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RESUMEN
En los tltimos tres afios Espafa ha vivido un acelerado proceso de desarrollo de la
politica de inmigracién que ha llevado a plantear sucesivas reformas legislativas. Tras
un cuarto de siglo de vigencia de la Constitucién de 1978, se han aprobado cuatro
leyes relativas a extranjerfa e inmigracién. La ley 7/1985 significé el primer intento
sistematizador de la dispersa normativa existente; la ley 4/2000 fue considerada en su
momento la ley mds progresista de la Unién Europea en materia de inmigracién; la
ley 8/2000 reubicé a los extranjeros como un problema de politica de inmigracién y
control, y finalmente, la dltima ley, aprobada en 2003, desaprovecha la oportunidad
de ofrecer un planteamiento integral y a largo plazo en materia de extranjeros. En este
artfculo se analiza el desarrollo de la politica errdtica del gobierno espafiol ante el
fenémeno de la inmigracién.
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ABSTRACT
In the past three years, the development of Spain’s immigration policy has acceler-
ated, leading to successive proposals for legislative reform. After a quarter century
under the 1978 Constitution, four laws relating to aliens and immigrants have been
passed. Law 7/1985 was the first attempt to systematize the existing but dispersed
regulations. Law 4/2000 was at the time considered to be the most progressive
immigration legislation in the European Union. Law 8/2000 relocated foreigners as
an issue for immigration and control policy. Finally, the last law, approved in 2003,
missed the opportunity to offer an integral and long-term proposal on immigrants.
This article analyzes the development of the Spanish government’s erratic policy as it
faces the phenomenon of immigration.

Keywords: 1. international migration, 2. legislation, 3. immigration policy, 4. aliens,

5. Spain.
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Introduccion: antecedentes de las politicas migratorias*

La principal normativa que regulé la estancia de extranjeros en el terri-
torio espafiol hasta 1999 fue la Ley Orgdnica 7/1985 de Extranjeria,
aprobada durante el gobierno del Partido Socialista en visperas del in-
greso de Espafia en la Comunidad Econémica Europea (Gil Aratjo,
2002)." Dadas las caracteristicas del proceso migratorio, la inmigracién
desde paises no comunitarios se abordaba como un fenémeno tempo-
ral, se limitaba el tiempo de estancia de los inmigrantes a periodos cor-
tos, con cardcter funcional, y no se garantizaba el derecho de permanen-
cia definitiva en nuestro territorio. La cuestién de la integracién de
inmigrantes estaba, en ese momento, demasiado en ciernes para una
cita concreta normativa y, por tanto, el problema estd ausente en dicha
ley. En general, el cardcter indeterminado de muchos conceptos ju-
ridicos generé una intervencién discrecional de la administracién
que alenté una interpretacién restrictiva de los mismos. Como res-
puesta, los distintos gobiernos socialistas llevaron a cabo procesos de
regularizacién.?

El inicio del proceso de reforma de la Ley de Extranjeria de 1985 tuvo
su origen en las diversas iniciativas parlamentarias planteadas en la pri-
mera legislatura del gobierno del Partido Popular (1996-2000). Una
mocién del pleno del Congreso de los Diputados de octubre de 1997 y
las conclusiones del “Informe de la Comisién de Politica Social y Ocu-
pacién del Congreso sobre la situacién de los espafioles que viven fuera
y de los inmigrantes y refugiados que han llegado a Espafa”, de junio
de 1998, son los primeros pronunciamientos, por unanimidad de los
grupos parlamentarios, a favor de la modificacién de la ley de 1985. A
partir de ese momento, los distintos partidos politicos presentaron pro-
posiciones para elaborar una nueva ley, que fue aprobada en diciembre
de 1999, con el desacuerdo del partido del gobierno, después de mds
de un ano de negociaciones. En defensa de la ley se argumenté que era

" Esta investigacién se inserta en el proyecto de investigacién “Integracién y tratamiento
juridico de minorfas y comunidades de inmigrantes, derechos educativos y de libertad
religiosa en la comunidad de Madrid”, con nimero de referencia 06/0125/2002, y cuyo
investigador responsable es Rafael Navarro-Valls.

' Hay que puntualizar que extranjeria e inmigracién no son conceptos que respon-
den a una misma realidad. Con la salvedad de los nacionales de paises miembros de la
Unién Europea, es extranjero el que no es nacional del pafs al que se accede pero
cuya estancia no deriva necesariamente de la bisqueda de empleo. Se habla de inmi-
gracidn cuando se alude a personas extranjeras procedentes de paises pobres cuyo pro-
pésito es trabajar en un pafs de economfia desarrollada. En ambos casos existe un ré-
gimen juridico que regula las condiciones para realizar la entrada, permanecer, traba-
jar y establecerse; todo esto comprende el conjunto de disposiciones que se denomina
“Derecho espafol de Extranjerfa”.

2 Regularizaciones: en 1986: 43 800; en 1991-1992: 110 000; en 1996: 18 800, y en el
2000: 155 695.
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la mds progresista de la Unién Europea en materia de inmigracién. El
mismo argumento fue utilizado tanto por sus defensores, para quienes
habia que defender la nueva ley puesto que influirfa en la futura norma-
tiva que elaborase la Unién Europea y facilitarfa la integracién de los
inmigrantes extracomunitarios, como por sus detractores, para quienes
el cardcter progresista devenia una grave irresponsabilidad para Espana,
que, frente a la Unién Europea, podia ser acusada de imprudente.

La Ley Orgdnica 4/2000 sobre los Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espana y su Integracién Social® mejoré notablemente
el tratamiento de los derechos de los extranjeros. Mientras la ley 7/
1985 estaba orientada, fundamentalmente, a regular los requisitos
de entrada, residencia, trabajo y expulsién, la ley 4/2000 pretendia
que los extranjeros que se establecieran en Espafia se equipararan
para efectos constitucionales a los espanoles. La ley fue aprobada por
consenso de la oposicién parlamentaria y contra el criterio del go-
bierno del Partido Popular; de hecho, este partido incluyé en su
programa electoral de las elecciones generales del 2000 la reforma
de la ley (Cano Bueso, 2003:63). Las principales modificaciones de
la nueva ley fueron las siguientes: 1) derecho de asistencia juridica
gratuita, incluyendo como titulares a los inmigrantes en situacién
irregular; 2) derecho de acceso a la sanidad para los inmigrantes
regulares y los irregulares que estén empadronados en el municipio
de residencia; 3) reconocimiento expreso del derecho de huelga, sin-
dicacién, asociacién y reunién; 4) reconocimiento expreso del dere-
cho de todos los menores a la educacién; 5) reconocimiento del de-
recho de reagrupacién familiar para los inmigrantes en situacién
regular que cuenten con los medios de vida para mantener a la fami-
lia; 6) denegacién expresa y motivada de visados; /) regularizacién
permanente para los inmigrantes irregulares que lleven dos afios em-
padronados y cuenten con medios de vida suficientes; 8) residencia
permanente no sujeta a la renovacién a partir de los cinco afos, y 9)
falta de documentacién clasificada como infraccién grave sanciona-
da con multa (Aguelé Navarro y Alvarez Rodriguez, 2000).

El antecedente de la Ley Orgdnica 14/2003:
las principales transformaciones de la Ley Orgdnica 8/2000

El Ministerio del Interior y la Delegacién del Gobierno para la Extran-
jerfa insistieron en el “efecto llamada” que estaba generando la ley 4/

3 Boletin Oficial del Estado, nim. 10, 2 de enero del 2000. Correccién de errores, Boletin
Oficial del Estado, 24 de enero del 2000.



LOS CAMBIOS DE LA POLITICA DE INMIGRACION EN ESPANA 113

2000, y el gobierno de José Marfa Aznar, que habia anunciado la inten-
cién de modificar parcialmente la ley 4/2000 desde su misma aproba-
cién, presenté un nuevo proyecto de Ley de Extranjerfa en junio del
2000, respaldado por la mayorifa obtenida en las elecciones generales de
marzo de ese mismo afo. La nueva ley 8/2000, aprobada el 22 de di-
ciembre con los votos en contra de la oposicién, fue objeto de las mds
diversas y significativas opiniones criticas (ONG, sindicatos, Iglesia caté-
lica y especialistas) y entré en vigor sin haber dado un minimo de plazo
para contrastar los aspectos mds novedosos y llamativos (Trinidad Garcia,

2002:265).4

Contenido de la Ley Orgdnica 8/2000

La exposicién de motivos avalaba la reforma mediante una serie de jus-
tificaciones que dificilmente se sostenfan (Ruiz de Huidobro, 2001:79).
Se destacaba la necesidad de revisarla a los nueve meses, por un lado,
porque lo que se habia detectado en este periodo de vigencia habia su-
perado las previsiones de la norma’ y, por otro, por la necesidad de la
adaptacién de la legislacién espafola a las conclusiones de los jefes de
Estado y de gobierno de los Estados miembros de la Unién Europea en
la cumbre de Tampere el 16 y 17 de octubre de 1999.¢ La ley 8/2000
suspende el mecanismo de regularizacién automdtica, elimina las moti-
vaciones en las denegaciones de visado,” recorta los derechos de los
inmigrantes indocumentados, incluyendo los derechos de reunidn,
manifestacién, asociacién, sindicacién y huelga,® y modifica el régimen
disciplinario para poder internar y expulsar a extranjeros sin permiso de

4 Entre los trabajos que valoran la reforma de la ley 4/2000, quisiera destacar el cues-
tionario aplicado al respecto a constitucionalistas de primera linea en bajo el titulo “En-
cuesta: la Ley de Extranjerfa y la Constitucidn”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 7,
primer semestre de 2001, pp. 7-64.

> Es dificil que se sostenga esta afirmacién cuando el texto de la ley 4/2000 se trabajé
durante dos afios —incluido el Partido Popular—y el resultado fue bastante completo (Tri-
nidad Garcfa, 2002:266).

¢ Tampoco es muy comprensible alegar esta razén para un procedimiento de urgencia,
pues, salvo el reconocimiento de ciertos derechos sociales a los extranjeros irregulares
empadronados, en la ley 4/2000 no existfa un tratamiento que se apartara de las directri-
ces europeas (Trinidad Garcia, 2002:267).

7 Con la anterior legislacién la denegacién del visado debia ser expresa, motivada y con
indicacién de los recursos posibles. Tras la reforma, la denegacién sélo tendrd que ser
motivada cuando se trate de visados para residentes por reagrupamiento familiar y para
trabajadores por cuenta ajena.

8 Los extranjeros en situacién irregular sélo tendrdn derecho a la asistencia sanitaria y
a la educacién obligatoria. Los demds derechos —reunidn, asociacién, participacién, sindi-
cacién y huelga— quedan reservados a los que se encuentren en situacién legal —autoriza-
cién de estancia o residencia— (Moya Escudero, 2001).
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residencia.” El acceso al mercado de trabajo continda con el sistema de
cupos o contingentes anuales y sigue vigente la cldusula de prioridad
nacional. En el marco de la nueva Ley de Extranjerfa 8/2000 se cred el
Consejo Superior de Politica de Inmigracién, con la finalidad de coordi-
nar las actuaciones de las administraciones publicas, con competencias
en la politica de integracién de los inmigrantes y compuesto por repre-
sentantes de la administracién central (17 vocales) y de las administra-
ciones autondémicas y locales (10 vocales).

La entrada en vigor de la nueva ley, el 23 de enero de 2001, recibié
fuertes criticas. Los gobiernos de las comunidades auténomas del Pais
Vasco, Andalucfa, Extremadura, Castilla-La Mancha, el parlamento de
Navarra, el gobierno del principado de Asturias y el grupo parlamenta-
rio del Partido Socialista Obrero Espafiol interpusieron recursos ante el
Tribunal Constitucional. En la misma linea, mds de 750 entidades ins-
taron al Defensor del Pueblo a presentar recurso de inconstitucionalidad

(Gil Aratjo, 2002:83).

Principales criticas

La aprobacién de la ley 8/2000 supuso la ruptura del consenso, tuvo un
importante déficit de legitimidad, de incoherencia con los principios
del Estado de derecho y con la propia Constitucién, asi como con algu-
nos de los instrumentos juridicos internacionales de derechos huma-
nos, que son parte de nuestro ordenamiento juridico en virtud de lo que
dispone el articulo 10.2 de la Constitucién espafiola’ (Carrillo Lépez,
2001:26; Cano Bueso, 2003:24; Balaguer Callején, 2001). La Ley
Orgdnica 4/2000 significd, sin embargo, un claro avance, como antes se
menciond, en la situacién juridica de los extranjeros, ampliando el reco-
nocimiento de derechos, introduciendo un control mds efectivo de la
actuacién administrativa y estableciendo cauces permanentes para la
obtencién de permisos de residencia y trabajo, sobre todo para aquellas
personas que se encontraban en una situacién irregular en nuestro pafs.
El empefio por reformar la ley fue el resultado de una decisién politica
unilateral del gobierno justificada mediante dos argumentos: reducir el

? Con la anterior normativa, el extranjero en situacion irregular o trabajando sin permi-
so en Espafia estaba incurso en infraccién grave, y no ameritaba la expulsién pero si una
multa. Con la modificacidn, los que se encuentren en situacién irregular por carecer de
permiso, tenerlo caducado por mds de tres meses o trabajar sin autorizacién pueden ser
expulsados en 48 horas mediante un procedimiento preferente.

10 Articulo 10.2 de la Constitucidn espafiola: “Las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformi-
dad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos in-
ternacionales sobre la misma materia ratificados por Espafia.”
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“efecto llamada”, provocado por los beneficios para los extranjeros reco-
gidos en la ley, y las orientaciones de la Unién Europea."

Las principales criticas a las modificaciones introducidas en la ley 4/
2000 pueden sintetizarse de la siguiente manera:

* El articulo 3 del texto de la nueva ley, bédsico para el reconoci-
miento de derechos y libertades de los extranjeros en Espana,
cambia el titulo de “Igualdad con los espafioles e interpretaciéon
de las normas” por “Derechos de los extranjeros e interpretacién
de las normas”, de modo que contradice la disposicién constitu-
cional (13.1) en la que se emplea el término “todos” para hacer
referencia a la titularidad de los derechos que declara, que no
puede ser alterada por las distinciones de la reforma entre extran-
jeros residentes o que se encuentren legalmente en Espafa y los
que permanezcan en situacion irregular. Para valorar los limites o
los condicionamientos adicionales al ejercicio de los derechos fun-
damentales de los extranjeros hay que tener en cuenta los princi-
pios elaborados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que han sido aplicados por el propio Tribunal Constitucional "2
(Goig Martinez, 2004:127).

* El articulo 5 mantiene el reconocimiento del derecho a la libertad
de circulacién a “los extranjeros que se hallen en Espafia de acuer-
do con lo establecido en el Titulo I de esta Ley”, y anade que se
podrdn establecer medidas limitativas especificas y, excepcional-
mente, de forma individualizada, en proporcién a las circunstan-
cias que concurran en el caso, el Ministerio del Interior podrd
adoptar, “por razones de seguridad”, medidas de alejamiento de
fronteras o de ndcleos de poblacién. Las medidas limitativas es-
pecificas acordadas por resolucién del Ministerio del Interior de-
berdn ser acordadas con las garantias juridicas del procedimiento
sancionador, que deberd tener en cuenta los principales princi-

'""En cuanto a la primera justificacién, carecia de un andlisis riguroso, ademds de ado-
lecer de una carencia absoluta de humanitarismo. El efecto contrario del conocido “efecto
llamada”, tan ampliamente difundido por el Ministerio del Interior, deberia haber provo-
cado una reaccién inversa como consecuencia del anuncio y la aprobacién de su reforma,
disminuyendo las entradas; sin embargo, no parecié ocurrir. En los primeros seis meses de
2001 las detenciones se incrementaron en un 30 por ciento, segtin datos de la propia De-
legacién del Gobierno para la Extranjerfa y la Inmigracién. En cuanto a la segunda de las
razones alegadas, las directrices de la Unién Europea estdn recibiendo atn fuertes criticas
dentro de sus propias instituciones y las tltimas orientaciones priorizan la integracién
civica de los inmigrantes como objetivo principal sobre la funcién policial securitaria.

12 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha introducido el elemento de la
“urgencia social” para observar la necesidad de limitar el disfrute de los derechos humanos.
Véase la sentencia del TEDH sobre el Caso Partido Socialista contra Turquia del 20 de
mayo de 1998.
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pios y garantias del orden y del proceso penal, y han de ser resul-
tado de un procedimiento en el que se respeten sustancialmente
los derechos del articulo 24 de la Constitucién espanola, quedan-
do sometido al control judicial y respetando los principios de
legalidad, irretroactividad, tipicidad, proporcionalidad, derecho
a la presuncién de inocencia y non bis in idem (Campo Cabal,
2001:352).

* En cuanto al derecho a la participacién publica, el articulo 6.2
reconoce a los residentes extranjeros empadronados el derecho a
ser ofdos en los asuntos que les conciernen. En la nueva redaccién
se limita la necesidad de establecer mecanismos democrdticos para
encauzar la participacién de los inmigrantes en la vida munici-
pal, restringiendo su intervencién a la dnica posibilidad de ser
oidos en los asuntos que les afecten. La interpretacién de este
articulo puede hacerse en referencia al articulo 23 del texto cons-
titucional o al 105, donde se articula la participacién ciudadana
(Olivédn Lépez, 2004:202).

¢ Bl disfrute de los derechos de reunién, manifestacién, asociacién,
sindicacién y huelga sélo pertenece a los extranjeros que se en-
cuentren legalmente en Espafia o sean residentes (arts. 7, 8 y
11); mientras que en su redaccién original se reconocfan sin mds
a todos los extranjeros que se encontraran en Espafia. Hay que
considerar que se trata de derechos reconocidos en el titulo I de la
Constitucién para todas las personas; por lo tanto, no puede esta-
blecerse ninguna distincién entre legales e irregulares.' Por lo
que se refiere a los derechos de reunién, manifestacién y asocia-
cién, los textos internacionales reconocen la titularidad de los
mismos a todas las personas (art. 20 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, arts. 21 y 22 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y articulo Convenio Europeo de
Derechos Humanos). Es decir, el legislador espafiol no estd capa-
citado para excluir del ejercicio de estos derechos a los inmigrantes
en situacién irregular por considerar que cuando éstos ejercen
estos derechos estdn poniendo en peligro estos bienes, que deben
ser protegidos en una sociedad democrdtica para establecer esta
diferencia de trato en el ejercicio de estas libertades fundamenta-
les reconocidas a “todos” (Goig Martinez, 2004:149; Esplugues
Mota, Palao Moreno y De Lorenzo Segrelles, 2004:107).

13 El Consejo General del Poder Judicial apunté en su informe: “En tltimo término, no
deja de producir preocupacién el regreso al sistema de la ley de 1985, privando a los ex-
tranjeros en situacion irregular de los derechos de asociacién, reunién, manifestacién, li-
bertad sindical y huelga, independientemente de que su regulacién legal pueda incluir las
restricciones que se consideren adecuadas a su ejercicio.”
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* En materia de ayudas a vivienda y servicios sociales (art. 13), estdn
reservadas a residentes, a diferencia de la regulacion anterior, que
reconocia este derecho a los extranjeros que se encontraran en
Espafia y estuvieran empadronados, sin alusién alguna a la resi-
dencia. Es decir, la antigua redaccién se hacia eco del principio
de integracién social que debe inspirar a todas las disposiciones.
Por tanto, a diferencia de lo que hace el articulo 47 de la Consti-
tucién espafola, que atribuye a todos los espafioles el derecho a
disfrutar de una vivienda “digna y adecuada”, el articulo 13 lo
limita a los extranjeros residentes (Esplugues Mota, Palao More-
no y De Lorenzo Segrelles, 2004:129; Olivdn Lépez, 2004:174-
177).

* En cuanto a las modificaciones del titulo 11, en general, se amplian
las posibilidades para una actuacién arbitraria de la administra-
cién, se endurecen las condiciones para la regularizacién de los
extranjeros con suficiente arraigo y se complica el confuso régi-
men juridico de entrada y salida del territorio y los permisos de
trabajo. El capitulo primero del titulo IT regula la entrada y salida
del territorio espafiol y en el primer apartado del articulo 26 se
establecen las causas de prohibicién de entrada. Ante la critica al
primer borrador de reforma que dejaba al arbitrio de la adminis-
tracién las causas de denegacién de entrada, ahora se ha anadido
el término “legalmente”. En el apartado 5 del articulo 27 del
nuevo texto se determina que la denegacién del visado sélo debe-
rd ser motivada en los casos de residencia para reagrupacién fami-
liar y para trabajo por cuenta ajena.

* Por lo que respecta al procedimiento de inadmisién a trimite, la ley
5/1984, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugia-
do y reformada por la ley 9/1994, establece en su articulo 5.6 ),
como causa de inadmisién a trdmite de una solicitud de asilo: “cuan-
do no corresponda a Espafia su examen de conformidad con los con-
venios internacionales en que sea parte”. Esta referencia internacio-
nal hay que entenderla en relacién con el Convenio de Dublin, del
15 de junio de 1990, relativo a la determinacién del Estado respon-
sable del examen de las solicitudes de asilo presentadas en los Esta-
dos miembros de las Comunidades Europeas. Este convenio entré
en vigor en Espafa el primero de septiembre de 1997 y se encuentra
en proceso de reforma y sustitucién por un instrumento normativo
comunitario, exigido por el nuevo articulo 63.1 @) del Tratado de
Amsterdam. La Ley Orgdnica 4/2000, reformada por la 8/2000,
prevé en su articulo 64.4 que “No serd necesario incoar expediente
para proceder al traslado, escoltados por funcionarios, de los soli-
citantes de asilo cuya solicitud haya sido inadmitida en aplica-
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cién de la letra e) del art. 5.6 de la ley 9/1994 modificadora de la
ley 5/1984, de 26 de marzo, al ser responsable otro Estado del
examen de la solicitud, de conformidad con los convenios inter-
nacionales en que Espafia sea parte, cuando dicho traslado se pro-
duzca dentro de los plazos que el Estado responsable tiene la
obligacién de proceder al estudio de la solicitud”.

Este articulo ha prescindido del actual debate en el édmbito comu-
nitario sobre la reforma del Convenio de Dublin y resulta total-
mente inadecuado desde el punto de vista de la proteccién de los
refugiados y de sus derechos si no se acompafa con una correcta
y mds generosa aplicacién por las autoridades de la cldusula hu-
manitaria del articulo 9 y de la cldusula de soberania del articulo
3. 4 del convenio.

Reglamento de ejecucidn de la Ley Orgdnica 4/2000,
reformada por la Ley Orgdnica 8/2000:

elaboracion, regulacion y criticas por su ilegalidad
Elaboracion

El Consejo de Ministros aprobd, en el Real Decreto 864/2001, el re-
glamento de ejecucién de la Ley Orgdnica 4/2000 (tras la reforma de la
Ley Orgdnica 8/2000), que entré en vigor el primero de agosto de 2001.
El reglamento cumple asf la disposicién final segunda de la Ley Orgdni-
ca 8/2000, que reforma la Ley Orgdnica 4/2000, donde se establecia
un plazo de seis meses desde la publicacién de la misma para la aproba-
cién del reglamento. El nuevo reglamento viene a sustituir al aprobado
por el Real Decreto 155/1996, de ejecucién y desarrollo de la anterior
Ley de Extranjerfa, aprobada por la Ley Orgdnica 7/1985.

El reglamento sigue los mismos principios que inspiraron la aprobacién
de la ley, pero, como apunta el preimbulo, se ha dado un nuevo vigor a la
regulacién de los controles fronterizos de personas, una mejor coordinacién
de las autoridades implicadas en la concesién de visados, la simplificacién
de los procedimientos administrativos de concesién de los diferentes per-
misos de residencia y de trabajo, junto con la racionalizacién de la regula-
cién de dichos permisos, y por ultimo, se ha buscado una mejor coordina-
cién en la actuacién administrativa en los niveles mds cercanos a los
destinatarios de la politica de extranjerfa e inmigracion.

El reglamento de ejecucién de la Ley Orgdnica 4/2000, reformada
por la Ley Orgdnica 8/2000, supone el desarrollo reglamentario de los
titulos IT (“Régimen juridico de los extranjeros”), 11T (“De las infraccio-
nes en materia de extranjerfa y su régimen sancionador”) y IV (“Coordi-
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nacién de los poderes publicos”), recogidos en la propia ley. El texto
estd integrado por un total de 147 articulos y siete disposiciones adicio-
nales, y estructurado en cinco capitulos y diversas secciones.

A la redaccién definitiva del reglamento le precedieron numerosas
enmiendas presentadas al proyecto. Las mds importantes comprendie-
ron las principales cuestiones polémicas: visados, entrada y permanen-
cia en Espafia y expulsién del territorio espafiol. Por lo que respecta a los
visados, se presentaron las siguientes enmiendas: 1) clarificar la existen-
cia de un visado de estancia especial (art. 7); 2) silencio positivo cuando
hay ausencia de informe ( arts. 7 y 8); 3) facilitar la tramitacién de
visados de reagrupacién familiar a los familiares de refugiados (art. 8);
4) eliminar el seguro de viaje (art. 11) y entender que no hay caducidad
ni desistimiento cuando el solicitante no ha acudido a la entrevista per-
sonal o ha dejado de cumplimentar algin requisito (arts. 11 y 12); 5)
eliminar conceptos indeterminados, como la eventual aportacién del
solicitante a la sociedad espafiola o su capacidad de adaptacién (art.
13); 6) establecer sistemas seguros y con garantfas para la tramitacién
de los visados, eliminando el buzén consular (art. 15), y /) garantizar la
informacién en las resoluciones denegatorias de visado (art. 19). En
cuanto a los articulos sobre entradas y permanencia, se propuso: 1)
ampliar los medios de prueba para demostrar la verosimilitud de los
motivos alegados para entrar en Espafia (art. 23); 2) eliminar el dep6si-
to de billetes en dependencias policiales, ya que no existe justificacién
ni norma legal que ampare esta obligacién de depdésito (art. 24); 3)
suprimir el limite de estancia a tres meses en casos excepcionales, ya
que, al tratarse de una autorizacién por razones excepcionales, no se
considera conveniente que la propia administracién que ha estimado la
excepcionalidad tenga limitada la posibilidad de autorizar la entrada
por tiempo superior a tres meses (art. 27), y 4) adaptar las obligaciones
de los transportistas a lo que se establece en el Convenio de Schengen y
racionalizarlas en el caso de transporte por carretera o cuando el trans-
portista no contrate directamente con el pasajero (art. 30). Y por dlti-
mo, en cuanto a la expulsidn, se presenté una enmienda para limitar el
procedimiento preferente de expulsién a los supuestos contemplados
en la ley. En aplicacién del principio de excepcionalidad de la lex especialis,
debe determinarse claramente y en beneficio de la seguridad juridica
del administrado que el procedimiento extraordinario es especial, de-
terminado por via de excepcién, y que el procedimiento ordinario tiene
realmente esta caracteristica juridica, por lo que es aplicable a todo caso
no excepcionado (art. 107)."

' Se hace necesario mencionar el informe de Human Rights Watch sobre la aplicacién ar-

bitraria de la ley espafiola de inmigracién titulado “Discrecionalidad sin limites: la aplicacién
arbitraria de la ley espanola de inmigracién”, donde se analiza con brillante detalle y gran serie-



120 MIGRACIONES INTERNACIONALES
Regulacidn

Las regulaciones de los aspectos generales mds polémicos e interesantes,
en mi opinién, ha sido la relativa al régimen de entrada y salida del
territorio espanol, al régimen juridico de las situaciones administrativas
de los extranjeros en Espafia, al régimen laboral, a las infracciones en
materia de extranjerfa y al régimen sancionador.

En lo que respecta al régimen de entrada en territorio espanol, la
tramitacién de visados que hace el reglamento sigue los postulados de la
propla ley y exige la motivacién tnica y exclusivamente para la denega-
cién de los visados de residencia por reagrupacién familiar o de residen-
cia con permiso de trabajo por cuenta ajena, informando al interesado
de los hechos y circunstancias constatadas. Tanto el reglamento como la
propia ley se alejan de lo dispuesto en las recientes legislaciones de Francia
e Italia en lo relativo a la regulacién de visados, como también de la
propia jurisprudencia del Tribunal Superior que ha excluido la conce-
sién de visado como acto politico de soberania, siendo un mero acto
discrecional, no suponiendo esa situacién de mero interés una falta de
legitimacién para impugnar su denegacién (Massé Garrote, 2001:38).
Resulta también especialmente relevante, la medida contemplada en el
articulo 24.3 del reglamento, no prevista en la ley, mediante la cual se
autoriza a los funcionarios la reduccién del tiempo de estancia de los
extranjeros en proporcién a la cuantia de los recursos de que dispongan.
Ademds, en lo concerniente a la exencién de visados a los conyuges —art.
49.2 d) y e)- se establece que esta exencién la pueden conceder las
autoridades competentes, siempre y cuando no exista mala fe en el soli-
citante y concurran los supuestos del apartado 4). Si se compara el texto
del articulo 31.7 de la ley orgdnica con la letra d), la exigencia de con-
vivencia viene recogida en la ley pero ésta no contempla que dicha con-
vivencia sea en Espafia. Por tanto, “nos encontramos ante una ilegalidad
manifiesta del texto analizado del Reglamento, teniendo en cuenta el
principio bdsico y constitucionalmente consagrado de la jerarquia nor-
mativa (art. 9.3 de la Constitucién espafiola)” (Alvarez Rodriguez,
2001:3).

En cuanto al régimen juridico de las situaciones administrativas de
los extranjeros, el permiso de residencia temporal por razones de arraigo
es el que mds comentarios suscité en los medios de comunicacién, pues
en el desarrollo del articulo 31.4 de la ley orgdnica se encontraba uno
de los elementos clave para flexibilizar la ley con el fin de dulcificar el
dad la aplicacién inconsecuente e incoordinada de la ley, la aplicacién de la ley en lo relativo a
la devolucién y expulsién, y cuestiones de procedimiento, como acceso a la informacidn, ase-
sorfa, interpretacion, resolucién individualizada y recursos. El organismo advierte de los pro-

cedimientos contrarios a los derechos fundamentales y a los textos internacionales firmados por
Espafia habituales en los procedimientos de expulsion (pp. 8-12).
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permiso temporal cuando se acredite una permanencia continuada en
territorio espanol durante un perfodo minimo de cinco afos, que en la
redaccién originaria de la Ley Orgdnica 4/2000 era de dos. El desarro-
llo reglamentario se llevé a cabo en virtud de lo establecido en el articu-
lo 41 b), ¢) y d). Sin embargo, el desarrollo del inciso £) del articulo 40,
que se hace por el articulo 71.1 7), se formula de manera restrictiva” y
s6lo se privilegia a los extranjeros que obtengan residencia temporal
especial en virtud del articulo 41.3 4) y ¢), dejando al margen el inciso
d), es decir, al grupo de los extranjeros que regularicen su situacién por
residencia de facto y continuada en Espafia durante al menos tres afos,
con eventual incorporacién al mercado de trabajo, y tengan vinculos
familiares con extranjeros residentes o con espafioles (Alvarez Rodriguez,
2001:8).

Las principales novedades en el régimen laboral se encuentran en la
identificacién del permiso de trabajo con la autorizacién para trabajar.
Por otro lado, el articulo 70.1 4) del reglamento sefala que el empresa-
rio o empleador tiene que presentar la oferta de trabajo ante el servicio
publico de empleo y que su gestién ha de concluir con resultado nega-
tivo; por tanto, es el empresario o empleador el que debe acreditar que,
antes de la solicitud de permiso de trabajo inicial, ha instado la gestién
de mano de obra, acreditacién muy importante para proceder a la con-
tratacién del trabajador. Por dltimo, respecto a los permisos por cuenta
propia, resulta paradigmdtico el que sea en el reglamento, y no en el
texto legal, donde se introduzcan como criterios para la concesién ini-
cial de este tipo de permisos la incidencia de la actividad en la creacién
de empleo, la aportacién de capital, la mejora de las condiciones de
produccién, es decir, la situacién nacional de empleo, puesto que pare-
cfa manifiesta la intencién del legislador de suprimirlos en virtud del
derecho de libertad de empresa, pero ahora se recogen en el reglamento
de ejecucion vulnerando el principio de jerarquia normativa (Massé
Garrote, 2001:42).

Por lo que respecta a las infracciones en materia de extranjerfa y régi-
men sancionador, el reglamento concreta y desarrolla cuatro procedi-
mientos administrativos sancionadores: el ordinario, el preferente, el de
imposicién de multa y el simplificado. Quizds la regulacién de todos
ellos derive del procedimiento preferente, cuya singularidad respecto
del ordinario y su resolucién en poco menos de 48 horas pueden poner
en peligro su constitucionalidad, de acuerdo con las garantias del arti-
culo 24 de la Constitucién espafiola.

15 Articulo 71.1 7): “No se considerard la situacién nacional de empleo para la conce-
sién de permiso de trabajo a los extranjeros que acrediten encontrarse incluidos en alguno
de los siguientes supuestos: 7) Los extranjeros titulares de un permiso de residencia por el
procedimiento previsto en el articulo 41.2 4) y ¢) del Reglamento”.
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Criticas por su ilegalidad

Se han interpuesto dos recursos contenciosos-administrativos contra el
Real Decreto 864/2001, por el que se aprueba el reglamento de ejecu-
cién de la ley 4/2000, reformada por la ley 8/2000. El primero, fecha-
do el 18 de enero de 2002, lo interpuso Andalucia Acoge y Red Acoge
para suspender los articulos 38, desde “pudiendo adoptarse...” hasta el
final del precepto; 82.2 y 6; 112.6, el inciso “y de la improcedencia de
declarar administrativamente efecto suspensivo alguno en contra de la
misma’; 117.2; 117.2 ¢) y 138.1 b) del real decreto. Por el segundo,
del 21 de enero de 2003, la Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado
(CEAR) suplica la nulidad de los articulos 41.8, 122.2 y 138.1 del regla-
mento. Andalucia Acoge y Red Acoge desarrollan sus razonamientos
juridicos insistiendo, especialmente, en las regulaciones contra legem
del reglamento. De este modo, y a manera de ejemplo, en el articulo 38
del reglamento se permite la adopcién de las medidas cautelares previs-
tas en el articulo 5 de la ley, en los supuestos de autorizacién de estan-
cia, cuando la entrada fuese irregular, caso no previsto en la ley, que
limita la aplicacién de las medidas cautelares, limitativas del derecho, a
la libre circulacién de aquellos que se hallen de acuerdo con el titulo 11,
en territorio nacional, a la declaracién de estados de excepcidn o sitio y,
excepcionalmente, por razones de seguridad, de forma individualizada
y por resolucién del ministro del Interior. No previéndose en la ley la
aplicacién de medidas de seguridad para los supuestos en que el articu-
lo impugnado del reglamento pretende, ni siendo posible introducir
medidas limitativas del derecho fundamental a la libre circulacién del
articulo 19 de la Constitucién espafola por via reglamentaria, el pre-
cepto impugnado del reglamento es contrario a la ley (“Recurso Con-
tencioso-Administrativo”, Andalucfa Acoge/ Red Acoge, 2002:4). Tam-
bién puede apreciarse disposiciones contra legem en la regulacién que
hace el reglamento de las causas de denegacién de cédula de inscripcién
“no estar incurso en alguno de los supuestos de prohibicién de entrada
o de expulsién” que no estd recogida en el articulo 34 de la ley 4/2000,
modificada por la 8/2000; por los que serfa una ampliacién de los su-
puestos de denegacién contra legem “a los que atin teniendo decreto de
expulsién, no se ha ejecutado, como a los que simplemente incurran en
el supuesto de expulsién sin haber sido éste ni tan siquiera incoado”
(“Recurso Contencioso-Administrativo”, Andalucfa Acoge/Red Acoge,
2002:7).

El segundo recurso contencioso-administrativo dirige su atencién, prin-
cipalmente, a los estatutos de proteccién subsidiaria o complementaria
relativa a los refugiados y solicitantes de asilo cuyo reconocimiento ha
sido objeto de proteccién internacional. La obtencién de cualquier esta-
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tuto de proteccién subsidiaria o complementaria por razones humani-
tarias conlleva la necesidad de tramitar un permiso de residencia tem-
poral en atencidn a las circunstancias excepcionales que concurren (art.
41.3 del reglamento), que no son otras que las consideradas en la reso-
lucién del ministro del Interior o del Consejo de Ministros. Sin embar-
go, el articulo 41.8 del reglamento, al regular la renovacién de estos
permisos de residencia temporal en estos casos, establece que la misma
se realizard anualmente y previo informe de la CEAR, que valorard la exis-
tencia de las circunstancias que motivaron su concesién; es decir, “se
consagra una prdctica que transfiere al libre arbitrio de la administra-
cién la continuidad de un estatuto concedido por resolucién del Minis-
tro de Interior o el Consejo de Ministros” (“Recurso Contencioso-Ad-
ministrativo”, CEAR, 2003:7). Otro de los temas centrales de este recurso
son las infracciones cometidas por los transportistas. Como se verd mds
adelante, el articulo 54 de la ley y su desarrollo reglamentario presentan
problemas de dificil compatibilidad entre las sanciones a los transpor-
tistas y las obligaciones internacionales derivadas de la Convencién de
Ginebra del 28 de julio de 1951 (relativa al estatuto de los refugiados),
del 13.4 de la Constitucién espafiola y del articulo 1 de la Ley de Asilo,
puesto que traslada indebidamente a los transportistas, sin posibilidad
de control alguno, la responsabilidad de examen de los motivos que el
extranjero se propone alegar con ocasién de la solicitud de asilo que
presentard a su llegada a Espafa, con el légico riesgo de negativa al
transporte ante la mds minima duda en cuanto a la validez de la docu-
mentacién de viaje o lo bien fundado de los motivos de asilo, y la con-
siguiente quiebra de todo el sistema de asilo por la imposibilidad de
acceder al procedimiento (Recurso Contencioso-Administrativo, CEAR,
2003:12).

Las correcciones del Tribunal Supremo
y el nuevo anteproyecto de reforma de la Ley de Extranjeria

Tras la aprobacién del reglamento de aplicacién de la Ley Orgdnica 8/
2000, por Real Decreto 864/2001, un afio y medio mds tarde, el 20 de
marzo de 2003, el Tribunal Supremo dicta sentencia confirmando la
ilegalidad de 13 apartados del reglamento. La sentencia recuerda al go-
bierno que, en virtud del principio de legalidad, no debe ni excederse ni
limitar las leyes elaboradas por el Parlamento, y el reglamento en cues-
tién excede a la propia norma, signo preocupante de “una fuerte impro-
visacién en la elaboracién de la Ley de Extranjerfa”.'®

!¢ Como apunta Pascual Aguelé Navarro (1), “la reaccién del Ministro Acebes al cono-
cer el contenido de la sentencia resulta muy significativa. Segun el Ministro, en definitiva
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La sentencia viene a corregir tres aspectos esenciales del reglamento:
las limitaciones introducidas en relaciéon con la reagrupacién familiar de
los ciudadanos extranjeros, el derecho a la libre circulacién y la abusiva
regulacién de las relaciones entre la administracién y los administrados
extranjeros. Entre las principales modificaciones destacan:

1. Libre circulacion: el articulo 38 del reglamento sefialaba que el
Ministerio del Interior podria autorizar la estancia en Espafia a
los extranjeros indocumentados, pudiendo adoptar en tales casos
restricciones a la libre circulacién. El Tribunal Supremo restrin-
gié estas medidas cautelares al estado de excepcién o de sitio y,
excepcionalmente, a razones de seguridad publica; por lo tanto,
el gobierno no puede limitar la libre circulacién de los indo-
cumentados."”

2. Reagrupacién familiar: el articulo 41.5 dice que los extranjeros
que hayan adquirido la residencia por reagrupacién sélo podrdn
ejercer dicho derecho con sus propios familiares cuando cuenten
con permiso de residencia propio. El Tribunal Supremo estimé
que exigir la obtencién de un segundo permiso de residencia li-
mita el derecho de las personas y “la posicién adoptada
reglamentariamente limita el ejercicio del derecho de reagrupa-
cién familiar a quienes gocen de un segundo permiso de residen-
cia obtenido de forma independiente a las circunstancias familia-
res que permitieron su propia reagrupacion, es decir, se elimina
una posibilidad que viene establecida en el texto legal. El precep-
to por tanto debe ser anulado”.’®

3. Exencidn de visado: el articulo 49.2 d) y ¢) concede la exencién del
visado de residencia a los extranjeros que sean cényuges de espafol o
extranjero residente legal, siempre que acrediten la convivencia en
Espana al menos durante un afo. El Tribunal Supremo considera
que “el establecer reglamentariamente la exigencia de que esa convi-
vencia tenga que ser necesariamente en Espana implica una restric-
cién que va mds alld de la exigencia legal y quiebra el principio de

se tratarfa de invertir el principio de legalidad y jadaptar la ley al reglamento! Por lo que
a la nota de improvisacién se afiade el desprecio por el principio de legalidad y denota el
cardcter tremendamente autoritario del Gobierno, que quiere imponer por la via de hecho
sus planteamientos sin siquiera intentar convencer de su validez y legitimidad en el nece-
sario debate parlamentario”.

17 “Sentencia del Tribunal Supremo, del 20 de marzo de 2003”, fundamento cuarto:
“(...) el precepto legal en modo alguno contempla la posibilidad de extender tales medidas
limitativas del derecho de libre circulacidn con cardcter general a supuestos distintos a los
del estado de excepcién o de sitio, por lo que la extensidn que se hace por via reglamen-
taria del alcance del articulo 5 de la Ley resulta contrario al mismo y al articulo 19 de la
Constitucién”.

'8 “Sentencia del Tribunal Supremo, del 20 de marzo”, fundamento quinto.
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legalidad, amén de que supone obligar a permanecer en territorio
espafol durante un afio en situacién irregular”."

4. Indocumentados: el articulo 56.8 sefiala que los delegados y sub-
delegados del gobierno proporcionardn a estas personas una cé-
dula anual, “salvo que el extranjero se encontrase incurso en algu-
no de los supuestos de prohibicién de entrada o expulsién”. El
Tribunal Supremo afirma que la denegacién de la cédula sélo es
aplicable a quienes hayan sido expulsados “mientras dure la pro-
hibicién de entrada, asi como a aquellos que la tengan prohibida
por otra causa legalmente establecida o en virtud de convenio
internacional en la que sea parte Espafia, pero en modo alguno
alcanza a quienes se encuentren incursos en causa de expulsién en
tanto ésta no haya sido acordada”.”

5. Permiso de trabajo: el articulo 84 sefiala como supuestos de
inadmisién a trdmite de permiso de trabajo “falta de competencia
del 6rgano al que se dirige la solicitud” y “procedimientos inade-
cuados”. El Tribunal Supremo rechaza ambas posibilidades.

6. Expulsiones: el articulo 117.2 sehala que “el 6rgano competente o
el érgano instructor podrdn retirar el pasaporte a los extranjeros
carentes de arraigo”. Considera también que esta medida s6lo puede
ser efectuada por la autoridad competente y no por las fuerzas de
seguridad: “al desplazar el Reglamento esa competencia al ins-
tructor, que sélo tiene conforme al mandato legal facultades de
propuesta, y al érgano competente para iniciar el procedimiento,
no existe duda alguna de que contraviene una norma de rango
superior y por tanto el precepto debe ser anulado”.”!

7. Internamiento: el articulo 130 sélo autoriza a los internos a co-
municarse “periédicamente” con sus familiares. El Tribunal Su-
premo considera el criterio de la periodicidad una limitacién a
un derecho incuestionable: “(...) por tanto, los apartados 2 y 6
del precepto que nos ocupa no pueden ofrecer duda en cuanto a
la procedencia de la anulacidn, si bien es obligado resaltar que el
apartado 6 debe ser anulado en cuanto establece un criterio de
periodicidad en las comunicaciones, periodicidad que implica li-
mitacién a un derecho que esta Sala afirma resulta incuestionable
y no susceptible de limitacién por via reglamentaria”.*?

8. Repatriacidn: el articulo 138.1 &) contempla la repatriacién de
los extranjeros que pretendan entrar ilegalmente en el pais, e in-
cluye a los interceptados en frontera o en el interior del territorio

Y Ibidem, fundamento sexto.
20 Ibid., fundamento octavo.
2 Jbid., fundamento decimotercero.
22 Ibid., fundamento decimoquinto.



126 MIGRACIONES INTERNACIONALES

nacional en trdnsito o en ruta. El Tribunal Supremo afirma que la
ley sélo se refiere a la pretensién de entrar en el pais y, por tanto,
el reglamento hace una interpretacién extensiva que va mds alld
del mandato legal: “(...) el precepto legal se refiere de forma es-
tricta a la pretensién de entrar ilegalmente en el pais, no a los
supuestos de trdnsito, una vez en el pais, desde un lugar a otro en
el mismo o hacia un pais tercero. El precepto impugnado efec-
tda, en consecuencia, una interpretacidn extensiva que va mds
alld del mandato legal amplidndolo a un supuesto no previsto en
éste. Estamos, por tanto, ante una interpretacion contra Ley que
aplica un régimen excepcional que no goza de las garantias de la
expulsién a supuestos distintos de los legalmente establecidos.
Por esta razén el precepto debe ser anulado”.

Puede decirse que la sentencia introduce cambios sustanciales como
resultado tanto de las modificaciones o correcciones que propone como
por las anulaciones totales que el Tribunal Supremo solicita.** Lo mds
significativo es que recuerda el derecho del familiar reagrupado a re-
agrupar, a su vez, a sus propios familiares y del cényuge del extranjero
residente a normalizar su situacién familiar sin necesidad de permane-
cer un afo en Espafia en situacién de irregularidad. También, hace una
especial llamada de atencién al gobierno que no estd legitimado a impo-
ner privaciones de libertad mediante medidas restrictivas de libertad de
movimiento a extranjeros irregulares cuando la ley no haya previsto esta
privacién de libertad. Y por dltimo, es necesario también destacar que
la sentencia viene a corregir abusos en las relaciones entre extranjeros y
administracién con la finalidad de reconducir las relaciones entre am-
bas partes a los principios y normas similares que rigen para la adminis-
tracion y espafioles, salvo los supuestos excepcionales regulados por ley.
Quiere esto decir que la sentencia reconoce el derecho de todo adminis-
trado, también al extranjero, a efectuar solicitudes ante la administra-
cién y que éstas sean estudiadas; de modo que anula supuestos regla-
mentarios de inadmisién a trdmite con repercusiones negativas para el
extranjero y opta por otras figuras legales administrativas, como la
subsanacién o la mejora de la solicitud, que se ajustan mejor a los dere-
chos y situacién de los extranjeros.

3 [bid., fundamento decimoctavo.

24 Los articulos del reglamento de ejecucién de la Ley Orgdnica 4/2000, reformada
por la Ley Orgédnica 8/2000, que han sido anulados en su totalidad por la sentencia
del Tribunal Supremo son: articulo 41.5 (reagrupacién familiar); articulo 57.1 (expul-
siones); articulo 84.2 y 6 (inadmisidn a trémite de la solicitud de permiso de trabajo);
articulo 127.2 ¢) (internamiento del extranjero); articulo 136.3 (infracciones adminis-
trativas de las normas de extranjerfa); articulo 138.1 4) (posibilidad de devolucién de
los extranjeros).
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Anteproyecto de Ley Orgdnica de Reforma de la Ley Orgdnica 4/2000,
modificada por la Ley Orgdnica 8/2000

La consecuencia mds directa de la sentencia del Tribunal Supremo cau-
s6 perplejidad. Dos meses después del fallo de la sentencia, el gobierno
impulsa un Anteproyecto de Ley Orgdnica de Reforma de la Ley Orgd-
nica 4/2000, modificada por la Ley Orgdnica 8/2000, con la finalidad
de adaprtar el reglamento impugnado, sorprendiendo a los juristas, dado
que lo habitual en estos casos es modificar la norma impugnada.” El
Ministerio del Interior califica esta iniciativa como “medida para favore-
cer la inmigracién legal y ser mds eficaces contra la ilegal” y la remite al
Consejo de Ministros el 23 de mayo de 2003. Como sefiala el Consejo
de Ministros, se trata de un conjunto de medidas, articuladas en una
nueva Ley Orgdnica sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros que
modernizan y actualiza la anterior, tendiente a

favorecer la inmigracidn legal y erradicar aquella que utiliza procedimientos frau-
dulentos para entrar en Espaiia (...) pone el acento en la mejora de la gestién de
los trdmites administrativos, simplificdndolos, con el objeto de favorecer a aque-
llas personas que quieran acceder a nuestro pais con la documentacién en regla y
evitar, paralelamente, la comisién de actos fraudulentos por parte de mafias y
desaprensivos (...) el Anteproyecto de Ley establece medidas para luchar contra la
inmigracién ilegal, fundamentalmente unificando criterios para las repatriaciones,
marcando un conjunto de obligaciones a los transportistas sobre informacién del
pasaje y mejorando el control fronterizo en el dmbito europeo a través del recono-
cimiento mutuo de resoluciones de expulsién (...) el texto, que el Ejecutivo
quiere consensuar con los Grupos Parlamentarios, incorpora la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, adapta las directivas europeas en materia de inmigracién
desde la Cumbre Europea de Sevilla y elimina cualquier resquicio que posibilite
las denominadas “reagrupaciones en cadena”.

Estas razones descritas por el Consejo de Ministros, asi como los obje-
tivos que se persiguen con esta reforma de la legislacién vigente, vienen
recogidas en la exposicién de motivos del anteproyecto, y sobre ellas
puede hacerse una reflexidn critica acerca de la relacién con la sentencia
del 20 de marzo y sobre la coherencia entre lo que persigue la ley y lo
que se consigue con su articulado. Destacaremos cuatro aspectos funda-
mentales, ademds de que pueden realizarse otro tipo de consideraciones
(Aguel6 Navarro (2), CEAR, Asociacién Pro Derechos Humanos de An-
dalucfa, Federacién de Asociaciones Pro Inmigrantes y Red Acoge):

» Anteproyecto de Ley Orgdnica de Reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, modificada
por la Ley Orgdnica 8/2000; de la ley 7/1985, reguladora de las bases de régimen local, y
de la Ley 30/1992, del régimen juridico de las administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comun.
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En cuanto a la simplificacién administrativa para mejorar la gestion,
el articulado no implica ni una reduccién de trdmites en el nuevo
régimen de autorizaciones; por el contrario, la redaccién conduce
a un recorte del nimero de visados y es confusa con lo que llama
la ley “tarjeta de identidad del extranjero”. Nada se dice sobre su
obtencién en la ley; solamente se menciona la obligatoriedad de
tenerla como documento acreditativo de la autorizacién adminis-
trativa para residir, adaptando la normativa espafola al reglamen-
to 1030/2002 del Consejo de Ministros. ;No se tratarfa, pues,
de una duplicidad en vez de una simplificacién?

Por lo que se refiere a las medidas contra la inmigracidn ilegal, en
materia de infracciones y régimen sancionador se incorporan
modificaciones encaminadas a dotar al ordenamiento juridico con
mayores instrumentos para luchar contra la inmigracién ilegal. Y
por otro lado, otra de las novedades en esta materia es la obliga-
cién de las companias de transporte de informar a las autoridades
espafolas de las personas que vayan a viajar a Espafia antes de su
partida del pais de origen. También tendrdn que hacerlo sobre
aquellos pasajeros que no abandonen el territorio espafiol en la
fecha prevista en su boleto de ida y vuelta, asi como hacerse cargo
de los pasajeros que, encontrdndose en trénsito, no hubieran sido
aceptados en el pafs de destino. En el primero de los casos —que
tipifica como infraccién grave la promocién de la inmigracién
ilegal— se solapa con el articulo 318 bis del Cédigo Penal. Ade-
mds, podria degenerar en la persecucién de organizaciones que
trabajan con inmigrantes o en la denuncia de quienes individual-
mente prestan ayuda humanitaria a los que se encuentran de for-
ma irregular en Espana. En el segundo de los casos —compafiias
de transporte—, las previsiones sancionadoras convierten a los trans-
portistas, sujetos privados, en cuasiencargados del control de las
fronteras, incurriendo en una posible incompatibilidad con las
obligaciones internacionales del Estado derivadas de la Conven-
cién de Ginebra sobre Refugiados, asi como del articulo 13.1 de
la Constitucién espafola y del articulo 1 de la propia Ley de
Asilo. Incompatibilidad que resulta del condicionamiento de la
sancion a que el extranjero transportado hasta territorio espafiol,
sin poseer documentos de viaje exigidos, solicite asilo y la solici-
tud sea admitida a trdmite. Esta redaccién supone ignorar que la
mayorfa de los solicitantes de asilo, por las circunstancias en las
que abandonan sus paises, no suelen llevar documentacién.?

26 El solicitante de asilo que huye de su pafs de una persecucién no necesariamente
debe tener la documentacién en regla, ya que muchas veces las circunstancias de la huida
lo impiden (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, ACNUR,1988:196).
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El tema de la reagrupacion familiar, objeto de consideracién de la
sentencia del Tribunal Supremo, se ha incorporado al antepro-
yecto, modificando el contenido del derecho de reagrupacién fa-
miliar. Esta reforma a los articulos 17, 18 y 19 eleva a rango legal
las restricciones reglamentarias y hace depender la obtencién de
una autorizacién de residencia independiente del conyuge reagru-
pado de una autorizacién para trabajar. Como indica la Federa-
cién de Asociaciones Pro Inmigrantes, “creemos que debe ser
matizada esta situacién para dar cabida a situaciones humanita-
rias (supuestos por ejemplo de malos tratos en los que el
reagrupante imposibilita la solicitud de una autorizacién para
trabajar con la preferencia del articulo 40 de la L.O. 4/2000,
modificada por L.O. 8/2000) con la posibilidad de obtencién de
una autorizacién de residencia temporal por circunstancias ex-
cepcionales, independiente del reagrupante, y con la posibilidad
de acceder a una autorizacién para trabajar, sin contemplar la
situacién nacional de empleo” (Federacién de Asociaciones Pro
Inmigrantes/Red Acoge, 2000:6).

En cuanto a la incorporacidn de las disposiciones aprobadas por la
Unién Europea, se transponen las directivas aprobadas en materia
de inmigracién desde el Consejo Europeo de Sevilla que afectan,
fundamentalmente, a la unificacién de las cuantfas de las sancio-
nes y de las obligaciones de los transportistas (directiva 2001/51/
de la Constitucién espafiola, por la que se completan disposicio-
nes del articulo 26 del convenio de aplicacién del Acuerdo de
Schengen). Sin embargo, las sanciones a transportistas que prevé
el anteproyecto van mds lejos de las previsiones contenidas en el
Convenio de Schengen.

El anteproyecto recibié numerosas criticas debido a su anuncio por el
gobierno en plena campafa electoral y su aprobacién en el Consejo de
Ministros a dos dias de las elecciones municipales y autonémicas del 25
de mayo de 2003 (E/ Pafs, 21 y 24 de mayo de 2003). Dejando a un
lado su oportunidad o inoportunidad politica, la reforma anunciada se
realizé de manera precipitada y urgente, sin consultar y sin previo in-
forme del Consejo General del Poder Judicial. En virtud del articulo
108.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, el consejo “deberd infor-
mar”, entre otros, de los anteproyectos de leyes que afecten a aspectos
juridico-constitucionales de la tutela del ejercicio de los derechos fun-
damentales ante los tribunales ordinarios. Esta reforma, entendemos,
entra en este supuesto. Sin embargo, el Consejo de Estado, en el dicta-
men sobre la Reforma de la Ley de Extranjeria del 12 de junio de 2003,
considerd
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que la no intervencién del Consejo General del Poder Judicial, conveniente
cuando no necesaria y que tan importante funcién habia desempefiado en ante-
riores normativas sobre la materia, se debe a que dicha intervencién tenfa lugar al
amparo del art. 108.1 ¢) de la LOP] y, en este caso, se estima que no entran en
juego aspectos juridico-constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordinarios
del gjercicio de los derechos fundamentales.”

La negociacién y definitiva aprobacién
de una nueva Ley de Extranjeria: Ley Orgdnica 14/2003

Proyecto de Ley Orgdnica 121/000160 de reforma

Una vez que el Consejo de Estado dio luz verde al anteproyecto de
reforma reclamando “correcciones técnicas” que no afectaban al conte-
nido de una reforma que, en principio, facilitaba las expulsiones, sim-
plificaba los trdmites burocrdticos y endurecia el control de la inmigra-
cién irregular,®® el gobierno present el proyecto de ley ante el Congreso
de los Diputados el 20 de junio de 2003.” La presentacién vino rodea-
da y precedida de una fuerte polémica en distinguidas asociaciones de
ayuda a los refugiados e inmigrantes, dadas las novedades del proyecto
y la falta de consenso entre los agentes sociales implicados.” Las princi-
pales modificaciones del proyecto de reforma pueden agruparse en cin-
co apartados, susceptibles todos de revisién y critica: reforzamiento del
control de entradas, modificaciones que facilitan el procedimiento de
expulsién, endurecimiento del control policial a través del empadrona-
miento, cumplimiento de la sentencia del Tribunal Supremo del 20 de
marzo de 2003 y mejoras en los trdmites administrativos.

7 Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica de Reforma
de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, reformada por la Ley Orgdnica 8/2000 de 22
de diciembre”, nimero de expediente 1639/2003 de 12 de junio de 2003, Consideracio-
nes, num. 2.

»En julio de 2003, segtin SOS Racismo, habfa unas 600 mil personas en situacién irre-
%ular, la cifra m4s alta hasta la fecha. Esta cifra demuestra que es absolutamente falso que
a politica de endurecimiento haya fomentado la inmigracién regular. La llegada de los
inmigrantes irregulares a través del estrecho se ha reducido en un 54 por ciento, mientras
se ha triplicado el nimero de los que han llegado a través de las islas Lanzarote y Fuer-
teventura.

¥ “Proyecto de Ley Orgdnica 121/000160 de Reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién so-
cial, modificada por la Ley Orgédnica 8/2000, de 2 de diciembre; de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local; y de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun”, Boletin Oficial de las Cortes Generales, nim. 160-1, 20 de junio de
2003.

3 Es necesario destacar el informe elaborado por la Comisién Espafiola de Ayuda al
Refugiado ante la reforma de la Ley de Extranjerfa aprobada por el comité ejecutivo del
CEAR el 15 de julio de 2003. Constltese http://www.cear.es.
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1. Reforzamiento del control de entradas. Se les exigird a las compa-
fifas de transportes, con el fin de potenciar su colaboracién en el
marco de la lucha contra la inmigracién ilegal, obligaciones y
responsabilidades, endureciendo el sistema de multas (hasta seis
mil euros por viajero) a las companias de transporte que no cum-
plan con estas normas. Esta propuesta de reforma incrementa de
forma exorbitante las obligaciones y sanciones a los transportistas
y resulta incompatible con las obligaciones internacionales deri-
vadas de la Constitucién espafola y de la Ley de Asilo, tal como
se menciond en el comentario del anteproyecto. Es posible que
los transportistas, previo examen de los motivos que el extranjero
alega para solicitar asilo, se nieguen a transportarlo ante la mini-
ma duda sobre la validez de la documentacién de viaje, la cual en
muchas ocasiones no estd en regla dadas las circunstancias en las
que abandona su pais de origen.

2. Procedimiento de expulsion. La autoridad gubernativa podrd pro-
poner la expulsién inmediata del inmigrante acusado de un deli-
to o falta que amerite penas privativas de libertad inferiores a seis
afios, y el juez s6lo tendrd tres dias para parar la expulsién si
considera que existen circunstancias excepcionales que no son acla-
radas en la nueva ley. Si la expulsién no se puede ejecutar en tres
dias, el juez podrd acordar el internamiento del inmigrante en un
centro hasta por 40 dias, el tiempo de detencién mayor en la
Unién Europea. La reforma del articulo 57.7 posibilita la expul-
sién de un extranjero sin previo juicio cuando esté inculpado de
delito o falta con pena inferior a seis afios y si contaba ya con un
expediente administrativo de expulsion. Esta redaccién debilita
el derecho a la tutela judicial efectiva del procesado y la presun-
cién de inocencia. Ademds, este mismo articulo prevé excepcio-
nes a la expulsién para determinadas categorias de personas en
situacién de vulnerabilidad o de riesgo para la salud, pero no
prevé nada para las personas que por motivos humanitarios —para
preservar su vida, su integridad o su libertad— solicitan no ser
devueltas.

3. Control policial a través del empadronamiento. Se les otorga rango
legal a los criterios de inscripcién en el padrén municipal. Para
tal fin, se incorporan a la ley los documentos acreditativos de la
identidad de los extranjeros que deben constar en su inscripcién
padronal. También se prevé el intercambio de informacién per-
manente entre el Instituto Nacional de Estadistica y el Registro
Central de Extranjeros de la Policia, asi como la obligacién perié-
dica de la inscripcién padronal de los extranjeros que tengan per-
miso de residencia temporal. La consecuencia mds inmediata es
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la vulneracién del derecho a la asistencia sanitaria y de otros dere-
chos bdsicos de los extranjeros en situacién irregular, puesto que
necesitan estar empadronados para poder ejercerlos y el control
policial les intimidard para registrarse.

4. Cumplimiento de la sentencia del Tribunal Supremo del 20 de marzo de
2003. El articulo 17.2 de la reforma incorpora la doctrina del Tribu-
nal Supremo. En concreto, clarifica la reagrupacién familiar,
asocidndola en todo caso a la solvencia econémica y al trabajo, y evita
la reagrupacién en cadena de los ascendientes dependientes reagru-
pados, quienes, excepcionalmente, podrdn a su vez reagruparse cuando
tengan un permiso de residencia permanente y acrediten solvencia
econdmica, junto con una autorizacién para trabajar. El articulo 19
establece que el conyuge y los hijos reagrupados sélo podrdn obtener
autorizacién de residencia independiente cuando obtengan autori-
zacién para trabajar. Pero como la dependencia administrativa de los
reagrupados se puede aprovechar para perpetuar situaciones de mal-
trato doméstico, explotacién o abusos por parte de los reagrupantes,
es imprescindible prever un mecanismo de acceso a documentacién
independiente de las personas.’

5. Mejoras en los tramites administrativos. El doble cardcter del visa-
do, que, ademds de servir, como hasta ahora, de documento de
entrada en Espafia, servird también para residir y/o trabajar, no
facilita ni simplifica los trdmites administrativos. Es mds se estd
trasladando a la administracién espafiola en el exterior unas com-
petencias para las que no estdn preparados ni material ni huma-
namente. La solicitud de permiso no desaparece, pero ahora no se
llama “autorizacién de trabajo o de residencia’, sino “tarjeta de
identidad”, que deberdn obtener obligatoriamente los extranje-
ros con visado de permanencia en Espafia por mds de seis meses,
lo que deja la situacién pricticamente como estaba.

Desde el 20 de junio de 2003 hasta la aprobacién definitiva de la
nueva Ley de Extranjerfa el 20 de noviembre, el proyecto de ley alent6
una polémica intensa entre asociaciones de acogida de inmigrantes y los

3! Con esta redaccién, para poder ser beneficiario de la reagrupacién familiar es preciso tener
un permiso independiente, con la tinica excepcién de la reagrupacién ascendiente, que a su vez
tenga a su cargo un hijo menor de edad o incapacitado. Como afirma J. L. Rodriguez Candela,
asesor juridico de Andalucia Acoge: “si ‘a su cargo’ fuese interpretado como dependencia eco-
némica, como interpreta la Ley de Extranjerfa para permitir la reagrupacién familiar del ascen-
diente, servirfa de poco, ya que dificilmente va a poder estar alguien a cargo de otra persona, el
ascendiente, que a su vez necesitarfa depender econémicamente de su hijo para que le fuese
permitida la reagrupacién familiar. En definitiva, la duda es ;c6mo alguien que vive dependiendo
econémicamente de su hijo puede, a su vez, mantener [a] otro menor o incapaz? Si puede
hacerlo, ya no depende del reagrupante originario, por lo que no entrarfa dentro del 4mbito de
la reagrupacién familiar” (Andalucia Acoge, 2000:2).
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grupos parlamentarios cuyas iniciativas de enmienda al proyecto se de-
batieron en la Comisién Constitucional en el Congreso de los Diputa-
dos, celebrada el 23 de septiembre,* y se incorporaron al proyecto,
como se recoge en el dictamen de la comisién y en los escritos de man-
tenimiento de enmiendas para su defensa ante el pleno.*® El pleno del
Congreso aprobd el dictamen de la comisién con 254 votos a favor, 14
en contra y 12 abstenciones el 2 de octubre de 2003. El texto, resulta-
do del acuerdo alcanzado entre el Partido Popular, el Partido Socialista
Obrero Espaiiol y la Coalicién Canaria, no recibié el apoyo del resto de
los grupos de la Cdmara Baja y fue remitido al Senado, que lo aprobé
sin incorporar ninguna de las casi 150 enmiendas propuestas por Iz-
quierda Unida y partidos minoritarios —Bloque Nacionalista Galego (BNG)
y Eusko Alkartasuna (EA) el 29 de octubre.

Contenido definitivo de la actual Ley de Extranjeria,
Ley Orgdnica 14/2003

El legislador de la definitiva Ley de Extranjerfa avala la necesidad de la
reforma con una serie de justificaciones muy similares a las que contiene
la exposicién de motivos de la ley 8/2000: mejora de la gestién median-
te la simplificacién de los administrativos y del régimen juridico de las
situaciones de los extranjeros en Espana; mejora de los instrumentos
sancionadores previstos en la ley 4/2000, e incorporacién de las dispo-
siciones aprobadas por la Unién Europea. Ademds, afiade una justifica-
cién muy concreta, la de reajustar los contenidos de la ley a la sentencia
del Tribunal Supremo del 23 de marzo de 2003. Por lo tanto, la finali-
dad de la ley se mantiene sin imprimirle al espiritu de la misma otro
objetivo u otra clave interpretativa. Ni siquiera las aportaciones acepta-
das por el gobierno articuladas por el principal partido de la oposicién
ayudaron a cambiar la exposicién de motivos, aunque si a dotarlo de
mds garantias juridicas para el extranjero inmigrante. La redaccién final
de la actual Ley de Extranjerfa en muy poco se diferencia del proyecto
de ley abierto a la presentacién de enmiendas —y a la mejora— mante-
niéndose, en su mayorfa, las criticas e imperfecciones del texto en tra-
mitacién que se analizé anteriormente. De manera que, sintetizando y

32 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, VII Legislatura,
nim. 187. Comisién Constitucional, sesién nim. 28. Se aceptaron todas las enmiendas
del grupo popular; todas las del grupo socialista, excepto las numero 138, 141, 145, 150
y 157, que fueron transaccionadas, y las de los demds grupos politicos, que fueron recha-
zadas o transaccionadas.

33 “Dictamen de la Comisién y escritos de mantenimiento de enmiendas para su defen-
sa ante el Pleno”, Boletin Oficial de las Cortes Generales, nim. 160-168, Congreso de los Di-
putados, 29 de septiembre de 2003.
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concluyendo el izer parlamentario de la polémica ley, algunos de los
resultados mds visibles son:

En cuanto a los visados, se mantiene el doble cardcter del visado y la
obligacién de tramitar una tarjeta de identidad de extranjero en
un plazo de un mes desde su entrada en Espafia, lo que deja
prdcticamente la situacién como estaba. Hay que tener en cuenta
que, por los enormes retrasos en la documentacién de los extran-
jeros, aquellos que rednen los requisitos para residir y/o trabajar
tendrdn que esperar para ejercitar derechos tan bdsicos como el
de efectuar salidas del territorio espafiol al pais de origen o a ter-
ceros paises. En cuanto a los casos de exencién del visado, pasan
ahora al dmbito de la “autorizacién de residencia temporal por
circunstancias excepcionales” y quedan, en principio, supedita-
dos al desarrollo en el futuro reglamento. Por otro lado, la admi-
nistracién podrd conceder una “autorizacién de residencia tem-
poral por situacién de arraigo, asf como por razones humanitarias’,
en cuyos supuestos no serd exigible el visado (art. 31.3). Queda
eliminado el articulo anterior, que establecia los criterios del “arrai-
go”, dejando éstos a una nada recomendable indeterminacién y
falta de exactitud. Ademds, se modifica el antiguo articulo 34.2
sobre la cédula de inscripcién: antes de la reforma, la inscripcién
podia ser acordada para el extranjero que manifestase no poder ser
documentado por las autoridades de ningdn pais y no se encon-
trara incurso en ninguno de los supuestos del articulo 26 (prohi-
bicién de entrada), mientras que ahora tiene que acreditar que no
puede ser documentado. Hay que afiadir que hace falta que “con-
curran y se acrediten razones de indole humanitaria, interés pad-
blico o cumplimiento de compromisos adquiridos por Espana”
para obtener la inscripcién, y asi quedan vinculados ambos he-
chos: no poder estar documentado y la existencia de razones hu-
manitarias (es posible que haya casos en que no poder estar docu-
mentado no tenga nada que ver con razones humanitarias: hay
personas con documentos que poseen permiso de residencia de
régimen general, y otras, con un permiso de circunstancias ex-
cepcionales, no tienen problema alguno para adquirir o renovar
el pasaporte).

En cuanto a la reagrupacién familiar, se ha previsto una solucién para
evitar situaciones de maltrato doméstico, explotacién o abusos por
parte de los reagrupantes: “en el caso de que el cényuge fuera victima
de violencia doméstica, podrd obtener la autorizacién de residencia
independiente desde el momento en que se hubiera dictado una
orden de proteccién a favor de la misma”. Se admitié, por lo tanto,
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un mecanismo de acceso a documentacién independiente de las per-
sonas ante la posibilidad de que sufran abusos, pero, inexplicadamente,
se excluye a los descendientes que se encontrasen en la misma situa-
cién de maltrato que el cényuge.®*

La modificacién del articulo 66, relativo a las obligaciones de los trans-
portistas, es muy timida. Sélo recibe una enmienda para que las compaifas
de transportes, cuando estdn obligadas a devolver a un extranjero, “garanti-
cen su admisién y un trato compatible con los derechos humanos”.

Un aspecto de los mds preocupantes de la ley actual es el contenido de
la disposicién adicional quinta, titulada “Acceso a la informacién y cola-
boracién entre las Administraciones publicas”. Como se comentd, po-
drd facilitarse a las autoridades el acceso directo a los ficheros del padrén
municipal en los que consten los datos de los extranjeros sin que sea
preciso el consentimiento de los interesados. Aunque las enmiendas
presentadas se han materializado en la inclusién de la siguiente frase:
“de acuerdo con la legislacién sobre proteccién de datos”, no hay duda
de que el acceso al padrén municipal por la policia disminuird la ins-
cripcién de los inmigrantes en el mismo, y asi quedan excluidos de
derechos tan relevantes como la salud o la atencién social, se dificultard
su normalizacién y aumentardn las situaciones de irregularidad admi-
nistrativa.

A pesar de la incorporacién al texto del proyecto de numerosas en-
miendas, la finalidad de la redaccién del anteproyecto, proyecto y texto
definitivo de la ley es la misma: el control policial. Durante el proceso
de reforma de ley se obvié un bloque de enmiendas destinadas al régi-
men de derechos y libertades publicas que hubiesen reinstaurado la
situacién anterior a la reforma operada mediante la Ley Orgdnica 8/
2000. No ha entrado en los propésitos de reforma del gobierno revisar
el capitulo de los derechos fundamentales y libertades publicas, pero,
una vez abierto el proceso de reforma, se deberfa haber equiparado ple-
namente y sin matices a los espafoles y extranjeros en el disfrute de los
derechos y libertades del capitulo I de la Constitucién espafola, con
arreglo a la previsién que en su dfa tuvo el texto original de la Ley de
Extranjerfa en su versién aprobada en la Ley Orgdnica 4/2000.

Por ultimo, el 19 de febrero de 2004 el Parlamento Vasco presentd
ante el Tribunal Constitucional un recurso de inconstitucionalidad con-
tra la Ley Orgdnica 14/2003 en sus articulos 1, apartados 31, 32, 34,
35, 38, 39 y 40, y 3, apartados 3 y 5. El recurso interpuesto consta de

34 El 22 de septiembre de 2003 el consejo dictd la directiva 2003/86/CE sobre el dere-
cho de reagrupacion familiar. Entre sus finalidades se encuentra la de garantizar la protec-
cién dela %amilia mediante criterios comunes para asegurar las condiciones materiales para
el ejercicio del derecho a la reagrupacién familiar.
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40 pdginas y desglosa mediante alegaciones de cardcter sustantivo, con
detenimiento y brillantez, las principales objeciones que hemos venido
tratando en este trabajo. Hace acopio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional relativa a los derechos fundamentales en juego y recuer-
da las obligaciones de derecho internacional de los poderes publicos
espafoles. En concreto, son destacables las consideraciones que realiza
sobre la proteccién de datos. Recuerda que el Tribunal Constitucional
ha reconocido y construido un derecho fundamental nuevo, el derecho
a la proteccién de datos, distinguiéndolo del derecho a la intimidad
tanto por su funcién como por su objeto y contenidos (STC 292/2000),
y recuerda que los limites a este derecho fundamental tendrdn en cuen-
ta que el articulo 105 4) de la Constitucién espafiola establece que la ley
regulard el acceso a los archivos y registros administrativos, “salvo en lo
que afecte a la seguridad y defensa del Estado”. En esta sentencia el
Tribunal Constitucional sefala “que el apoderamiento legal que permi-
te al Poder Publico recoger, almacenar, tratar, usar y, en su caso, ceder
datos personales, sélo estd justificado si responde a la proteccién de
otros derechos fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos”
(STC 292/2000, £.j.1). El recurso apunta también que la nueva regula-
cién del padrén municipal se ha convertido peligrosamente en un gene-
rador de derechos (por ejemplo, asistencia sanitaria).

Por dltimo, y entre otras consideraciones, el recurso analiza la nueva
disposicién adicional cuarta sobre “Inadmisién a trdmites de solicitu-
des” que regula un elenco de casos y situaciones en los que la autoridad
competente en materia de extranjerfa; es decir, cualquier érgano admi-
nistrativo que reciba solicitudes sobre la materia puede rechazar @ limine
la pretensién sin ni siquiera valorar sus hechos y argumentos. La autori-
dad competente podria rechazar sin necesidad de motivar su decisién.
En el apartado 4 se produce una equiparacién inconstitucional entre el
extranjero contra el que se haya decretado una orden de expulsién judi-
cial y administrativa y aquel contra el que se haya abierto una procedi-
miento sancionador en el que pueda proponerse la expulsién. Esto vul-
nera el derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho de presuncién de
inocencia. La mera incoacién de un procedimiento sancionador que pueda
desembocar en la expulsién del extranjero no puede servir de funda-
mento para anticipar la pena y no admitir una solicitud de residencia o
trabajo. Es decir, este apartado vulnera la presuncién de inocencia y con
ello el derecho a la tutela judicial efectiva de los extranjeros (“Recurso
de inconstitucionalidad”, 32).%°

% La mayoria de las alegaciones que contiene el recurso interpuesto por el Parlamento
Vasco aparecen igualmente recogidas en el informe sobre Espafna presentado por la
relatora especial Gabriela Rodriguez Pizarro, de conformidad con la resolucién 2003/46
de la Comisién de Derechos Humanos, titulado “Grupos e individuos especificos: Traba-
jadores migrantes”, E/CN.4/2004/76/Add.2, del 14 de enero de 2004.
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Valoraciones finales

En sélo tres afios nos hemos enfrentado a tres procesos de reforma de la
Ley de Extranjerfa, lo que ha puesto en evidencia una politica errdtica
ylo imperfecta del gobierno de Aznar en esta materia. La urgencia y la
premura que han caracterizado a cada uno de los procesos de reforma
han situado el fenémeno de la inmigracién en el terreno de los cdlculos
partidistas e instrumentales, dejando de lado el consenso y el debate
necesarios. La politica de inmigracién es una cuestién de suficiente en-
telequia como para ser disenada de un modo pausado, planificado,
consensuado y abierto a la participacién de todos los agentes sociales
implicados, ademds de que debe tener la necesaria continuidad que re-
quiere cualquier legislacién en aras del principio de seguridad juridica.

El andlisis que aqui se ha realizado ha querido poner de manifiesto la
carencia de un planteamiento global sobre la inmigracién en Espafia.
La ley 4/2000 quiso suplir los déficits que han caracterizado a la res-
puesta de la administracién espafola en la década de los noventa, entre
ellos: la obsesién por el control de las fronteras, la ausencia de garantias
para los ciudadanos extranjeros en la mayorfa de los procesos adminis-
trativos, las dificultades para conciliar las demandas del mercado labo-
ral con la capacidad del conjunto de la sociedad de promover la integra-
cién de los inmigrantes y la configuracién de un régimen sancionador
desproporcionado y poco garantista que sélo ve la expulsién como solu-
cién al problema de los extranjeros indocumentados. Sin embargo, la
ley 4/2000 suplié sélo en parte estos déficits pero situd, al menos, la
integracién social como objetivo dltimo de la politica de inmigracién.
Pese a la reforma a la que se vio sometida la ley 8/2000 y a la posterior
reforma definitiva, la Ley de Extranjerfa que entré en vigor el 22 de
diciembre de 2003 no responde a un concepto global, amplio y flexi-
ble, necesario para dar respuesta a las necesidades e insuficiencias que
desde hace tiempo han puesto de manifiesto las viejas politicas de inmi-
gracién, ni ha conseguido escapar a la “criminalizacién” del fenémeno
de la inmigracién. Es mds, la asociacién inmigracion-seguridad ciuda-
dana que se emiti6 desde los medios de comunicacién y desde el gobier-
no anterior al gobierno resultante de las elecciones generales del 14-M
(véase la exposicién de motivos de la ley 8/2000 y de la dltima reforma
de noviembre) se ha plasmado juridicamente en la reciente Ley Orgdni-
ca 11/2003, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracién social de los extranjeros, que se inserta
en el plan general de lucha contra la delincuencia que presenté el go-
bierno de Aznar el 12 de septiembre de 2003.%

36 “Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros”, Boletin Oficial del
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Las deficiencias que aqui se han expuesto dificilmente se van a corregir
con el reglamento que se elaborard de la Ley de Extranjerfa. Habrd que
esperar el nacimiento de una politica eficaz de inmigracién en el marco
europeo que establezca mecanismos de acogida e integracién, regulen
activamente los flujos migratorios, abandonen concepciones rigidas y
parciales de la gestién del fenémeno migratorio y aseguren a los extran-
jeros el régimen de garantias de los derechos fundamentales previsto
constitucionalmente para todas las personas.
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