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Cambios normativos en la realidad
de la extranjeria en nuestro pais: la nueva
Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero

Resumen

ta actual Ley Orgénica sobre derechos y
libertades de los extranjeros y su integracion social
ha supuesto una reforma del marco legal en el gue
viven los inmigrantes no pertenecientes a la Unién
Europea en Espafia. El legislador plantea como
politica de integracion ef reconocimiento de multi-
plas derechos sociales por el simple empadrona-
miento sin necesidad de residir legalmente. Ello
evita situaciones de abusc y marginalidad. Por otra
parte, aplica a los procedimientos para conseguir
visados y permisos de residencia y estancia las
normas generales del procedimiente administrati-
vo comiin, logrando aumentar ias garantias juridi-
cas de estos ciudadanos tanto en Espafia como
fuera.

Sin embargo, la Ley se debe criticar ya que
los mecanismos de control migratorio planteados
va han demestrado su ineficacia v, especiaiments,
los sisternas de regularizacion de ia inmigracion ite-
gal plantean ya un verdadero problema de orden
puiblico en ia fromtera con Africa.

1. Introduccion

a anterior Ley Organica 1/1985, de
7 de julic ha sido recientemente
reformada por la Ley Organica
1/2000, de 11 de enero, sobre derechos

-
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Abstract

The present organic law, conceming the
rights and liberties of foreign peopie and their
social integration, has made a fegal reform on the
basis of how non European immigrants live in
Spain. The lawmakers establish as an integration
poticy the acknowledgement of several social
rights, by conducting a census and without the
necessity of providing a legal residence. That issue
avoid and abuse situations. On the other hand, the
law applies the commoen administration s procee-
ding for obtaining visas and permissions. That
policy manages fo increase the legal guarantees
here and abroad.

Nevertheless, the law has to be criticised
because its planned migratory control's mecha-
nisms has already demonstrated its inefficiency
and, particularly, the state of its ilfegal immigration
requiarisation which in nowadays is an important
problem in the borders between Spain and Africa.

y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social. Dichas
normas establecian la regulacion gene-
ral de la extranjeria dado que, por diver-
sas razones, hay diferentes regimenes
especiales que necesitarian de una
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explicacion aparte: la de los ciudadanos
comunitarios y asimilados’', la de los
refugiados y asilados? y la de personal
diplomatico, consular de otros paises,
personal de misiones y delegaciones
de paises extranjeros antes Organismos
intergubernamentales u Organizaciones
internacionales con sede en Espafia o
conferencias intergubernamentales que
se celebren en Espafia.

La reforma legal ha pasado diver-
sas vicisitudes en las Cortes Gene-
rales. Originariamente hubo dos
Proposiciones de Ley que el Grupo
catalan y de Izquierda Unida presenta-
ron en el Congreso el 2 de abril y 18 de
marzo de 1998 —sin perjuicio de otra
proposicion del Grupo mixto—. Estas
se reunificaron, con el apoyo del
Gobierno y su grupo en el Congreso,
con el fin de lograr llevar el cambio de
ia Ley Organica 1/85. El texto fue
ampliamente discutido en el Congreso,
recogiendo no pocas enmiendas de los
grupos socialista y popular. Sin embar-
go el texto consensuado, posterior-
mente, sufrié el embate en el Senado
del Grupo popular, sin que se lograra
su enmisnda, dada la exigencia de una
mayoria absoluta que el partido guber-
namental no tenia en el Congreso. Por
todo elio, es por lo que el sistema
implantado no tiene la aprobacién com-
pleta del Gobierno. Es probable que,
dada la nueva mayoria absoluta del
Partido Popular, pueda sufrir una modi-
ficacion temprana, sin perjuicio de que
en su desarrollo reglamentario puedan
modularse muchas de las cuestiones
en donde se ha mostrado la disconfor-
midad.
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A pesar de la muy probable modi-
ficacién, teniendo presente las 105
enmiendas que se recogen en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales
{Senado) de 10 de diciembre de 1999,
Serie Il b) Proposiciones de Ley del
Congreso de los Diputados, Num. 44,
vamos a realizar un comentario que
recoja esencialmente las reformas y los
problemas que plantean, asi como el
régimen de regularizacién que se plan-
tea.

2. La reforma del

régimen de derechos
y libertades de los
exiranjeros en Espanfa
como forma de lograr
Su integracion social

La Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero, se instrumenta como un medio
para facilitar e impulsar la integracién
social de los inmigrantes, ya sean lega-
les o ilegales. En este punto, el legisla-
dor pretende lograr «la superacion de
una concepcion normativa de extranje-
ria {...) excesivamente focalizada en el
control de los flujos migratorios». Frente
a ello, se procura como la mas eficaz
forma de integracion el reconocimiento
de derechos a los extranjeros y su igua-
lacién respecto a los espafoles y ciu-
dadanos comunitarios’,

La integracién social de los inmi-
grantes se plantea como una linea de
accion politica y social desde muy tem-
prana fecha en nuestro Parlamento!.
Sin embargo, ta LO 1/1985, de 7 de
julio, diferenciaba claramente a los
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extranjeros residentes legales e ilega-
les; y s6lo con relacién a los primeros
se pretendia «desarrollar un amplio pro-
grama de acciones de promocion & inte-
gracion social... en particular en mate-
ria de empleo, formacién, vivienda,
sanidad y proteccion social». Por el con-
trario, con relacion a los ilegales, sélo
trataba de desarrollar una politica mas
encaminada a resolver ei problema del
control a través de la canalizacién de
los flujos con la formacion de los con-
tingentes, mejora de gestién adminis-
trativa y regularizacidén de poblacion.
Medidas que, en tanto no logren la lega-
lizacién, permitieron que una masa de
ciudadanos se mantuvieran en la explo-
tacién laboral y marginalidad. De ahi
que en una serie de Acuerdos de 1997
y 1998 de las fuerzas parlamentarias,
con el consenso de las demas fuerzas
sociales, se pretendiera 'a modificacion
de la Ley con objeto de superar esa
diferencia y la centralizacion de la Ley
sobre los aspectos de control migrato-
rio.

2.1. Antes de entrar en la expli-
cacion de la Ley Organica, estudiare-
mos cudl es el sistema que se predica
en la Constitucion. A partir del art. 13.1
de la Constitucion y su interpretacién
por la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional, es un hecho incontesta-
do que los extranjeros gozan en nues-
tro pais de los mismos derechos y liber-
tades que los espafioles. Sin embargo,
distinguimos tres estados en el recono-
cimiento de éstos. Hay, en primer tér-
mino, una serie de derechos que confi-
guran lo que se denomina por la dociri-
na internacionalista «estandar minimo»
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y que se disfrutan en condiciones de
plena igualdad. Asi lo afirma la juris-
prudencia asentada por la Sentencia
107/1984, de 23 de noviembre, del
Tribunal Constitucional —véase tam-
bién la 130/1995, de 11 de septiem-
bre—, que considera integrantes en ese
conjunto: el reconocimiento de la per-
sonalidad, el derecho a la vida e inte-
gridad fisica y moral, a la intimidad, la
libertad ideolégica, religiosa o de cuito,
el derecho a la seguridad y libertad, el
derecho a la libertad de expresion, cre-
acién y comunicacién, la tutela judicial
efectiva y otros imprescindibles para la
garantia de la dignidad de la persona
humana. Este nucleo de derechos y
libertades debe reconocerse a los
extranjeros, sean legales o ilegales. De
ahi que nuestro legislader no se haya
preocupado de tratar dichos derechos,
porque de hacerlo podrian plantearse
problemas de centradiccion con nuestra
Constitucion y con nuestros compromi-
sos internacionales a través de los cua-
les se interpretardn nuestras normas
{art. 10.2 de ia C.E.). Otros derechos y
libertades —sobre todo de relevancia
social y econémica— se condicionan a
lo que se disponga en la ley, los conve-
nios internacionales, o resulte del prin-
cipio de reciprocidad internacional.
Precisamente, veremos que son desa-
rrollados en el articulado de la Ley de
Extranjeria en consonancia con lo dis-
puesto por los arts. 53.1 y 81.1 de la
Constitucién. Por Uditimo, también se
indica en el art. 13.2 de la C.E. gque los
extranjeros no tienen derecho a la par-
ticipacion politica (art. 23 de la C. E.)
«salvo lo gque, atendiendo a criterios de
reciprocidad, pueda establecerse por
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tratado ¢ ley para el derecho de sufra-
gio activo o pasivo en las elecciones
municipales». Sin embargo, mejor sera
decir que dicho derecho al voto activo y
pasivo se limita a los extranjeros al per-
mitirles sdlo participar en |las elecciones
municipales cuando asi lo permita un
convenio o el principio de reciprocidad.

2.2. A partir de lo expuesto,
nuestro legislador ha pretendido en la
Ley la igualacion de los extranjeros
con los nacionales. No obstante, con-
viene no tirar las campanas al viento ya
que el art. 3 de la Ley modaliza dicha
declaracion diciéndonos que el goce
de los derechos del Titulo | de la
Constitucion se hard «en los términos
establecidos en esta Ley Organica»;
regla que condiciona la igualdad, sobre
todo respecto al derecho a la entrada,
salida, libre circulacion y residencia en
nuestro territorio. Es decir, se ha ido
mas lejos de la declaracion de nuestro
art.13.1 de la Constitucion® y del art,
27.1 del Codigo Civil —que parte de la
igualdad de derechos civiles y condi-
ciona éstos a lo dispuesto en la Ley y
Convenios— al extender e! principio de
igualdad de derechos politicos y per-
mitir frente a cualquier ataque al prin-
cipio de igualdad una proteccion juridi-
ca reforzada, con las limitaciones que
veremos. Por otra parte, nuestro
Estado se vincula positivamente al res-
peto de los derechos y libertades tal y
como son interpretados por los instru-
mentos internacionales —expresa-
mente, en el art. 3.2. de la Ley se reco-
ge la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos—, lo que limita los
poderes discrecionales que tiene no
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s6lo nuestra Administracion, sino todos
los Poderes Publicos —io cual es per-
fectamente consonante con el Tratado
de Amsterdam-—. En este punto congi-
dero que se trata de una aplicacién
progresiva del art. 10.2 de la C.E que
tiene gran relevancia por cuanto posi-
bilita que, en caso de na ser protegidos
por nuestro Tribunales, los extranjeros
puedan recurrir a los Tribunales Inter-
nacionales; como es el caso, por ejemn-
plo, del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Asi, esta declaracion de igualdad
cobra realmente importancia en el
Capitulo IV del Titulo 1, «<De las medidas
antidiscriminatorias». Dicho capitulo tie-
he dos articulos 21 y 22 que pretenden
delimitar lo gue es discriminacion a los
efectos de fa Ley, asi como los actos
que la constituyen, tanto directa como
indirectamente. Dichos actos discrimi-
natorios se tipifican como conducta
sancionabie por la propia ley (art. 50.d)*
sin perjuicio de su sancion en los arts.
314, 510 a 521 del Codigo Penal.

Todo acto de discriminacion pue-
de ser atacado tanto por ias vias de
proteccion jurisdiccional ordinaria como
por vias de proteccion constitucional al
integrarse dentro del sistema del art. 14
de la Constitucion. De ese modo tiene
la tutela judicial privilegiada del art. 53.2
de la Constitucion: es decir, permitien-
do que dichos actos tengan un control
jurisdiccional especial, ya sea en los
Tribunales ordinarios por virtud de los
medios de la Ley 68/1978, de protec-
¢ion jurisdiccional de los derechos fun-
damentales de la persona, los det Titulo
V de la Ley 29/1998 que requla la juris-
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diccion contencioso administrativa y 1os
del Capitulo XI del Real! Decreto
Legislativo 2/1995, que aprueba el
Texto Refundide de la Ley de Proce-
dimiento Laboral, o del recurso de
amparo del art. 53.2 de la C.E.

2.3. Nos interesa ver la mejora
de la nueva ley en comparacién con la
LO 1/1985 en una serie de concretos
derechos y libertades. Primero compa-
raremos las normas de fa ley antigua y
de la ley nueva para ver sus diferencias.
Asi destaca:

A} En cuanto a la participacién
politica se permite que los extranjeros
residentes puedan ser titulares del
derecho de sufragio activo y pasivo en
las elecciones municipales, «en los ter-
minos gque establezcan las leyes y los
tratados». En este punto, la norma
cambia la diccién del art. 5, 1y 2de la
antigua Ley que mantenia una enun-
ciacién negativa del derecho, salvando
el supuesto de las elecciones munici-
pales. La regla derogada, sin embargo,
tenia mayor perfeccion técnica ya gue
el nuevo articulo 6 se olvida de mentar
que la cesion de soberania que impli-
ca que ciudadanos extranjeros puedan
votar y ser votados se basa en el prin-
cipio de reciprocidad internacional.
Oivido que no implica gue la norma
parta de otra realidad que no sea la
determinada en el art. 13.2 de la
Constitucion. Por otra parte, poniendo
en relacion los parrafes 1 y 2, se
entiende que los ciudadanos extranje-
ros para poder ejercer su derecho han
de estar empadronados y tratarse de
inmigrantes legales —si bien, se obliga
a los Ayuntamientos a inscribir en el
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Padron todas las personas, tengan
o no regularizada su situaciéon en
Espafia, sin embargo, dificimente el
ilegal planteara su derecho ni estara
provisto de los documentos necesa-
rios—.

Aquellos residentes empadrona-
dos que no puedan participar por virtud
de la aplicacion del principio de reci-
procidad, podran nombrar representan-
tes «con la finalidad de tomar parte en
los debates y decisiones municipales
que les conciernen». La participacion
politica debera esperar a la reforma de
1a legislacion local, sin perjuicio de arbi-
trarse otras vias de participacion ciuda-
dana en la actualidad {arts. 18,69 a 72
de la Ley 7/1985 de 2 de julio). La
extension de la diccion del articulo que
parece permitir, a pesar de no tener
derecho de sufragio, participar politica-
menie es criticable, conviniendo que
era mejor la redaccion del Proyecto de
Ley det Senado que indicaba que la
participacidn civica de estos ciudada-
nos era a los efectos de ser oidos en los
asuntos que les afecten (no conviene
olvidar que una enmienda del Grupo
Popular del Senado pretendio la supre-
sion de esta norma).

B} Elderecho de reunién y mani-
festacion, el de asociacion, el de edu-
cacion —ya extendido por el art. 10.3 la
LC 1/1998, de 15 de enero—, |a liber-
tad de ensefanza, la libertad de sindi-
cacién y huelga no estan condiciona-
dos a la residencia legal en nuestro
territorio como pasaba en la anterior
Ley’. Entremos en cada una de las
normas que se recogen en el nuevo
texto.
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Fiel a su espiritu no discriminato-
rio, el art. 7 de la Ley suprime la nece-
sidad de una autorizacion previa en el
caso de promocion de «reurtiones publi-
cas en local cerrado ¢ en lugares de
transito publico, asi como manifestacio-
nes» gue originariamente tenia la anti-
gua ley, entendiendo que, como cual-
quier ciudadano, debe comunicar pre-
viamente a la autoridad la celebracién
de dichos actos, tal como se fija en la
Ley Orgdnica reguladora del Derecho
de Reunidn. En cuanto al derecho de
asociacion conviene precisar que, si
bien puede integrarlas todo extranjero,
la Ley si indica que los promotores
deben ser residentes, se entiende lega-
les (art. 8)°.

También la Ley es respetuosa
con los instrumentos internacionales
relativos a fos derechos humanos y
leyes de proteccion de menores. Asi,
en consonancia con el art. 28 de la
Convencidn de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio y art.10.3
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, reconoce a favor de fos menores
de edad el derecho a la educacion.
Este derecho comprende, en las mis-
mas condiciones que los nacionales, el
acceso a una ensefianza basica, gra-
tuita y obligatoria, a la obtencién de Ia
titilacion académica y al acceso al sis-
tema pulblico de becas y ayudas. Fuera
de la ensefnanza basica tienen derecho
a su acceso a niveles tanto inferiores
COMo superiores asi como a fa obten-
cion de titulos y acceso al sistema
publico de becas y ayudas en las mis-
mas condiciones que los espafioles
{art.9). Se debe entender este derecho
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a fa educacién separadamente de la
autorizacidon gue, para la realizacién
de estudios, deben conseguir el ciuda-
dano extranjero para permanecer en
nuestro territorio y que esta condicio-
nada a la admision en un centro docen-
te, pdblico o privado oficialmente reco-
nocido (art. 40},

Se configura el trabajo como un
derecho del extranjero condicionado a
«los términos previstos en esta Ley
Organica y en las disposiciones que la
desarrollen» (Art. 10.1). Esta regla, jun-
toc con las de los arts. 11,14 y 33.3 de
la iey medifica la anterior situacion
legal del trabajador extranjero, ya que
solo permitia a los residentes legales
con permiso de trabajo afiliarse a la
Seguridad Social, ser tenido por traba-
jador con contrato valido, sin perjuicio
de sus derechos economicos y afiliarse
a un sindicato u organizacion profesio-
nal de su eleccién y ejercitar el derecho
de huelga, tal como se indicaba en el
art. 10 de la LO 1/1987. A partir de lo
expuesto en la Ley se entiende que el
contrato de trabajo, haya o no permiso
de residencia y/o trabajo, permanece
valido a los efectos de los derechos que
en el mismo se reconocen®. Todo slio
excepto los derivados del sistema de la
Seguridad Social por cuante que con-
diciona el acceso a «las prestaciones y
servicios de la Seguridad Social en las
mismas condiciones que los espafio-
les» a su residencia legal (art. 14.1).

Por dltimo reconoce la ley que
los extranjeros podran acceder como
personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas (art. 10.2
de la Ley) y, también, con indepen-
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dencia de su situacion legal, el dere-
cho a sindicarse libremente o afiliarse
a una organizacion empresatial, asi
como al derecho de huelga, de acuer-
do con las leyes que desarrollen tales
derechos (art. 11 de la Ley)™.

C) Algunos derechos han apare-
cido «ex novor en esta Ley Organica.
Asi:

a} El derecho a la asistencia
sanitaria y el derecho a acceder al sis-
tema publico de ayudas en materia de
vivienda se reconocen a los extranjeros
que se encuentren en Espafa inscritos
en el Padrdn del municipio en que resi-
dan habitualmente. Se hace dicho reco-
nocimiento en las mismas condiciones
que a los espanoles.

En relacién a la asistencia sanita-
ria se ha derogado el art.1.2 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad que la condicionaba a la resi-
dencia legal''del extranjero. No estan
limitadas al requisito de empadrona-
miento: la asistencia sanitaria de meno-
res de edad, reconocida en el art. 10.3
de la LO 1/1996, de 15 de enerc; la
asistencia sanitaria a las embarazadas,
desde el embarazo hasta el postparto
gue habia surgido como compromiso
de los Estados en el art. 24 de la
Convencion de la Naciones Unidas
sobre los Derechos dei Nifio ratificada
por nuestro pals el 30 de noviembre de
1990'2; y la asistencia sanitaria de
urgencia que permanece, una vez aten-
dido, hasta la situacion de alta medica
{art. 12).

b) En cuanto al derecho a las
prestaciones sociales y servicios socia-
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les, tanto generales y basicos como a
los especificos, condiciona su acceso a
la residencia, se entiende regular, del
extranjero en nuestro territorio. No obs-
tante, ef art. 14.2 concede a los ilegales
el derecho a las prestaciones basicas
—es decir de caracter vital—. En este
punto la Ley se ha olvidado de los
menares inmigrantes que, a tenor del
art. 10 de la LO 1/1996, de 15 de ene-
ro, tendrian derecho pleno a tales ser-
vicios, entendiendo que la situacién de
irregularidad de su residencia de por si
implica un riesgo cierto.

¢) Reconoce el art. 16 el derecho
a la vida e intimidad familiar; de lo cual
se deriva, en el parrafo 2, que se reco-
nozca el derecho al reagrupamiento a
los familiares', sin que una posterior
ruptura del vinculo matrimonial pueda
suponer la pérdida de la residencia,
como indica el parrafo tercero™. La ley
modifica el sistema de visados de resi-
dencia y renovacion de permisos para
el reagrupamiento familiar del RD
155/1996, de 2 de febrero, de modo
que, probada la convivencia de un afio
y que el residente legal tenga autoriza-
cion de otro afo en Espafia, no hay
mayor impedimento para su cbtencion
de los visados y permisos que el de la
prueba del grado de parentesco y cir-
cunstancias vista en el art. 17 de la Ley,
asi como para su renovacion no se tie-
ne en cuenta que la ruptura del vinculo
ya que no es causa de renovacion o
extincién. Por otra parte, el cényuge 0
hijo de extranjere residente no esta con-
dicionado por la disponibilidad del con-
tingente para obtener el permisc de tra-
bajo cuando tengan una oferta ¢ con-
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trato individualizado de trabajo (art.
38.2.b )=,

d) Se establece a favor de todo
extranjero el derecho a una tutela judi-
cial efectiva’®. Supone dicho derecho el
acceso a los tribunales y la utilizacion
de los recursos que establece el legis-
lador, et derecho a obtener una resolu-
¢ién judicial fundada en derecho, asi
COMO a su ejecucion, derecho de defen-
sa, que seg concreta en el art. 20 a tra-
vés del reconocimiento de la asistencia
juridica y de un intérprete de oficic en
los procedimientos administrativos o
judiciales que pueden llevar a la dene-
gacioén de su entrada ¢ a su expulsién
o salida obligatoria y en todos los pro-
cedimientos en materia de asilo.
También, en los procedimientos admi-
nistratives, se mantiene el régimen
general de derechos y garantias juridi-
cas en la formacién de los actos admi-
nistrativos, el sistema de recursos y eje-
cucion del acto administrativo que se
sefiala en la Ley de Régimen Jurfdico
de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun
de 26 de noviembre de 1992, modifica-
da por la Ley 4/1999, de 13 de enero,
«salvo lo dispuesto sobre el procedi-
miento de expulsion de urgencia que se
regulara por lo dispuesto en esta Ley
Organica»'"(art. 19); regla que garanti-
za a los extranjeros un régimen admi-
nistrativo muy parecido al de los espa-
fioles. Esta asistencia juridica se extien-
de a todas las demas incidencias
juridicas a favor de los inscritos en el
Padrén del municipio que «acrediten
insuficiencia de recursos econdmicos
para litigar», en las mismas condiciones
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que los nacionales —a salvo debe que-
dar la prevision del art. 2 e}y fide la L
1/1996, de 10 de enero que permite la
asistencia juridica gratuita, acreditando
insuficiencia de medios, a los no resi-
dentes en el orden jurisdiccional penal
y de solicitud de asilo—.

3. Cambios legislativos
en el régimen de
entrada, estancia,
residencia y trabajo
del extranjero en
Espana

3.1. Elrégimen de entrada y sali-
da, de estancia, residencia y trabajo de
los extranjeros en Espafa configura a
favor de los mismos no derechos sub-
jetivos sino expectativas de derecho a
partir de la reunién de una serie de
requisitos o condicionantes'®. En este
campo nuestra Administracién actla de
acuerdo con el derecho administrativo
general tal como nos indica la nueva
Ley Organica, pero manteniendo am-
plias esferas de discrecionalidad y no
pocas especialidades procedimenta-

lan

I&Fo.

Discrecionalidad no quiere decir
decision arbitraria, ya que, como vere-
mos a continuacion y en consonancia
con lo expuesto en el art. 18.2 y 19 de
fa Ley, se adoptaran las decisiones res-
petando las normas y garantias esta-
blecidas en la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun,
permitiendo al extranjerc la defensa de
su expectativa de lograr la entrada y
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posterior residencia y trabajo en nues-
tro pais de acuerdo con un procedi-
miento en donde se respeten los prin-
cipios de objetividad e igualdad. Pero
entremos a comprobar sus manifesta-
ciones para ver el cambio del régimen
procedimental.

3.2. La entrada es un derecho
que sélo se reconoce a los nacionales
de un pais internacionalmente, sin per-
juicio del derecho a pedir asilo en otro
pais por ser perseguido’. Por lo tanto,
la Ley impone al extranjero el cumpli-
mientoe de una serie de requisitos y
posesion de una serie de documentos
para poder entrar en nuestro territorio:
1.%) Pasaporte o documento de viaje
valido en que se acredite la identidad
del sujeto, sin perjuicio del derecho que
se concede a los indocumentados por
parte del articulo 31 de fa Ley®. 2.9)
Acreditacién de «medios de vida sufi-
cientes para el tiempo que pretenda
permanecer en Espaia», para lo cual
habra de estarse a lo dispuesto regla-
mentariamente, sin perjuicio de tener
en cuenia en la actualidad lo reglado en
la Circular 3/1995, de 3 de marzo, de la
Secretaria de Estado de Interior, que
declara aplicable lo dispuesto en la
Orden de 22 de febrero de 1989 del
Ministerio del Interior. 3.°) No haber sido
expulsado de nuestro territorio, mien-
tras dure la prohibicién de entrada, «asi
como tenga(n) prohibida la entrada en
algun pais con €l que Espafa tenga fir-
mado convenio en tal sentido» (art.
24.1). 4.°) Visado, salvo el caso en gue
se trate de un nacional del pais con el
que Espafa tenga suscrito un Convenio
de exencién de visado?' o que se esié
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en un supuesto de la ley que exonere
de la obtencion de visado, como es el
caso de ejercicio del derecho de rea-
grupamiento familiar.

Por lo que se ve la actual ley ha
suprimido como exigencias: el deber de
someterse a los reconocimientos medi-
cos y a las medidas y controles que exi-
jan los servicios sanitarios espafnoles
(art.11.2 de la LO1/1985) y la especifi-
cacion de los motivos del viaje (art.36
de RD 155/1996)*. Sin embargo con-
viene tener presente que, potestativa-
mente, nuestro Gobierno puede autori-
zar la entrada en nuestro pais a sujetos
gue no rednan los requisitos antes vis-
tos «cuando existan razones excepcio-
nales de indole humanitaria, interés
publico o cumplimiento de compromi-
sos adquiridos por Espaiia» (Art.23.4).

Si el extranjero pretendiera la
entrada y se encontrare con que incum-
ple los requisitos anteriormente mani-
festados, le serd denegada la entrada
«mediante resolucién motivada», infor-
mandole sobre los recursos que cabe
contra esta decision, plazo y autoridad
ante quien se formalice, proponiendole
la asistencia letrada, en consonancia
con el art. 20.1 de la Ley®. Si se logra-
ra la entrada ilegal se estaria ante un
supuesto del art. 42 d) que flevaria apa-
rejada, previo expediente, la expulsion
{Art. 53), si no se lograre —supuesto de
detencion de la patera por los servicios
de guardacostas— se procedera a la
devolucién sin expediente previo de
expulsion (art. 54.2). En el caso de no
poderse llevar a efecto en el plazo de 72
horas el retorno a su pais de origen del
extranjero, la autoridad gubernativa soli-
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citara a la judiciaf la medida de interna-
miento. Tanto las resoluciones de dene-
gacion de entrada, como las de retorno
0 internamiento son recurribles «con
arreglo a lo dispuesto en las leyes»
—se entiende administrativas comu-
nes—, asi como en cuanto a su ejecu-
tividad se estard a fas normas genera-
les del procedimiento administrativo. No
obstante, nos dice el art. 59.2, gue, «an
todo caso, cuando el extranjero no se
encuentre en Espafia, podra cursar los
recursos procedentes, tanto en via
administrativa como jurisdiccional, a tra-
vés de las representaciones diplomati-
cas o consulares correspondientes, ©
de organizaciones de asistencia a la
emigracion debidamente apoderadas,
guienes los remitiran al organismoe com-
petente».

Antes de finalizar este punto con-
el visado. Dicho documento de
viaje abre la entrada en nuestro pais®,
salvo en los casos de exencion de visa-
do por convenio o por razones humani-
tarias, de interés poblico u otras
—exencion que no les eximird de la
necesidad de solicitar el permiso de
residencia y/o trabajo—. Es mas, quien
pretenda entrar en nuestro pais para
una simple estancia o para la residen-
cia o trabajo necesita tramitar en las
misiones diplomaticas y consulares de
Espafia el visado; tramitacién que
«podré» implicar la necesidad de per-
sonarse en la dependencia®. La Ley
establece que reglamentariamente se
fijaran fas causas que pueden motivar
la denegacion det visado. De este modo
se presenta la misma denegacicn como
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acto reglado, perdiendo su carécter tra-
dicionalmente discrecional. A partir de
lo cual, dice el pérrafo 3 del art. 25 que
«la denegacion debera ser expresa y
motivada e indicar los recursos que pro-
cedan». Dicha exigencia supone un
incremento del trabajo consular y diplo-
matico puesto que, a partir del silencio
de la ley sobre el efecto del acto pre-
sunto, y la fijacién de un plazo de tres
meses para resolver a contar desde la
fecha de solicitud o en su caso, de la
fecha de aportacion de la documenta-
cion preceptiva (parrafo cuarto), se ha
de deducir que de no resolverse el
expediente de visado en plazo, los efec-
tos serian estimatorios por silencio
administrativo; es decir, si la Admi-
nistracién no comtesta en plazo se
entendera que se nos ha concedido el
visado {art. 43.2 de la LRJAP). Para
permitir una cierta relajacion en los
casos que consideren oporunos, nos
dice el parrafo 3 del art. 25 que «excep-
cionalmente y con cardcter temporal, el
Gobierno podra establecer para los
nacionales de un determinado pais, o
procedentes de una zona geografica,
supuestos en los que la denegacion no
ha de ser motivada»?®,

3.3. A partir de la posibilidad de
entrada en nuestro territorio se distin-
guen tres situaciones que son confor-
mes con lo dispuesto en el RD
155/1996, de 2 de febrero:

A) Estancia que es la situacion
en que se encuentra el extranjero que,
sin permiso de residencia, esta autori-
zado para permanecer en nuestro terri-
torio por tiempo no superior a noventa
dias, que puede o prorrogarse por igual
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tiempo como maximo o lievar al permi-
so de residencia, previa solicitud. La
permanencia en nuestro territorio por
mas de tres meses después de no obte-
ner o caducar la prorroga supone una
infraccion grave del art. 49.a) de la Ley
que serd sancionable mediante multa
econémica, originariamente; sin embar-
go el mantenimiento de la estancia pue-
de originar, después de la imposicion
de tres faltas graves, la expulsién (art.
51.1 b), art. 50 f) y art.53 de la Ley)™.

B) Residencia temporal que es la
situacion en la que, obtenido un permi-
so, autoriza la permanencia en nuestro
pais por periodo que va desde los
noventa dias hasta los cinco afios. Aln
concediéndose inicialmente un permiso
por tiempo inferior, no obsta para ia
renovacién del mismo «si concurren cir-
cunstancias andlogas a las que motiva-
ron su concesion». Los tipos, duracion
y prorrogas se fijan tradicionalmente
por medio de Reglamento, sin embargo
ya se ve una de las reformas de la Ley
frente al Reglamento de ejecuycion de la
LO 1/1985, en cuanto en su articulo b2
del RD 155/1996 se establecia la con-
cesion del permiso de residencia per-
manente cumplidos seis afios, sin per-
juicio de poderlo obtener si se hubiera
concedido un permiso de trabajo per-
manente por plazo inferior, se podia
unir a éste la residencia permanente de
cinco anos.

Para poder concederse el permi-
so de residencia el solicitante tiene que
demostrar o incorporar: a) en general,
carecer de antecedentes penales en
Espafia o en sus paises anteriores de
residencia por delitos existentes en el
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ordenamiento espafiol y no figurar
como rechazable en el espacio territo-
rial del Tratado de Schengen®; b) si no
va a realizar actividad lucrativa, |a dis-
posicién de medios suficientes de vida
para atender a los gastos de manuten-
cidn y estancia de su familia por el tiem-
po en que lo solicita; ¢) si va a realizar
una actividad por cuenta propia, ia soli-
citud de licencias y permisos; d) siva a
realizar una actividad por cuenta ajena,
la oferta de contrato de trabajo ya sea
individualizada ya mediante la oportuna
concesioén dentro del contingente anual.
Todo ello, salvando el supuesto de rea-
grupamiento familiar en donde sdla se
necesita la prueba del parentesco y
condiciones fijadas en los arts. 16 y 17
de la Ley. Es importante considerar que,
a pesar de que la Ley no sigue la dic-
cion del antiguo 15 de la LO 1/1985, se
debe considerar que la obtencion del
permiso de residencia depende, cuan-
do se pretende realizar actividades
lucrativas, de la del permiso de trabajo.

Interesa mucho hacer un comen-
tario sobre el parrafo tercero del art. 29
ya que crea un sistema de regulariza-
cion constante en el tiempo vy legal para
las personas que no tengan las condi-
ciones del parrafo seqgundo. Asi la nor-
ma nos dice que «iguaimente podra
acceder a la situacidn de residencia
temporal el extranjerc que acredite una
estancia ininterrumpida de dos afios en
el territorio espafiol, figure empadrona-
do en un municipio en el momento en
que formule la peticion y cuente con
medios econdmicos para atender a su
subsistencia». La aplicacion de la nor-
ma permitiria a la poblacién inmigrante
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en situacién irregular, que se encuentre
empadronada y pruebe la estancia inin-
terrumpida por 2 afios, la obtencidn de
un permiso de residencia con la finali-
dad de que busquen o rednan los requi-
sitos para trabajar. Precisamente, a par-
tir de la obtencion del permiso de resi-
dencia temporal se pueda conseguir un
permiso especial de trabajo, de dura-
cién anual, siempre que se consiga una
oferta de trabajo individualizada. Dicho
permiso de trabajo es renovable en
cuanto tenga las mismas circunstancias
{art. 36.1).

Hay que criticar respecto a la
obtencidn de este permiso de residen-
cia temporal del art. 29.3 de la Ley que
la simple solicitud permita a dicha
poblacion permanecer sin ser expulsa-
da de nuestro territorio (art. 26.3.c) ¥
que, al limitar las causas de expulsion
la Ley (art. 53), aqué! gue se mantiene
en nuestro territorio al agotar la estan-
cia de 3 meses, su prorroga, cualquier
tipo de permiso de residencia o su
renovacion y que, ademas, se encuer-
tre «trabajando en Espafa sin haber
solicitado permiso de trabajo o autori-
zacion para trabajar, cuando no cuente
con autorizacién de residencia valida»
al no ser expulsado, salvo caso de rein-
cidencia, lo Unico que tiene que hacer
es procurar mantenerse fuera del alcan-
ce de fas autoridades v fijar su residen-
cia mediante el empadronamiento con
objeto de llegar a tiempo a la regulari-
zacion, procurandose la prueba de los
medios economicos suficientes. Asi, con
un simple visado de estancia o turista,
aun trabajando ilegalmente, el extranje-
ro debe esperar dos afios, empadro-
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nandose y conseguir los medios eco-
nomicos que la Administracion consi-
dere suficientes para poder tener dere-
cho a obtener el permiso de residencia
¥, posteriormente, el de trabajo. Sélo los
que entren sin documentacion o sin los
requisitos exigidos pueden ser expulsa-
dos «ab initio» y no disfrutar de dicho
régimen®,

C) Residencia permanente que
es la situacién en la que, previa la
obtencion del permiso, se autoriza a
residir en Espafa indefinidamente y en
las mismas condiciones que los espa-
fioles. Para ello, se habra disfrutado
anteriormente de una residencia tem-
poral durante cinco afios, sin perjuicio
de que reglamentariamente se pueda,
con caracter excepcional, establecer
una serie de criterios que permitan que
no sea exigible tal plazo en los supues-
tos de especial vinculacion con Espafia
-—véase el caso del art. 52.2 del RD
155/1996—. Esta concesion de la resi-
dencia permanente exonera de la obli-
gacion de obtencién del permiso de tra-
bajo {art. 39.2.e) de la Ley).

3.4. Como se ha indicado ante-
riormente, el-extranjero que-desee resi-
dir en nuestro pais realizando una acti-
vidad lucrativa debe obtener, simulta-
neamente al permiso de residencia, la
autorizacién para trabajar o el permiso.
Dicha autorizacién o permiso que con-
cede el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales puede ser:

A} Para |a realizacién de trabajos
por cuenta propia, exigiendo para la
concesion de una autorizacion para tra-
bajar: 1.9) Si se pretende |a realizacién
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de actividades, en calidad de comer-
ciante, industrial, agricultor, o artesano,
haber solicitado la autorizacion (licen-
cia) correspondiente y cumplir con los
requisitos que la legislacién vigente exi-
ge a los nacionales para la apertura y
funcionamiento de la actividad proyec-
tada (art. 34). 2.°). Si se ejercita también
una profesién que exija una titulacion
especial, el permiso se condiciona a la
tenencia y, en su caso, homologacion
del titulo correspondiente (art.33.2). La
falta de autorizacién para trabajar por
cuenta propia supone, por si misma, la
comisién de una infraccion del art. 49.b)
de la Ley, sancionable con multa pecu-
niaria (art.51.1.b).

B) Parala realizacion de trabajos
por cuenta ajena se exige al extranjero
un permiso de trabajo que tendra una
duracién inferior a cinco afios y podra
limitarse a un determinado territorio,
sector o actividad. La concesion del
permiso depende de la situacion nacio-
nal de empleo. Para canalizar los flujos
migratorios, el Gobierno fija anual-
mente, previa audiencia del Consejo
Superior de Politica de Inmigracion y de
las organizaciones sindicales y empre-
sariales mas representativas, el contin-
gente de mano de obra, con estableci-
miento de nimero y caracteristicas de
las ofertas de empleo que se ofrecen a
los trabajadores extranjeros no resi-
dentes en Espafia, con indicacién de
los sectores y actividades profesiona-
les. De ese modo, el ciudadano extran-
jero no tiene por qué buscar individua-
lizadamente la oferta de trabajo, sino
que le es suministrada dicha informa-
cién por los canales diplomaticos y con-
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sulares oportunos. A partir de dicha
oferta genérica, €l presenta su solicitud
de visado y permisos, teniendo presen-
te el perfil de los candidatos y las carac-
teristicas y requisitos que se le expon-
gan. Dicho proceso facilita el acceso de
ia residencia y trabajo, sin perjuicio de
que se pueda obtener una oferta indivi-
dual de empleo canalizada o no por el
sistema de contingentes.

En el art. 37 se incorpora el sis-
tema de contingente anual a la ley de
extranjeria en muy parecida forma a la
detallada en el art. 70 del RD 115/1996,
de 2 de febrero. Solo se diferencia en
que, primero, se dirige exclusivamente
a los extranjeros que se encuentren
fuera de nuestro territorio —los que lo
estén irregularmente tendran el recur-
so del art. 29.3—; segundo, es obliga-
torio anualmente; tercero, se establece
previa consuita con el Consejo
Superior de la Inmigracion —nuevo
organismo creado por el art.61—, las
organizaciones sindicales y empresa-
riales mas representativas®. También
en el art. 38 se establece una serie de
situaciones en las que las ofertas de
trabajo estan fuera de las previsiones
del contingente cuales son: las ofertas
para puestos de confianza, para el con-
yuge o hijo del exiranjero residente,
para la renovacién de un permiso de
trabajo, para montaje o reparacion de
una instalacion o equipo productivo ©
para refugiados que hubieran perdido
su condicion durante el afio siguiente.
Todos estos sujetos no tendran nece-
sidad de hacer depender su permiso
de la disponibilidad de plazas en el
contingente (art. 38.2).
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Como se ve, cualquiera que fue-
ra la oferta de empleo, el empresario
tendra que solicitar y obtener la autori-
zacion previa para contratar trabajado-
res extranjeros. Requisito que segura-
mente se facilitara si tal empresario
canaliza su oferta a través del sistema
de contingentes, puesto que no tiene
sentido duplicar el trabajo administrati-
vo, por lo que, previsiblemente, Ia
incorporacién de la oferta en el contin-
gente supondra la auterizacién de con-
tratacién; fuera de este supuesto, se
entiende que las ofertas individualiza-
das fuera del contingente necesitaran
de la comprobacién administrativa para
poder admitirse, atendiendo a las cir-
cunstancias de empleo nacional o
dadas unas circunstancias de reagru-
pamiento, especialidad técnica, con-
fianza, etcetera.

A partir de la obtencion del per-
miso de trabajo, éste podra renovarse,
atendiendo a fas siguientes circunstan-
cias: 1.°) Si persiste 0 se renueva el
contrato u oferta de trabajo que moti-
varon la concesion inicial o cuando se
cuente con una nueva oferta en los tér-
minos que se fije reglamentariamente;
2.%) Si el inmigrante disfruta de una
prestacion contributiva por desempleo,
durante su duracion; 3.) Si es benefi-
ciario el extranjero de una prestacién
asistencial de cardcter piblico destina-
da a lograr su insercién o reinsercion
social o laboral durante el plazo de
duracion de la misma®. A partir del
curmplimiento de los cinco afos del per-
miso de trabajo se converlira éste en
permanente. Cualquier renovacién del
permiso permitird el trabajo sin limita-
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cion sectorial, geografica o de activi-
dad.

Supuestos especiales de permiso
de trabajo son: a) el caso contemplado
en el art. 36.1 respecto a aquelios que
obtuvieron un permisoc de residencia
temporal sin cumplir con los requisitos
sefialados en el parrafo segundo dei
art. 29. En dicho caso, el permiso de tra-
bajo es anual y se renovara en tanto
que se mantengan las circunstancias;
es decir, en tanto que, dada una oferta
autorizada de empleo y consiguiente
contrato, el extranjero mantenga su
contrato o posibilidad de trabajo duran-
te el afio siguiente; b} el caso de los tra-
bajadores de temporada, que seran
autorizados de acuerdo con las carac-
terfisticas de las camparias a la entrada
y salida dei territorio (art. 41); ¢) el caso
de los trabajadores transfronterizas
que, residiendo en zona limitrofe a
nuestro territorio, desarrollan su activi-
dad en Espafia regresando diariamen-
te o, al menos, una vez a la semana,
para fo cual deberan proveerse de una
autorizacién administrativa con los pre-
Supuestos vistos anteriormente: d) el
caso de los estudiantes que pueden
realizar actividades remuneradas hajo
el régimen de colocacion «au pair» o
para la realizacion de trabajos a tiempo
parcial o duracién determinada, en la
medida que no limite ia prosecucion de
estudios.

Por dltimo, sefala el art. 39 una
serie de supuestos en donde no es
necesario el permiso de trabajo para la
realizacion de actividades —y por lo
tanto tampoco sera necesario que el
empresario solicite la autorizacién pre-
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via para contratar—. Destacan entre
otros, los casos de : &) los espafioles de
origen que hubieran perdido la nacio-
nalidad espafola; b) los extranjeros
casados con espafiol o espaficla y que
no estén separados de hecho o de
derecho; c) los extranjeros que tengan
a su cargo ascendientes o descendien-
tes de nacicnalidad espaiola; d} los
extranjeros nacidos y residentes en
Espafia; €) los extranjeros con autori-
zacion de residencia permanente.

El trabajo en Espaiia de extranje-
ros, sin haber solicitado permiso de tra-
bajo o autorizacién administrativa,
supone una infracciéon administrativa
que, dependiendo de que se cuente O
no con autorizacion de residencia vali-
da, es calificada como grave o leve por
la ley. Implicando exclusivamente una
sancion econdmica de multa que, salvo
que concurra con la comision de una
tercera infraccién en el piazo de 2 afios,
no lleva aparejada la expulsién, como
se preveia en el art. 26.b) de la LO
1/1985, aun cuando se hubiera obteni-
do un permiso de residencia®. Por otra
parte, con independencia de las infrac-
ciones y sanciones de orden laboral
que inciden también en este campo, el
empresario que contrate o utilice habi-
tualimente trabajadores extranjeros «sin
haber obtenido con caracter previo la
correspondiente autorizacion para con-
tratarlos», incurre en una infraccion muy
grave del art. 50.f de la Ley, sanciona-
ble con una muy fuerte multa pecunia-
ria de uno a diez millones de pesetas
(art. 51.1.d) de la Ley).

Tanto las solicitudes de renova-
cién del permiso de residencia como de
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trabajo se deben resolver en el plazo
maximo de tres meses a contar desde
ol dia siguiente de la presentacion de la
solicitud. En el caso de que no se haya
dado respuesta en dicho plazo por la
Administracion se entendera concedida
la renovacién {Disposicion Adicional
unica).

3.5. La salida del territorio nacio-
nal puede hacerse libremente por |os
exiranjeros siempre y cuando :

1.9 No se tengan cuentas pen-
dientes con la justicia espafiola —te-
niendo presente que, igual que eésta
puede expulsar al extranjero no resi-
dente legalmente que haya side con-
denado con pena privativa de libertad
inferior a seis afos o superior, siempre
que haya cumplido tres cuartas partes
de la condena, a instancia del ministe-
rio fiscal (art. 89 de! Codigo Penal), se
puede imponer, como a cualquier otra
persona, una medida cautelar de
caracter personal como es la prohibi-
cién de salida del territorio durante la
instruccion y juicio en caso de comision
de un delito.

2.°) Excepcionalmente, el Minis-
terio de Interior podra prohibir la salida
de! territorio espafol por razenes de
seguridad nacional o de salud publica
con caracter individual. Es interesante
comprobar cémo nuestro legislador
mantiene la previsién del art. 21 4 de la
LO 1/1985, si bien limitando sus razo-
nes ya que no puede imponerse por exi-
gencias de orden publico o de protec-
cién los derechos y libertades publicas.
Habra de esperarse al desarrollo regla-
mentaric para ver como se conjugan el
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desarrolio del precepto ya que el art. 82
del RD 155/1996, vigente en cuanto no
contradiga la presente ley, sefiala los
siguientes casos: extranjeros encarta-
dos en precedimiento judicial por comi-
sidn de delitos, condanados a los que
no se hubiera expulsado conforme al
art. 89 del Cédigo Penal, los reclama-
dos y detenidos para extradicion a sus
respectivos paises, o aquellos que pa-
dezcan enfermedades contagiosas.

Por otra parte la salida sera obli-
gatoria en los siguientes supuestos: a)
Expulsion por orden judicial a tenor de
lo dispuesto en el art. 89 del Cédigo
Penal. También un supuesto particuiar
de expulsién administrativa es la pre-
vista en el art. 53.3 de la Ley que per-
mite que el juez autorice la salida del
extranjero gue se encuentre encartado
en un procedimiento por delitos casti-
gados con penas privativas de libertad
inferiores a seis afios; b) Denegacion
administrativa de las solicitudes para
continuar permaneciendo en tertitorio
espafiol; ¢) Expulsion o devolucién
acordados por resolucién administrati-
va. Deteniéndonos en el caso de expul-
sibn administrativa, se trata de una
medida adoptada en virtud de un pro-
cedimiento sancionador previsto en el
Titulo ili de la Ley, en cuyo caso la
medida de expulsién se toma previo
expediente. Sin embargo, no procedera
la expulsién, salvo reincidencia en las
infracciones muy graves, en los casos
de sujetos previstos en el art. 53.2%. La
expulsion lleva aparejada la prohibicién
de entrar en territorio espafiol por peri-
odo minimo de tres afios y maximo de
diez.
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4. Proceso de
regularizacion de
extranjeros de la
Disposicion Transitoria
Primera de la Ley

Con independencia de los dis-
buesto en el art. 29. 3 de la Ley, la dis-
posicién arbitra de forma tradicional y
con caracter excepcional un proceso de
reguiarizacién. Nos dice la regla: «E|
Gobierno, mediante Real Decreto, esta-
blecera el procedimiento para la regu-
larizacién de los extranjeros que se
acrediten en territorio espafiol antes del
1 de junic de 1998 y que acrediten
haber solicitade en alguna ocasion per-
miso de residencia o de trabajo o que
lo hayan obtenido en los tres dltimos
anos».

Como se ve, comparando esta
disposicion, con las de la LO 1/1985, de
1 de julio, Acuerdo del Consejo de
Ministros de 9 de junio de 1991 y RD
155/1996, de 2 de febrero, de nuevo se
ha extendido la regularizacion a otras
capas de poblacion ilegal. En este caso,
ademas de los que hubieran abtenido e|
permiso de residencia o trabajo en los
ultimos afios, se incorporan los que
solicitaron simplemente dichos permi-
sos antes del 31 de marzo de 2000 y
acreditan estar en nuestro territorio
antes del 1 de junio de 1999. Una
Resolucion de 20 de marzo del 2000 de
la Direccion General de Politica Interior
del Ministerio de Interior y de la
Direccidn General de Migraciones del
Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales, en donde se publican las ins-
trucciones para ei proceso de requlari-
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zacion, fija en su Instruccion Segunda
2.3. un buen numero de documentos
que pueden ayudar a la prueba de la
estancia anterior al 1 de junio de 199%:
pasaporte ¢ documento de viaje sella-
dos, autorizaciones municipales para
actividades por cuenta propia, certifica-
dos de empadronamiento o residencia,
certificaciones bancarias, contratos de
arrendamiento de inmuebles debida-
mente registrados, licencias fiscales,
declaraciones fiscales, péliza de segu-
ro médico privado, etc.

Dando cumplimiento a la norma,
se cred of RD 239/2000, de 18 de febre-
ro, que establece el procedimiento para
la regularizacién de extranjeros previs-
ta en la Disposicion Transitoria Primera
de la Ley. En esta disposicidn, ademas
de los grupos vistos anteriormente, se
incorporan los «extranjeros que hubie-
ran formalizado |a solicitud de asilo has-
ta 1 de febrero de 2000, inclusive, y
cuya peticion se encuentre en tramite o
hubiera sido desestimada», «los fami-
liares de los extranjeros que hubieran
sido titulares de un permiso de resi-
dencia y/o trabajo», «los familiares de
los extranjercs que residan legalmente
en Espafia que se encuentren en el art.
17 de la Ley», «los familiares de resi-
dentes comunitarios o de espaiioles
que no posean la nacionalidad de algu-
no de los Estados miembros de las
Comunidades Europeas». El Plazo de
presentacion de solicitudes de regulari-
zacion va desde el 21 de marzo de!
2000 hasta el 31 de julio del 2000. La
regularizacion posibilita para la obten-
cién de permiso de trabajo y residencia
de tipo b) (inicial), sin restriccion de tipo
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geografico, sectorial 0 profesional, sal-
VO anterior permiso, en cuyo caso ten-
dran derecho a uno méas favorable.

5. Conclusiones

5.1. La ampliacion del campo de
proteccion objetiva y subjetiva de los
derechos y libertades de los extranjeros
ha de verse como un punto positivo de
la ley que permitird, mediante la exten-
si6n a capas ilegales de inmigracion de
los derechos, su integracion social en
nuestro territorio y evitaran el manteni-
miento de situaciones de marginacion.
Sin embargo, convenia haber tenido
presente el coste econdmico de tales
medidas con anterioridad a la exposi-
cién de la ley, pues una de las criticas
a la misma incide en la falta de previ-
sién de! aumento de los costes asis-
tenciales en los programas de servicios
sociales, médicos, educativos.

5.2. Es positiva la configuracién
legal del régimen de entrada, estancia,
permanencia, trabajo y salida, respe-
tando las garantias juridicas estableci-
das para el procedimiento administrati-
vo comun. Con ello se logra que esta
parte del derecho administrativo sea
considerada como tal, con independen-
cia del mantenimiento de cierta discre-
cionalidad de la ley.

5.3. El mantenimiento del siste-
ma de contingentes, a la vista de los
problemas de regularizacion y fraude,
no ha sabido canalizar adecuadamen-
te los flujos migratorios ya que, con
independencia de que la oferta pueda
ser mejorada técnicamente, lo cierto es
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que dichos flujos progresan sin aten-
der, previamente, a las llamadas u ofer-
tas institucionales. En funcién de lo
dichg, el sistema de contingentes se ve
como un recurso alternativo y nunca
central en el sistema nacional. Este
gistermna permite que el extranjero logre
conocer ta oferta de trabajo nacional en
sU territorio y antes de proceder a rea-
lizar cualquier viaje o desplazamiento.
Sélo opera cuando no hay regulariza-
ciones y se separa del procedimiento
general de la ley, a través del cual, si
bien mas dificultosamente, se logra el
mismo gbietivo.

5.4. Por otra parte, las reguiari-
zaciones que se ofrecen en esta Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, reba-
san la extension y contenido de las
anteriormente reguladas. Es profunda-
mente criticable que se ofrezca en ¢l
art. 29.3 de la Ley como métocdo mas
para la obtencidn del permiso temporal
de residencia pues promociona la situa-
cidn de ilegalidad y el fraude. Por otra
parte, si se ven los periddicos naciona-
les, durante estos Gltimos 5 meses, se
comprueba que la regularizacion de la
Disposicién Transitoria Primera de la
Ley esta rebasando ia pretensiones de
nuestro Gobierno y de nuestro Legis-
lativo. Actualmente se ha multiplicado la
llegada de inmigracion ilegal a nuestro
pais con objeto de pretender el permi-
50 de residencia y trabajo que, mas tar-
de o mas temprano, logrardan su legali-
zacidn. Esta politica legislativa, unida a
la restriccion de las causas de expul-
sion y reconocimiento de derechos a
favor de los extranjeros —punto en don-
de nos manifestamos en general pro-
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fundamente de acuerdo— estan crean-
do gran conflictividad en capas de
nuestra poblacion. Esto da iugar a situa-
ciones de racismo y xenofobia. Por lo
tanto, convenia gue se hubiera procu-
rado legislar con mayor cuidado.

Notas

1. El régimen de los extranjeros comunitarias «y
aquélics a quienes les sea de aplicacidn el
régimen comunitario» es especial como sefia-
la e arl. 1.2 de la actual Ley, y osta regido
actualmente por el RD 766/1992, de 26 de
junio, modificado por el RD 737/1995, de 5 de
mayo y el RD 1710/1987, de 14 de noviwmbre.
Ahora bien, como sefala dicha norma, les serd
de aplicacion la Ley «en aguéllos aspectos que
pudieran ser mas favorabies».

2. Regulada por la Ley 5/1984, de 26 de marzo
y su reglamento de desarrollo, RD 20371985,
de 10 de febrero, sin petjuicio de atender tam-
bién a los Tratados Internacicnales, como el
Convenio sobre el Estatuto de Jos Refugiados,
hacho en Ginebra el 28 de julio de 1951 y ¢l
Protocolo sobre el estatulo de los refugiades,
hecho en Nueva York ) 31 de enero de 1967
y diferentes acuerdos europeocs sobre exen-
citn de visado y transterencia de responsabi-
lidad, Estado responsable del exarmnen de solf-
citudes.

3. Pablo Santolaya Machetli, Comentarios a 1a
mueva Ley de Extranjeria», Valladolid 2000,
pags.14 y 15.

4. Véase la Proposicion no de Ley de 9 de abril
de 1991 del Cengreso de los Diputados en
donde se senala que «la politica espafiola
hacia fos extranjeros residentes en nuestro
pais debe estar basada en la mds amplia
iguaidad de derechos con los espanoies, de
acuerdo con la Constitucién y la Ley Orgdnica
sobre Derechos y Liberlades de los Extran-
jercs en Espafa. Para ello, los poderes publi-
cos deben llevar una accion decidida para
asegurar |a integracidn social de los extranje-
ros en la comunidad nacional, asi como pro-
mover fa modernizacion y adecuacion de la
infraestructura administrativa encargada de la
gestidn de ia extranjeria».

5. Asi se planteaba como enmienda por el Grupo
papular que se modificara tal articula 3, parra-
fo primero, para adecuarlo pereclaments con
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10.

11,

13.

ol arl, 13.% de la Constitucién, come hacia el
art. 4.1 de la LO 1/85.

 Las conductas discriminatorias pueden ser

sancionables penalmente, asi l arl. 314 del
Codige Penal sefiala que «los que produzcan
una grave discriminacién en el empleo, pubii-
co ¢ privado, contra alguna persona por razén
de... su perienencia a una etnia, raza o
nacion,... y no restablezcan ‘a situacion de
igualdad ante Ia lay tras requerimientc o san-
cién administrativa, reparando los dafios eco-
némicos que se hayan derivado, serdn casti-
gados con la pena de prision de seis meses a
dos afios 0 multa de seis a doce meses».

. Véase los arts. 7 a 10 de la LO 1/1965.
_ En las enmiendas 13 y 14 del Grupo popular

se condiciona a los extranjeros residentes
regularmente en nuestro pais.

. Véase Diego Ifiguez Hernandez, «Comentario

al art.10 y 11», en Pablo Santaclaya Machetti
(coord.), Comentarios a la nueva Ley de Extran-
jerfa, pags. 83 a 86, 91-92, Esta posicién se
pretendid modificar en la enmienda num. 18
del Grupo popular en el Senado reduciendo el
derecho a fos que tuvieran «autorizados a tra-
bajar». Es mas, igual condicién se establecia
para el acceso a la Seguridad Social.
Condicionado el derecho a los «autorizados a
trabajar» por la enmienda nim. 19 del Grupo
popular del Senado.

Véase Diego ifiiguez Herndndez, «Comentario
al art. 12», en Pablp Santaolaya Machetti, Ob.
Cit., pag. 97 a 99. Respecto al derecho de
acceso al sistema de ayudas en materia de
vivienda, la enmienda num.22 del Grupo popu-
lar det Senado, pretendia suprimir a referen-
cia a «los que se encuentren en Espafa ins-
eritos en et Padrén del municipio en el que resi-
dan habitualmente», y que el derecho se diera
en «las migmas condiciones que fos espano-
les». Todo por cuanto el derecho es reconoci-
do en el art. 47 de la C.E. a favor de los espa-
fioles y solo deberia atribuirse a los extranje-
ros residentes legales en condiciones no de
igualdad.

. La entiendo incondicionada porque dificilmen-

te se daria cumplimiento estricto al mandato
internacionat en el que se une el derecho del
nifo con el de la madre, por lo que, por razo-
nes sistematicas, conviene entender unido el
parralo tercero al cuarto, pues de ofra manera
no hubiera nacido como supuesto aparte del
referido primeramente.

Conviene tener presente el concepto de fami-
liares a ‘os efectos legales: a} conyuge del
residente, siempre que no se ancuentre sepa-
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14.

15.

16.

17.

18.

rado de hecho o de derecho o que sl matri-
monia no se haya celebrado en fraude de ley;
b) los hijos del residente y del canyuge, inclui-
dos los adoptados, siempre que sean menc-
ves de dieciocho afios o estén incapacitados,
de conformidad con la Ley espafiola o su Ley
personal y no estén casados. Cuando se tra-
te de hijos de uno solo de los conyuges, se
requerira ademas gue éste ejerza en solitario
la patria potestad o se le haya otorgado la
custodia y estén efectivamente a su cargo; c)
los menores de dieciocho afios o incapaces
cuando el residente extranjero sea su repre-
sentante legal; d} los ascendientes del resi-
dente extranjero cuando dependan economi-
camente de éste y exislan razones que justi-
fiquen fa necesidad de autorizar su residencia
en Espana; ) cualquier otro familiar respecto
del que se justifique la necesidad de autorizar
su residencia en Espafia por razones huma-
nitarias.

En este punto, las enmiendas nims. 24 y 23
del Grupo popular del Senado pretendian cen-
trar el derecho a favor del residente legal, no
da los familiares, y condicionar la permanen-
cia una vez preducida la ruptura, a que se
hubiera convivido 2 afios en Espafia o un
minimo de 6 meses cuando «congurran cir-
cunstancias familiares» que asl 1o justificaran.
Lo cual iba en consonancia con el art. 54.5y
60.2.c) del RD 155/1996, de 2 de febrero.
Véase también la mejora del régimen de expul-
sién en el art. 53.3 de la Ley.

Disposicién que pretendia limitar el Grupo
popular del Senado, en la enmienda nam. 29,
a los extranjeros que se hallaran en Espafa.
Lo dicho plantea el preblema de la asistencia
juridica y tutela efectiva de los extranjeros en
sus respectivos paises ante 1as resoluciones
de nuestra representaciones diplomaticas y
consulares.

No hay en la Ley procedimiento de expulsién
de urgencia, por lo gue, con independencia de
que esta norma vaya a ser objeto de reforma
en el sentido de fa enmienda num. 31 del
Grupo popular del Senado que hacia referen-
cia a los expedientes de expulsién con carde-
ter preferente, se entiende que se propone
para la aplicacién de los supuestos del arl.
242 542 y 56 de la Ley (Diego Ifiguez
Hernandez, «Comentario al art. 19» en Pablo
Santaclaya Machetti, Ob.cit., pag. 135).

Salvo en los casos de supuestos de reagru-
pamiento familiar (art.16.2}, menores en situa-
cién de riesgo o desamparo (art. 32) y refu-
giados (art. 31).
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19.

20.

21.

22,

23,

Ver los aris. 13.2 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humangcs, el art. 12.4 del
Pacto Internacional de Derechos Politicos y
Sociales y 3.2. del Convenio Europeo de los
Derechos Humanos, Protocolo cuarto, En
cuanie al asilo, un principio de «ius cogens»
que se da por la escasa virtualidad del dere-
che de asilo, es aquél por el cual el extranjero
no puede ser rechazado, expulsado o devuel-
to a un tercer pais, si en él corre un pefigro
cierto de gue su vida, integridad fisica-o moral
sean violados, que viene recogido en el art. 12
de nuestra Ley 5/1984, de 26 de marzo, regu-
ladora del Derecho de asilo y de la condicion
de refugiado —en consonancia con el art, 33
det Convenio de Ginebra sobre el estatuto de
los refugiadoes. Por otra parte, el solicitante ge
asilo fendra derecho a permanecer provisic-
nalmente en nuestro territorio (art. 11 del RD
203/1995, de desarroilo de ia Ley}, por io que
presentada en la frontera logrard el propédsito
de no ser expulsado hasta que sea inadmitida
dicha seficitud.

Se refiere al supuesto de apatridas, es decir
de sujetos a los que su Estado no les reco-
hoce su nacicnalidad, aplicandose el art. 27
de la Convencion sobre el Estatuto de los
Apatridas.

Hay que tener presente que, sin perjuicio de
la larga lista de paises, sobre toda hispanoa-
mericanos, con los que Espafia tiene conve-
nio, estamos sometidos por el Reglamento
2317/1995, de 25 de Septiembre del Consejo
de la Unién Europea, a pedir visado en ef
caso de los paises sefialados en lista que
adjunta, para los que no estan, se permite
que nuestro Estado actie con compieta liber-
tad. Por otra parte el Reglamento 1683/1995,
de 18 de mayo, establece un madeio unifor-
me de visado para estancias infericres a 3
meses.o.para ransito a través de-su-territoric
0 zona de transito de un aeropuerto que tuvo
SuU expresion en ef art. 20.2 y 21 del RD
155/1996.

La enmienda ndm. 34 del Grupo popular del
Senado pretendia condicionar la entrada a no
tener prohibicion expresa y «Asimismo, debe-
ra prasentar los documentos que justifiquen el
objeto y condiciones de estancia, y acreditar
medios de vida suficientes para el tiempo que
pretenda permanecer en Espafia».

La enmienda num. 36 del Grupo popular del
Senado pretendia la supresion de la informa-
cién sobre régimen de recursos y asistencia
letrada, por cuanto entendia que a quien ara
denegada la entrada no tenia derecho a ella,
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24.

25.

26,

27.

28.

29,

30.

31,

sin perjuicic de mantener lo expuesto en gene-
ral para el Procedimients Administrative Comin
respecto a los recursos.

En este punto, es mas adecuado el texto pro-
puesto por Ja enmienda nim. 37 del Grupo
popular de! Senado -—paso al Proyecto de la
Camara— que entendia que tal documento
permitia el dereche a solicitar a la entrada en
nuestre territorio.

En este punto, ef RD 155/1996, en el art. 25.3,
también establecia dicha posibifidad, indican-
do que, a continuacion, se podria maniener
una entrevista personal, con el fin de compro-
bar la identidad del solicitante, la validez de la
documentacién, la regularidad de fa estancia o
residencia o el motivo, itinerario, duracion del
viaje y garantias del retorno.

El Grupo popular del Senado lleve al Proyecto
varlas modificaciones: 1.9 En la enmienda
num. 38 se pretendia con relacisn al parrafo
segundo que reglamentariamente se fratara la
concesion o expedicion de los visados, sin
establecer causas especificas para hacetlo
—en la linea de discrecionalidad tradicional—
- 2.9 Linea mucho mds marcada por la supre-
sion de los condicionanies del parrafo tercero,
ya que la concesion y denegacion se sujetara
a ios compromisos internacionales vigentes en
la materia y se orientara al cumplimiento de los
fines de la politica exterior del Reino de
Espafia y de otras politicas publicas espafo-
las o de la Union Europea, como la politica de
inmigracidn, la poiitica econémica y la de
seguridad ciudadanan».

En este punto el régimen es mas beneficioso
que e establecido por el art. 26.1 a) de la LO
141985 que permitia la expulsién del extranje-
ra. Asi también la Enmienda nim. 92 del Grupo
popular del Senado.

Se trata de una lista de personas que figuran
inscritas en el Sistema de Informacion de
Schengen, come buscadas para su detencion,
extradicion, personas desaparecidas, bajo pro-
teccidn de las autoridades.

Asiia enmienda nim. 47 del Grupo popular dei
Senade proponia la modificacién de la norma,
fijando dicha regularizacién séio a favor de
aquéllos que hubieran abtenido un permiso de
residencia gue Io hubieran renovado dos
veces, permaneciendo en nuestre territorio
desde la caducidad de la autorizacion.
Yolanda Martinez Cano-Cortés, «Comentario
al art. 37» en Pablo Santacla Machetti, Ob.cit.,
pag. 210-211.

Supuesto suprimido por la enmienda num. 61
de! Grupo popular del Senade, para abrirlo a
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32.

33

cualquier circunstancia que se estableciere
reglamentariamente.

En el mismo sentido la Enmienda nim. 92 del
Grupo popular del Senado que pretende se
trate como sancionable con expulsion, si bien
limitado a los casos en gque no se tenga el per-
mise de residencia también.

Cuando se trate de: 1.°) nacidos en Espafa
que hayan residido legatmente en los attimos
cinco afos; b) los que tengan reconocida la
residencia permanente, salvo que estén
inmersos en los apartados a}, b), ¢) f) del art.
50 y g) del art. 49; c) los que hayan sido
espaficles de origen y hubieran perdide la
nacionatidad; d) los que sean beneficiarios de
una prestacién de incapacidad permanente
para el trabajo cemo consecuencia de una
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accidente de trabajo o enfermedad profesio-
nal ocurridos en Espafa, asi come los que
perciban una prestacion contributiva por
desempleo o sean beneficiarios de una pres-
tacion asistencial de cardcter publico desti-
nada a lograr su insercién o reinsercion
social o laboral, salve que la sancién se pro-
ponga per haber realizado alguna de las
infracciones reconocidas en los apartados aj,
b), c) y f) del art. 50y g) del art. 49. En el mis-
mo sentido respecto a los conyuges, ascen-
dientes e hijos menores o incapaces gue se
encuentren en alguna de las situaciones des-
¢ritas y residan en Espafia desde hace dos
afios; o de mujeres embarazadas cuando la
medida pone en riesgo la gestacién o la
salud de la madre.
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