derecho nacional.

Las medidas son tanto preventivas como represivas en su di-
mensién administrativa y penal, aprovechando que gran parte de
los Estados de la Unién cuentan en sus legislaciones con previ-
siones de ambos tipos.?' Previo a la contratacién se requiere a los
empleadores que comprueben que sus potenciales trabajadores
dispongan de un permiso de residencia, o de otra autorizacién
vélida para el periodo en el que se pretende emplearlos. Deberdn
disponer de una copia de dicho permiso o autorizacién antes de
iniciar la relacién laboral, poniéndola a disposicién de las autori-
dades competentes (que han de ser informadas de cudndo empie-
za y acaba el contrato), al menos mientras dure la relacién, con la
perspectiva de una eventual inspeccién.

Entre las posibles sanciones se incluyen multas (que compren-
den incluso los gastos de retorno de los nacionales de terceros Es-
tados en situacién irregular), el pago de los salarios, los impuestos
y las cotizaciones de la seguridad social impagados, y otras medi-

?'La propuesta de directiva apuesta por la armonizacién y el impacto que este tipo
de medidas pueden tener tanto en los empresarios como en los terceros paises, al apli-
carse en el conjunto de la Unidn. Asi, recuerda que 26 de los 27 Estados de la Unién
disponen ya de medidas preventivas y sanciones, contemplando, ademds, las legislacio-
nes de 19 Estados miembros, sanciones penales.
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das administrativas como, por ejemplo, la exclusién de las subven-
ciones, incluidas las europeas, en un periodo de hasta cinco afos,
y también la prohibicién de participar en los mercados publicos
durante ese mismo perfodo mdximo. Las sanciones penales se re-
servan para los casos mds graves de infracciones repetidas (tres en
dos afos), el empleo de mds de cuatro nacionales de terceros Es-
tados en condiciones de trabajo abusivas, o cuando el empleador
sepa que el trabajador es victima de la trata de seres humanos.

Esta propuesta viene a completar las ya establecidas en otros
dmbitos como el relativo a los transportistas, buscando incentivar
la colaboracién de las entidades privadas en el cumplimiento de la
legalidad haciéndoles corresponsables, junto a los afectados, de la
infraccién normativa.

En concreto, en el ordenamiento juridico espafnol se tienen
medidas semejantes a las previstas en la propuesta de directiva
destinadas a sancionar a quienes empleen a personas en situacién
irregular. Precisamente la dltima de las reformas de la LoDYLE, la
operada por la Lo 14/2003, insistié en cuestiones de este tipo, al
tiempo que se ocupaba de las medidas dirigidas a los transportis-
tas (Solanes y Cardona, 2005:128-166).

En el 4mbito propiamente penal, la Lo 11/2003* modificé el
Articulo 318 bis del Cédigo Penal espafiol, ubicado dentro del
capitulo relativo a delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros (en el titulo xv bis) que completa las previsiones de
los Articulos 312 y 313 (del titulo xv) sobre los delitos contra los
derechos de los trabajadores. Para una parte de la doctrina, el bien
juridico tutelado en este caso es el control de los flujos migratorios,
reforzando el tipo bdsico (el control administrativo del Estado), asi
como el respeto a los derechos de las personas migrantes, salvaguar-
dando la inmunidad sexual y la dignidad de las personas para evitar
su explotacién. En este supuesto persisten, sin embargo, algunos

#Ley Orgdnica 11/2003, del 29 de septiembre de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los inmigrantes. BoE
del 30 de septiembre de 2003, que modificé la Ley Orgdnica 10/1995, del 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal; la Ley Orgdnica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social y el Cddigo Civil.
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inconvenientes: como el relativo a la indeterminacién juridica del
concepto de la promocién indirecta de la inmigracién clandestina;
la falta de definicién del concepto de tréfico ilegal de personas, que
atendiendo al principio de intervencién minima penal la harfan co-
rresponder con los supuestos de inmigracién utilizada como mer-
cancfa mientras que la infraccién administrativa harfa referencia a
la simple facilitacién de la inmigracién clandestina; y tampoco se
aclaran los conceptos de “trdnsito y destino”, puesto que si se exige
la transnacionalidad podrian dejarse fuera los traslados de Ceuta y
Melilla a la peninsula (Trinidad y Martin, 2005:235).

Aunque con la Lo 11/2003 se introducen cambios en determi-
nados supuestos, por ejemplo al equiparar la autorfa del tréfico
ilegal con la colaboracién o ayuda, persiste la dificil delimitacién,
presente también en la LODYLE, entre el delito y la sancién ad-
ministrativa. El resto de supuestos penalizan el elemento subje-
tivo del propésito de explotacidén sexual o agravan las penas si
las conductas se realizan con dnimo de lucro, uso de la violencia,
intimidacién, engafio, etcétera, al tiempo que establecen penas
superiores en grado e inhabilitacién especial para profesién, ofi-
cio, industria o comercio durante el tiempo de la condena si el
culpable pertenece a una organizacién o asociacién que realice
dichas actividades.

También desde la dimensién administrativa, en conexién con
el orden social, se sanciona, entre otras conductas, la contratacién
de personas en situacidn irregular en una linea semejante a la de-
fendida por la propuesta de directiva europea. Si se trata de infrac-
ciones muy graves recogidas en los apartados b, c y d de la LoDYLE
(en la redaccién dada por la Lo 14/2003), se sancionan por el
procedimiento para el establecimiento de sanciones por infraccio-
nes en el orden social, atendiendo al principio de proporcionali-
dad, grado de culpabilidad del sujeto infractor, dafo producido
o riesgo derivado de la infraccién, asi como la trascendencia de la
misma (¢fr. Camas, 2003:215-216).

El dltimo de los frentes con el que se completan las previsiones
administrativas, laborales y penales, para sancionar a los emplea-
dores, es el 4mbito de la competencia desleal, de tal manera que
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se considera desleal la contratacién de personas extranjeras sin au-
torizacién para trabajar. Lo que se persigue no es tanto evidenciar
el perjuicio causado por la contratacién ilegal, cuanto establecer
la cantidad a la que asciende el dafio patrimonial derivado de esa
conducta empresarial de contratar a inmigrantes en situacién ad-
ministrativa irregular.”

En cuanto a las sanciones aplicables directamente a las personas
en situacién irregular, no ya a sus empleadores, con el objetivo de
combatirla, la LoDYLE (Articulo 53a y b) contempla como infrac-
cién grave tanto la mera estancia irregular en territorio espafiol
como trabajar en Espafia sin autorizacién de trabajo o autoriza-
cién administrativa previa para trabajar. Las infracciones graves,
segun el Articulo 55 de la LODYLE, se sanciona con multa de entre
301 y seis mil euros.

Sin embargo, en el caso concreto de los dos supuestos mencio-
nados es potestativo el sustituir ésta por expulsién del territorio es-
pafiol, previa tramitacién del correspondiente expediente adminis-
trativo. Ampardndose en esta posibilidad legal, se ha desarrollado
en los dltimos afios en Espafia una prictica que responde mds bien
a lo que se podria considerar una interpretacién inversa a la legali-
dad vigente, optando por la expulsién como medida sancionadora
por excelencia en caso de irregularidad, cuando en realidad esa no
es la previsién legal existente (Aja y Arango, 2006:129-141).

Por ello, ha sido la jurisprudencia la que una vez més ha veni-
do a interpretar la norma acudiendo a criterios bdsicos de justi-
cia como el principio de proporcionalidad. En este sentido, por
ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo del 9 de marzo de
2007 viene a ratificar la sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria,
que anulé la expulsién por estancia y trabajo irregulares.?

»La Lo 14/2003 introduce esta disposicion con un pdrrafo tercero en el Articulo 15
de la Ley 3/1991, de Competencia Desleal. Vid. Esteban de la Rosa y Molina, 2004:
65-118; y 2005:3-606.

2ists del 9 del marzo de 2007, Sala delo Contencioso, nimero de recurso 9887/2003.
En este caso se impugna la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, del 10 de octubre de 2003, que anuld la
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La argumentacidn juridica que mantiene el Tribunal Supremo
para consolidar la sentencia impugnada clarifica de modo ejem-
plar la interpretacién que debe realizarse de la LODYLE en este
punto. Asi, comienza por insistir que en los casos de “permanen-
cia ilegal”, la administracién puede imponer como sancién la
multa o la expulsién. Siendo la expulsién mds grave y secundaria
requiere una motivacién especifica, que ha de ser distinta o com-
plementaria de la mera permanencia ilegal que, en principio, es
castigada con multa. Por tanto, si se opta por sancionar con la ex-
pulsién, la administracién ha de especificar “cudles son las razones
de proporcionalidad, de grado de subjetividad, de dafno o riesgo
derivado de la infraccién y [...] cudles son las circunstancias juri-
dicas o ficticas que concurren para la expulsién y prohibicién de
entrada, que es una sancién mds grave que la de la multa”.”

Por tanto, la mera estancia irregular o la realizacién de una ac-
tividad laboral sin la autorizacién preceptiva, sin otros hechos ne-
gativos, no dan lugar por si mismas a la sancién de expulsién, sino
a la de multa, teniendo la administracién que motivar de forma
expresa por qué acude a aquélla y no a ésta.”®

resolucién de la Delegacién de Gobierno de Cantabria del 27 de noviembre de 2002,
que desestimd el recurso de reposicién interpuesto contra la resolucién del 15 de abril
de 2002, que decretaba la expulsion del territorio nacional de la recurrente, con prohi-
bicién de entrada durante tres afios, por encontrarse en Espafia desde hacia tres meses
careciendo de documentacién que autorizara su entrada y permanencia y encontrarse
trabajando sin haber obtenido permiso o autorizacién administrativa. La anulacién de
la resolucién impugnada, estimando el recurso por parte del Tribunal Superior de Jus-
ticia, se produjo aduciendo que las infracciones imputadas a la recurrente pueden ser
sancionadas con multa en vez de con la expulsién, para la cual se exige una motivacién
especifica que, en este caso, no se daba en los autos.

Fundamento de derecho quinto (3°). sts del 9 de marzo de 2007.

*Fundamento de derecho quinto (4°). sts del 9 de marzo de 2007. Es igualmente
relevante que la sentencia puntualice que de cara a la consideracién de esos hechos ne-
gativos que pueden justificar el recurso a la expulsién, en lugar de la multa, la dedica-
cién a actividades profesionales, como en este caso la de “alterne”, no pueden suponer
ninguna connotacién desfavorable en cuanto a la gradacién de la sancién, ya que la
jurisprudencia ha reiterado que se trata de una actividad licita como medio de vida.
Fundamento juridico sexto. sts del 9 de marzo de 2007.
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Otras vias frente a la irregularidad

A pesar de las deficiencias ya sefialadas para prevenir la irregularidad
inicial o afrontar la sobrevenida, un camino extremadamente lento
ha comenzado a recorrerse en los paises de la Unién para intentar
enfocar, desde otra perspectiva, los movimientos de personas. Asi,
ha comenzado a vislumbrarse la conexién entre el fenémeno de los
flujos migratorios y la cooperacién y el desarrollo, sin renunciar,
en ningtin momento, al hecho de que éstos sean percibidos como
un importante factor de ajuste del mercado laboral. Siendo ast, las
opciones politicas, y con ellas las juridicas, han de moverse, a mi
entender, al menos en dos niveles diferenciales:

I) Por una parte, la bisqueda de alternativas a corto plazo que ca-
nalicen los actuales movimientos de personas hacia la legalidad,
es decir, que hagan la inmigracién legal, posible y atractiva. No
se trata, por tanto, de aumentar ni disminuir (en principio) un
volumen ya existente, sino mds bien de organizarlo desde pard-
metros (no sélo pero también) normativos asumiendo que, en
caso de no hacerlo, el resultado cuantitativo serd, probablemen-
te, el mismo, sélo que cualitativamente diferenciado.

2) Por otra parte, ante el actual desorden, es imperativo organi-
zar los flujos migratorios con distintas variables que impliquen
tanto el desarrollo y la cooperacién para evitar los factores de
expulsién cuanto la posibilidad real de circulacidn.

En las politicas nacionales, sin permanecer ajenas a la dimen-
sién a largo plazo, urgen algunas medidas inminentes. A corto
plazo es necesario, en mi opinién, activar alternativas de entrada
de los flujos migratorios por la via de la legalidad en paises que,
como Espafia, siguen estando sometidos a una fuerte presién.
En este sentido, me parece adecuado el impulso de las autoriza-
ciones de residencia y trabajo incidiendo en gran medida en los
de cardcter temporal para propiciar la inmigracién provisional,
comenzando a reorientar la actual tendencia a la irregularidad.
Ciertamente, la primera objecién a esta alternativa puede ser la
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de considerarla como un reclamo para la inmigracién que acaba
siendo de asentamiento. Sin embargo, como se ha visto a lo largo
de la exposicidn, este tipo de permisos no van a estimular, por sf
mismas, una migracién definitiva que decida quedarse en el pais
receptor. Los incentivos para adoptar dicha decisién pueden estar
mds en la insercién efectiva en el mercado informal de trabajo o
en la imposibilidad de entrada posterior como consecuencia de
la salida, como sucede en la actualidad. Mds bien, la flexibilidad
en el acceso a autorizaciones de trabajo, no es cuestionable si se
quiere combatir la irregularidad.

Es decir, si como se ha senalado, el incremento del control po-
licial de las fronteras, las dificultades en la libre circulacién de
personas, o las medidas normativas que condicionan el disfrute de un
estatuto juridico concreto al hecho de no permanecer mds de
un determinado nimero de dias consecutivos fuera del pais, en
lo que acaba es provocando la inmovilidad, una lectura en sentido
contrario puede propiciar la captacién de flujos hacia la legalidad y
la conversién de la libertad de circulacién en un auténtico derecho.
Facilitar las entradas y salidas de los paises receptores a los de origen,
y viceversa, dentro de las previsiones legales y en forma de derechos,
podria contribuir, asi mismo, a una especie de “apoyo natural” para
el codesarrollo (Nair, 2006: 263).

Por lo que se refiere a las medidas de represién para el inmi-
grante o el sujeto que le emplea, s6lo pueden ser vistas como pa-
liativas en un escenario que no ofrece alternativas. Es significativo
de la rigidez normativa el hecho de que en paises como Espafia los
mismos sectores que llevan mds de una década en los contingentes
de entrada aglutinen cuantitativamente los mayores volimenes de
economia sumergida sostenida sobre todo por personas extranje-
ras. En este caso, la potente demanda en sectores no cualificados
de mano de obra extranjera no se ve corroborada por una nor-
mativa que facilite la entrada legal, asi como la movilidad entre
sectores y espacios geogrdficos desde un primer momento.

En mi opinién, si realmente se pretende minimizar el hipotéti-
co impacto que las migraciones pueden tener sobre el mercado de
trabajo autdctono, es decir, si lo que se quiere es salvaguardar los
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puestos de trabajo de los nacionales y la dindmica garantista del
mercado formal de trabajo, desde una visién critico-propositiva,
la reduccién a su minima expresién de la economia sumergida es
un punto de partida mds efectivo que la contencidén cuantitativa y
policial de los flujos migratorios. Es ahi donde encuentran su ubi-
cacién medidas como las de la propuesta de directiva para sancio-
nar a los empresarios. Sin embargo, es necesario, al mismo tiem-
po, dotar a esos empleadores de instrumentos normativos rdpidos
y eficaces que les permitan cubrir las demandas laborales en los
mdrgenes de la legalidad. Asi, por ejemplo, sectores fuertemente
marcados por la presencia irregular, como el servicio doméstico
en Espafa, responden, desde mi punto de vista, mds al esquema
de un ley que no permite regularizar la situacién administrativa
en perfodos cortos y a la impotencia de aquellos empleadores que
queriendo cumplir la legalidad no encuentran trabajadores para
ello, que a la voluntad real de vulneracién de la norma (tan pre-
sente en este caso como en cualquier otro), que si existe ha de ser
igualmente acometida.

Dicho de otro modo, con independencia de que la penalizacién
del incumplimiento normativo en todas sus variables y en concre-
to de la contratacién de trabajadores extranjeros, sea necesaria,
serfa un claro desincentivo de la misma el acortar el periodo para
acogerse a los actuales supuestos de arraigo, entre ellos claramente
el arraigo social. Asi, por ejemplo, una persona inmigrante que
llevara en Espafia 18 meses de estancia (con independencia de la
entrada inicial legal o clandestinamente) y cumpliera el resto de
los requisitos normativos a los que me referf antes (entre ellos el
contrato de trabajo) no tendrfa que esperar, como en la actuali-
dad, otros 18 meses en situacién irregular. Al mismo tiempo, esta
reduccién en los plazos podria suponer una paulatina entrada en
la legalidad sin tener que recurrir a los procesos extraordinarios.

Conseguir ese primer atractivo hacia la inmigracién legal, o lo
que es lo mismo flexibilizar el paso de las situaciones de irregula-
ridad a las de regularidad sin prologarlas en el tiempo, puede per-
mitir disminuir algunos de los costos que las politicas meramente
represivas han tenido en los dltimos tiempos en paises como Es-
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pafia (Wihtol de Wenden, 2000:44-46; cfr. Cornelius, Takeyuki,
Martin y Hollifield, 2004).

a) Costos politicos, porque los Estados no disponen de los medios
para luchar radicalmente contra la inmigracién clandestina, ni
pueden llevar a la prictica las amenazas que anuncian sin poner
en peligro sus relaciones diplomdticas con los paises de los que
procede gran parte de los inmigrantes. Ademds, desde la pers-
pectiva politica, la promesa (muchas veces electoral) de control
de la inmigracién posteriormente incumplida, crea importan-
tes frustraciones entre la opinién publica que, luego de com-
probar la imposibilidad de llevar a la prictica esa contencién
de fronteras, tiende a mostrarse partidaria de las propuestas de
cierre mds extremas.

b) Costos econémicos, porque mantener las fronteras cerradas su-
pone un elevado gasto (en efectivos policiales, centros de reten-
cidén, barreras fisicas, etcétera) obteniendo resultados aleatorios
que a veces son dificiles de compatibilizar con otras realidades
econémicas, como por ejemplo la del turismo en Espafa (como
es sabido, durante mucho tiempo un ndmero importante de
inmigrantes han entrado en nuestro pais con visado de turista,
queddndose mds tarde en situacién irregular).

¢) Costos sociales, desde una doble perspectiva. Para el inmigrante,
que con el cierre progresivo de las fronteras ve comprometidos
aspectos tan importantes como el de la integracién, puesto que
indirectamente se recortan derechos que contribuirfan a la mis-
ma, tales como la reagrupacién familiar. Por otra parte, también
para la ciudadania representa un costo elevado, puesto que se
la toma como estandarte para defenderse de la intromisién del
otro, cerrando los cauces para el acceso a la nacionalidad y ha-
ciendo de ésta una categoria exclusiva y excluyente que impide
a los inmigrantes el pleno disfrute de derechos fundamentales

en condiciones de igualdad (¢fr. De Lucas, 2003 y 2004).

Asi, los Estados escenifican un control que en gran medida
acaba siendo simbdlico, por imposibilidad material, y muestran
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una firmeza que cede ante las regularizaciones extraordinarias, las
cuotas anunciadas y no cumplidas, o las admisiones selectivas de
trabajadores con alta cualificacidn. Frente a esta realidad, la mo-
vilidad exige codificarla, controlarla, vigilarla, ajustarla, para el
establecimiento de normas que acaben con las actuales fronteras
coladeras, tan blindadas como cruzadas al margen de la legalidad,
para proclamar la legitimidad de la inmigracién y su cardcter im-
prescindible en el actual contexto (Nair, 2006: 242).

Ahora bien, no basta para limitar la irregularidad con actuar de
manera exclusiva desde uno de los escenarios privilegiados para
visualizar el impacto de las migraciones, como es el mercado de
trabajo, la cuestién que subyace es, por supuesto, mucho mds
amplia y complicada. Como se ha insistido desde muy diversos
dmbitos, el vinculo entre movimientos migratorios, cooperacién
y desarrollo es uno de los soportes de una dindmica diferente de
las migraciones (Martiniello, 2003). Esto significa tanto como
asumir el cardcter multidimensional y transversal que adoptan las
denominadas politicas de inmigracién, cuya comprensién esca-
pa al entendimiento si se aislan en el estricto fenémeno de los
flujos migratorios econédmicos. No se trata ahora de ahondar en
un tema de este calado, pero si de evidenciar hasta qué punto la
concepcidn de las personas migrantes como vectores de desarrollo
puede ser otro elemento que desincentive las migraciones no au-
torizadas. En este sentido se pronuncia el Dictamen del Comité
Econémico y Social Europeo sobre el tema de politica comuni-
taria de inmigracién y de cooperacién con los paises de origen
para favorecer el desarrollo,” insistiendo en la vital importancia
de luchar contra la inmigracién al margen de la legalidad.

Ciertamente, combatir la irregularidad acometiendo la anar-
quia de los actuales movimientos migratorios para canalizarlos
hacia la legalidad es una carrera de fondo que exige medidas a
corto y largo plazos, y cuyos resultados no pueden ser inmediatos,
lo cual no exime al ordenamiento juridico de buscar alternativas
mds flexibles y, probablemente, mds eficaces.

¥ Diario Oficial nim. C 044 de 16/02/2008, pp. 0091-0102.
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