Unién Europea, inmigraciéon y el nuevo Reglamento
de la ley de «extranjeria» espanola: un comentario critico

Realizar un comentario critico del nuevo regla-
mento de la ley de libertades y derechos de los ex-
tranjeros requiere enmarcar esta reforma en el con-
texto de las reformas legislativas y reglamentarias
que se estan produciendo en los Estados miembros
de la Unién Eurcpea. En primer lugar abordaremos
brevemente el asunto de la inmigracion y la Unidn
Europea y despues analizaremos los contenidos del
nuevo reglamento de «extranjeria».

LOS ACUERDOS DE SCHENGEN, LA UNION
EUROPEA Y LA INMIGRACION

A partir de los anos cincuenta, en Europa, se re-
lajarcn los controles de inmigracién existentes y se
adoptaron unos estatutos de asilados muy avanza-
dos y ello sin duda tuvo gque ver con la expansion
econdmica de ese periodo, sin embargo, desde
1974 se comienza a escuchar en ios paises de la
Comunidad Europea la expresion «cierre de fronte-
ras». Con la llegada de la crisis y el estancamiento
econdmico y el crecimiento del desempleo todos los
gobiernos europeos sin excepcidén van a reformar
sus legislaciones sobre extranjeros y asilados; estas
reformas tienen en comun algunos rasgos:

— Se refuerza el predominio de las normas es-
tatales sobre convenciones generales inter-
nacionales.

— Se produce una mayor dispersion de las nor-
mas nacionales creando una mayor inseguri-
dad juridica para los extranjeros.

— Se incrementan las normas de policia.

— Se refuerzan los requerimientos para la adqui-
sicion de nacionalidad y para la adquisicion de
residencia legal y acceso al mercado laboral.

— Se refuerzan los requerimientos para la con-
cesidn de asilo y se incrementa, en este cam-
po, la discrecionalidad administrativa.

— Se rebajan los requerimientos para las expuil-
siones de extranjeros.

Hasta la entrada en vigor del Tratado de Maas-
tricht no existian unas politicas comunes —en la Co-
munidad Europea— en relacion a estos asuntos de
extranjeros pero la supresion de las fronteras inte-
riores previstas en el Acta Unica Europea exigla de-
sarrollar unas politicas de cooperacion. Anteriormen-
te a la entrada en vigor del Tratado de Maastricht,
se cred un espacio de cooperacidn interguberna-
mental sobre estos asuntes en el cual participaron
algunos paises de la entonces Comunidad Europea;
es80s acuerdos se denominaron de Schengen ya que
esta fue la ciudad luxemburguesa donde se firma-
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ron el 14 de junio de 1984. Los Acuerdos de Schen-
gen tuvieron un antecendente en el dengminado
Grupo de TREVI (cooperacion policial contra el
terrorismo, radicalismo, extremismo y violencia inter-
nacional) grupo reunido desde 1976 y que estaba
constituido por los ministros de Justicia e Interior de
los paises miembros de la Comunidad Europea; el
grupe de TREVI estaba encargado de examinar la
cooperacion relativa a la lucha antiterrorista, narco-
trafico, derecho de asilo y politicas de migraciones;
de este grupo se desgajd el «grupe ad hoc de inmi-
gracion» para examinar estos asuntos y los de asilo
junto a un grupe de cooperacion juridica. Estos tres
grupes tras el tratado de Maastricht de febrero de
1992 han tomado otra dimensién ya que como tales
han sido disueltos y constituidos en un solo grupo
denominado de «cordinacién» que tiene como obje-
tivo proponer iniciativas comunitarias sobre estos
asuntos; de este grupo salid el proyecto de resolu-
cion de la ya creada «Europol», embrién de policia
europea encargada de asuntos de terrorismo, nar-
cotrafico, crimen organizado e inmigracién ilegal.

El acuerdo de Schengen se constituye en princi-
pio fuera del sistema institucional de la Comunidad
Europea, como un acuerdo intergubernamental de
algunos paises miembros de la misma. Los cinco pri-
meros firmantes del acuerdo fueron los paises del
Benelux ademas de Francia y Alemania. El acuerdo
se compone de 32 articulos y no deja de ser una pri-
mera declaracion de intenciones que ha de desarro-
llarse en convenios concretos de aplicacion. El ob-
jetivo del Acuerdo se expresaba con detalle en su ar-
ticulo 17: «En materia de circulacion de personas,
fas partes intentaran suprimir los controles en las
fronteras comunes y a transferirlos a las fronteras
externas. Con este fin, los paises firmantes se com-
prometeran a armonizar las disposiciones legisiati-
vas y reglamentaria relativas a las prohibiciones y
restricciones que se deben de aplicar en las fronte-
ras y sobre todas aquellas medidas complementa-
rias necesarias para salvaguardar la seguridad inte-
rior y obstaculizar la inmigracion ilegal de los esta-
dos no miembros de la Comunidad Europea.» Pos-
teriormente a la firma de los Acuerdos se han unido
los siguientes paises. ltalia, Grecia, Espana y Por-
tugal. El Acuerdo ha sido desarrollado a traves de
un convenio de aplicacion que sélo en parte esta en
vigor. Este convenio compuesto de 142 articulos
pretende establecer 1os siguientes objetivos:

— Abolicidn total de los controles en las fronte-

ras interiores.

— Una politica comun de visas.

— Lucha contra la emigracién clandestina y es-



tablecimiento de normas comunes de repa-
triacion.

— Establecimiento de redes de cooperacién po-
licial y posibilidad de la persecucién policial
transfonteriza.

— Intercambia de informacion a través del Siste-
ma de Informacion Schegen (SIS). La implan-
tacién de este sistema ha constituide uno de
lo mayores obstaculos para 12 entrada en vi-
gor de la supresion de los controles fronten-
Z0s internos ya que en esta base de datos se
encuentran os datos de iodos los extranjeros
que han entrado en la comunidad procedentes
de terceros paises y los que han sido denega-
da su entrada o tienen procesos judiciales pen-
dientes (la denominada lista de no admisibles
o «lista negra» —sic—); el objetivo esencial
del sistema de informacion es el control de las
fronteras exteriores.

— Una politica de asilo comin y el examen por
un dnico pais del expediente de asilo.

Ademas del convenio de aplicacion Schengen
existen otros convenios intergubernamentales que
han afectado a la politicas de extranjeros; en primer
lugar esta el denominado Convenio de Dublin de
1990 por el cual se quiere terminar con €l fendmeno
de los «refugiados en 6rbita» o refugiados en éxodo
por la Unién Europea intentando encontrar un Esta-
do que se avenga a admitir su solicitud de asilo. Este
convenio establece que seran los paises gue dejen
entrar a una perona de tercer0s paises guienes exa-
minen y resuelvan los expedientes de asilo con efec-
tos para toda la Unién.

Posteriormente a este convenio, que aun no es de
entera aplicacion, los ministros sobre inmigracion de
la Union Europea adoptaron una setrie de reglas so-
bre inmigracién en reuniones en Londres {1992} y
Copenhague (1993) estas reglas insisten en la ne-
cesidad de aplicar en su tofalidad el convenio de Du-
blin y dan unas series de recomendaciones para que
los Estados no examinen las solicitudes de asilo de-
nominadas abusivas e infundas. También en estas
reuniones se dan criterios —siempre restrictivos—
para la armonizacion de las legislaciones sobre rea-
grupacion familiar y en materia de expulsion de
extranjeros.

Como se ha dicho, todos estos acuerdos impul-
sados en el senc de la Unién tienen un caracter in-
tergubernamental y no comunitario. Sin embargo, a
partir de la entrada en vigor de Maastricht los asun-
tos de extranjeros, asilo, migraciones... entran de lle-
no en Io que se denomina el «tercer pilar» y que
afectan a los temas de Justicia y de Seguridad inte-
rior. Ei tarcer pilar, sin embargo, es el pilar menos
comunitario de la Union Europea ya que las politi-
cas que se adopten son politicas que deben de
adoptarse por unanimidad y son politicas de coardi-
nacion pero no obligan a la legislacién interna. Solo
en el caso de las politicas de visado obliga a la adap-
tacién de la legislacion interna y de hecho existen
varios proyectos de reglamentos comunitarios para
la fijacién de listas de paises a los que obligatoria-
mente se les exigira visado y también un reglamen-
o sobre los controles en las fronteras externas o
comunitarias.

Existen problemas de aplicacion tante de orden ju-

ridico interno como —y esto es mas importante— de
orden politico de cada pais para establecer normas
comunitarias que se superpongan a las normas in-
ternas, aunque es indudable que en politicas de vi-
sas, ya practicamente nos encontramos con normas
de aplicacion comun o por lo menos con reglamen-
taciones muy armonizadas y en un futuro existird un
reglamento mas detallado de obligado cumplimien-
tos para todos los Estados. En cuanto a la politica
de asilo l[as maodificaciones constitucionales que han
tenido que producirse en algunos paises como Ale-
mania indica que estamos a las puertas de normas
o reglamentos comunes que afectaran a las regla-
mentaciones nacionales de asilo. Mas dificil sera el
establecimientos de normas comunes para la nacio-
nalidad y las normas de rasidencia de extranjeros
aunque en todos los paises la tendencia es a res-
tringir y obstaculizar el libre establecimiento de tra-
bajadores de terceras paises. Otra tendencia en to-
das las modificaciones que se vienen produciendo
en las reglarnentaciones sobre esta materia de ex-
tranjeros es que se impulsan la discrecionalidad ad-
ministrativa alejando a estas reglamentaciones de
un posible control judicial.

EL CASO ESPANOL

En Espafna pese a ser un pais de inmigracion re-
ciente se ha adaptado una legislacion sobre extran-
jeros muy restrictiva y las modificaciones producidas
a partir de los afos ochenta tienden a endurecerta
aun mas. No es cuestidon de examinar con exahus-
tividad la legislacion sobre |a materia pero lo prime-
ro que hay que decir es que Espafia est a la cabe-
za en la aplicacion de las decisiones que se han ido
tomado en lo que se ha denominado el espacio
Schengen. En los afios ochenta se produce la refor-
ma del codige civil sobre la nacionalidad, la ley de
asilo y refugio de 1984 y su Reglamento de 1985 y
la ley de dererechos y libertades de Ios extranjeros
de 1985 —de ahora en adelante ley de extranjeria—
y su reglamento de 1986 el cual ha sido modificado
en febero de 1996 y que comentaremos mas ade-
lante. Si la ley de asilo y refugio del 84 era una ley
bastante generosa y adaptada a los convenios inter-
nacionales, la ley de extranjeria nacio con una vo-
cacion restrictiva y policial. La entrada en vigor de
la ley de extranjeria supuso que una gran parte de
los residentes extranjeros en Espana se convirtieran
en inmigrantes ilegales de ahi que el gobierno tuvo
que establecer unos procesos de regularizacién ex-
traordinarios para legalizar su residencia de acuer-
do a tos nuevos criterios restrictivos de la ley. A par-
1ir de los afos noventa se producen una serie de re-
formas normativas tanto en las leyes como en sus
reglamentos que tienen como justificacion el hecho
de que Espafha se esta convirtiendo en un pais de
inmigracion y que ello, en el contexto de {a Europa
sin fronteras, supone el control de los flujos migra-
torios. El control de flujos migratorios significa que
todos los derechos de entrada y residencia legal de
extranjeros deben estar supeditados a las posibili-
dades economicas, sociales y de control por parte
de los agentes puiblicos etc., de un Estado y ello da
lugar a una total discrecionalidad de las administra-
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ciones sobre el derecho de recepcion de extranje-
ros. Esta politica de control de flujos migratorios es
la imperante en todos los paises de Europa de ahi
que todo el edifico juridico —en materia de extran-
jeros— construide desde los afos cincuenta en los
paises eurcpeos haya sido demolido por las refor-
mas legislativas impulsadas a partir de los anos
achenta. £n la proposicion nc de ley aprobada por
el Congreso de Diputados del Estado espanol en el
ano 1991 se concreta esta nueva politica, asi en su
preambulo se puede leer: «se insta al gobierno a de-
sarrollar una politica activa de inmigracién en la que
los poderes publicos tomen la iniciativa en la cana-
lizacion y organizacién de los flujos de inmigracion
legal en funcion de las necesidades de mano de
obra de la economia espafiola y de |a capacidad de
absorcidn de nuestra sociedad». Esta orientacion es
la que se ha seguido ya que a partir de 1993 el Go-
bierno fija unos contingentes anuales para las auto-
rizaciones de permisos de trabajo para extranjeros
no comunitarios. Y también a partir de esta fecha se
produce las reformas normativas necesarias para
garantizar esta politica de cupos. Se comienza re-
formando la legislacion civil sobre adquisicién de na-
cionalidad (Ley 18/1990 de 17 de diciembre) en la
cual se suprimen las reglas favorables a los emi-
grantes espanoles o sus descendientes y se intro-
duce la exigencia de justificacién por el interesado
de buena conducta civica y suficiente grado de in-
tegracion en la sociedad espafola para la adquisi-
cion de nacionalidad espanocla. Ademas, en el caso
de adquisicion de nacionalidad, se obstaculizan los
tramites administrativos de tal forma que una trami-
tacion normal, hoy se pude demorar casi tres anos.
Se procede a continuacion a modificar la ley de asi-
lo y refugio de 1984 por la ley de modificacién
9/1994, de 19 de mayo, esa reforma se justifica por
los compromisos que el gobierno espafol ha ido ad-
guiriendo en el marco Schengen o en el de la Unién
europea de armonizacion de legisiacion en materia
de asilo y tiene un sentido claramente restrictivo, tra-
tando de frenar las solicitudes de asilo, por la no ad-
misién a tramite.

En fin, si éstas han sido las modificaciones lega-
les mas significativas habria que anadir que ellas
han ido acompanadas por toda una «normativa» de
rango menor que afecta a las condiciones de entra-
da, de expulsion de extranjeros, de libertades y de-
reches de los trabajadores extranjeros, de condicio-
nes laborales etc., y que en general significan tra-
bas administrativas y mayores requerimientos. En el
caso espanol todo elle ha ido acompanado, ademas,
por la perdida de privilegios de los nacionales ibe-
roamericanos en la legislacion de extranjeros.

COMENTARIO CRITICO SOBRE EL REAL
DECRETO 155/1996 DE 2 DE FEBRERO POR EL
QUE SE APRUEBA EL REGLAMENTQ DE LA
LEY DE «EXTRANJERIA:

La aprobacién de un nuevo reglamento de «ex-
tranjeria» venia siendo reclamado por ias organiza-
ciones de inmigrantes y por las organizaciones no
gubernamentales de asistencia y defensa de dere-
chos de los inmigrantes. En verdad, la mayoria de
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estas organizaciones (desde Caritas hasta SOS Ra-
cismo) vienen criticando desde hace anos la legis-
lacion y la normativa reglamentaria que sobre ex-
tranjeros se ha ido desarrollado. Todas estas orga-
nizaciones han senalado que una ley como la de ex-
tranjerfa ne puede ser mejorada con un buen regla-
mentc. Tienen razon. Pero 10 justo seria decir que
la ley organica del 7/1985 sobre extranjeria no per-
mite un desarrollo progresista de la reglamentacion
sobre extranjeros. La ley de extranjeria es tan dura
que tuvo que ser gl Tribunal Constitucienal quien en
su sentencia 115/1987, declard inconstitucional al-
gunos de sus enunciados.

El nuevo reglamento de extranjeria ha side pre-
sehtado por el gobierno como una disposicién favo-
rable para los inmigrantes y los extranjeros que quie-
ran fijar su residencia en Espafia. Algunas ONG'S
han declarade que este reglamentc es menos malo
que el que habia, aunque han serialado las limita-
ciones del mismo. Lo que se podria decir, para ha-
cer una justa valoracion, es que este reglamento su-
pone un esfuerzo racionalizador técnico-juridico de
cierta «normativa» publicada en forma de ordenes
ministeriales o no publicadas —«circulares» minis-
teriales— gque estaba dispersa y que conducia a am-
plificar la discrecionahdad en la ejecucion adminis-
trativa del Reglamento anterior. En todo caso, éste
nuevo reglamento no sociuciona el problema ya que
siguen existiendo ambigledades en la redaccion
que van a posibilitar una ejecucién arbitraria de ios
procedimisntos administrativos; precisamente la ar-
bitrariedad vy la discrecionalidad administrativa son
algunos de los rasgos que caracterizan este Regla-
mento: anunciamos que en poco liempo nos vamos
a encontrar con toda una marana de «normativa» de
ejecucién del Reglamento (6rdenes ministeriales,
circulares de ejecucién etc.) que van a crear inse-
guridad juridica y perplejidad para los abogados y
ONG'S que realizan los tramites de exiranjeria.

El nuevo reglamento no supone ningin cambio
esencial ni en el contenido de derechos de extran-
jeros ni para la adquisicion de la residencia —aun-
que ha introducido el nuevo permiso de «residencia
permanente»— ni para la salida de los mismos y
tampoco lo supone para los «tramites» de expulsién
o devolucion, ni mucho menos para la garantia de
los extranjeros ante las prerrogativas administrativas
del control del flujo migratorio tanto en fa entrada
como en la salida. El reglamento sigue siendo la nor-
ma ejecutoria de una lgy esencialmente dedicada al
control de los extranjeros y de su flujo y no a la ga-
rantia de derechos y de fomento de la integracién
del inmigrante; como ha dicho el profesor Fernan-
dez Hozas: «en el fondo, tras una fachada de fey re-
conocedora de los derechos y libertades de los no
nacionales, se esconde una normativa de caracter
policial, sumamente rigida, que no tiene nada que
envidiar a las recientes leyes dictadas en los paises
europeos de acogida a los trabajadores inmigran-
tes».

La justificacion de la redaccion de un nuevo regla-
mento se expresa en el predmbulo del mismo; se
justifica esta nueva redaccién por los siguientes mo-
tivos: «incremento de la poblacion inmigrantes,
«adaptacion de las normas estatales al Tratado de
la Unién Europea y al Convenio de Schengen», y se



cita en ultimo lugar —y no es casual— el objetivo
de «mejorar la estabilidad y seguridad juridica de fos
trabajadores extranjeross».

En efecto, la nueva redaccion tiene su justificacion
en la adaptacion normativa al acuerdo Schengen y
a su politica de garantizar un estricto controt del flu-
jo migratorio, que permita a las autoridades guber-
namentates ser eficaces ante ese «incremento de la
poblacion inmigrante».

LOS CONTENIDOS DEL REGLAMENTO
Un nuevo sistema de visados

Se establece una nueva ordenacion para la emi-
sion de visados, documentos que se constituyen en
elementos esenciales para el control de la inmigra-
cion desde el origen. La reglamentacion de visados
de transito y de estancia menores de tres meses es
practicamente la misma que existia, aunque la dis-
ponibilidad de medios econdmicos se hace ahora
muy estricta. En cuanto a los visados de residencia,
es decir, aquellos que deben emitirse para los ex-
tranjeros que deseen trasladar su residencia a Es-
pafia de forma permanente, su concesidn —en el
caso de los trabajadores asalariados— por parte de
la autoridades consulares estaran en funcion de la
obtencion de informes que indiquen fidedignamen-
te, a través de la Direccion General de Migraciones,
voluntad y compromiso de un empleador para em-
plear. Sin embargo la obtencion de un visado de re-
sidencia no garantiza la entrada. En efecto en el ar-
ticulo 23.7 se puede leer: «La obtencidn de un visa-
do de residencia se entiende sin perjuicio de las
competencias de las autoridades dependientes del
Ministerio de Justicia e Interior para autorizar 1a en-
trada y oforgar, cuando proceda, el permiso de re-
sidencia». Nos encontramos agui con una prefroga-
tiva de las autoridades del Ministerio del Interior so-
bre los actos y resoluciones del aparato consular es-
panol, 1o que puede crear y creara inseguridad para
los extranjeros ya que, incluso con visado de resi-
dencia, pueden verse rechazados en la frontera. En
cuanto a la emision de visados de residencia para
los extranjeros que quieran realizar actividades lu-
crativas por cuenta propia, su obtencion estara con-
dicionada por las resoluciones e informes del Minis-
terio de Trabajo y la Direccion General de Mi-
graciones.

En general puede decirse gue el denominado vi-
sado de residencia estd pensado para controlar la
entrada de extranjeros desde el origen ya que éstos
deberan haber obtenido previamente los precontra-
tos de trabajo correspondientes, si son trabajadores
por cuenta ajena. Los visados de transito o de es-
tancia mencres de tres meses estan condicionados
por los medios econémicos exhibidos y los visados
por residencia por reagrupamiento familiar preten-
den controlar estrictamente que el reagrupamiento
se produzca siempre ¥ cuando el extranjero gue so-
licita el reagrupamiento no solo esteé «legal» en Es-
pafia sino qua cumpla otros requisitos muy estric-
tos. Ademas todo el sistema de visados no garanti-
za por si mismo la entrada de extranjeros ya que
ésta, estd condicionada por las autoridades del Mi-

nisterio del interior. En efecto, si bien la emision de
visados entra dentro de lo que podemos denominar
actividad reglada de la Admininistracion vemos que
su concesion esta sujeta a motivaciones muy discre-
cionales. Asi el articulo 32.1 del Reglamento dice:
«Para la concesion del visado se atenderd al inte-
rés del Estado espafiol y de sus nacionales y a la
aplicacion de [os compromisos internacionales asu-
midos por Esparia, en et marco de Acuerdos de ré-
gimen comun de visados. No se concederd visado
al extranjero cuya venida a Espafa suponga peligro
para el orden publico, la seguridad nacional, la sa-
jud piblica o las relaciones internacionales de Es-
pafia.» Como vemos, esta redaccion es tan impre-
cisa e indeterminada que deja la puerta abierta a
casi todo. Ademas la referencia que hace a la con-
dicionalidad de visados a los <Acuerdos de régimen
comin de visados» puede comprometer —como de
hecho ya lo estd haciendo— los compromisos privi-
legiados con los extranjeros iberoamericanos o gui-
neanos ya que si se dice que estos extranjeros es-
tan exentos del visado para estancias de tres me-
ses, la «politica comun de visados» esta cada afio
incluyendo mas paises iberoamericanos a los cua-
les se les ha de exigir visado para la entrada en el
territorio de la Unién Europea, lo que significa que
este regimen privilegiade queda, en la préactica, anu-
lado. Por ultimo queremos hacer mencion a Ia figu-
ra de «exencidn de visador. La exencion de visado
aparece en la ley como la facultad discrecional de
las autoridades gubernativas para ho exigir visado a
determinados extranjeros que encontrandose en Es-
pafia sin visado o visado caducado puedan, de esta
forma, ser protegides contra la salida 0 expulsidn;
en definitiva se trata de legalizar una estancia de un
extranjero que no esta legal o en regla en Espana.
Esta actividad discrecional que tienen las autonda-
des gubarnativas —es el gobernador civil quién tie-
ne esa potestad— ha dado lugar a inseguridades y
a discriminaciones en la practica ya que es una fa-
cultad, que recegida en la ley, no esia reglada ni so-
metida a ningin control. Se esperaba que un nuevo
reglamento tasara la concesion de la «exencion de
visado» sin embargo esto no ha side asi y la total
discrecionalidad en la concesion de la «exencién de
visados» sera la practica que siga rigiendo, incum-
pliendo cierta jurisprudencia sobre la materia en la
cual se recomendaba reglar esta potestad admi-
nistrativa.

El control de entrada

El régimen que se establece para el control de en-
trada es el mismo que ya existia en el anterior Re-
glamento. La autorizacion de entrada es competen-
cia de las autoridades policiales de los puestos de
entrada o fronterizos. En ptimer lugar hay que decir,
como ya se ha sefalado, que el portar un visado en
regla no garantiza la entrada. Ademas del visado se
exigen los titulos de viaje y la acreditacion de me-
dios econdmicos. En el anterior reglamento los por-
tadores de visados de residencia estaban exentos
de acreditar los medios econdmicos y sin embargo
en la redaccion del nueve Reglamento no se dice
nada sobre la cuestion lo que es, en el mejor de los
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casos una omision injustificable desde el punte de
vista de la «técnica» juridica o en el peor, una omi-
sidn intencionada para dar pie a una mayor discre-
cionalidad administrativa en los puestos de control
de entrada. En cuanto a las exigencias sanitarias
gque se establecen en el Reglamento algunas nos
parecen injustificables desde todo punio de vista, en
especial aquella que hace referencia a la drogradic-
cién como una causa de prohibicion de entrada. Sin
duda alguna esta exigencia sanitaria esta copiada
de la normativa norteamericana y refleja el papana-
tismo existente en Europa respecto a la legislacion
americana antidroga, ademas establecer la dogra-
diccién como causa sanitaria para la prohibicién de
entrada exigiria la realizacién de un control antido-
ping en frontera lo cual creemos no se va a realizar
y si se realizara, creemos que estaria violando de-
rechos fundamentales de la persona. Ademas de es-
tas causas sanitarias estarian las causas tradiciona-
les de prohibicion de entrada, a saber: haber sido ex-
pulsado de Espafa, los reclamados por delitos gra-
ves por otros paises, los que «realicen actividades
contrarias a los intereses espanoles» —una causa
totalmente indeterminada— y «los gue tengan pro-
hibida la enfrada en virtud de Convenios internacio-
nales en los que sea parte Espana~»; aqui, sin decir-
lo, se esta refiriendo a los que figuran en la lista de
«no admisibles» o «lista negra» del Sistema de In-
formacién de Schengen y que son los que ha sido
expulsados por residencia ilegal u otras causas en
el espacio Schengen.

Finalmente el Reglamento prohibe la entrada a
aquellos que se hailen incursos en los supuestos
contempliados en el articulo 26.1 de I1a ley de extran-
jeria, a saber: «aguellos que hayan sido condena-
dos, dentro o fuera de Espafa por una conducta do-
losa que conslituya en nuestro pais delito sanciona-
do con pena privativa de libertad superior a un afno».
Verdaderamente el mantenimiento de esta causa de
prohibicion de entrada es contraria a cualquier con-
cepcion de los derechos humanos fundamentales y
responde a una concepcion de caontencion del delito
puramente represiva y nada resocializadora y esta
en la linea de las leyes de «prevenciéon de fa peli-
grosidad social». Piensese el drama que seria el ne-
gar la entrada a un joven del tercer mundo que se
va a rencontrar con su madre, residente en Europa,
porque éste joven haya cometido un pequefio robo
en su pais de origen. Afortunadamente, de momen-
to, es imposible la verificacion de muchas de estas
situaciones pero el hecho que se contemplen en el
Reglamento manifiesta la «filosofia» claramente po-
licial y no protectora o integradora que sustentan sus
redaciores.

La denegacidn de entrada supone una carga para
el trasportista que haya transportado al extranjero
hasta el puesto de entrada ya gue el Estado espa-
ol le hace responsable de la devolucién al lugar de
procedencia o a un tercer Estado donde se le ga-
rantice su admision. Esta situacion de transferencia
de «autoridad» a las compariias aéreas o maritimas
o de transporie por carretera ha sido criticada, cree-
Mos gue con razon, por estas compafiias maxime
cuando el Reglamento estd admitiendo la denega-
cién de entrada de portadores de visados.
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La permanencia en Espaia: el permiso de
trabajo, fa residencia permanente o ia Green
Card espaficla

La permanencia en Espania de los trabajadores in-
migrantes —estamos obviando en este comeniario
del Reglamento la situacion de los extranjeros «ri-
cos» ya que éstos no tienen, en verdad. problemas
de ningudn tipo ni aqui ni en ningdn pais del mundo—
esta supeditada —en generai— a la obtencién de un
permiso de trabajo bien por cuenta ajena o bien por
cuenta propia; la antigua division de permisos de re-
sidencia ha sido «simplificada» en |as siguientes mo-
dalidades: inicial, ordinario, permanente y circustan-
cias excepcionales. La inclusion de un permiso de
residencia permanente a partir de los cinco afos de
residencia legal, es sin duda un avance ya que el an-
terior regtamento no consideraba —contrariamente
a la mayoria de las legislaciones y de los convenios
internacionales al respecto— una situacién de resi-
dencia permanente. Dejando claro gue la introduc-
cidn de |a residencia permanente es un avance le-
gal —y en nuestra opinidn social— debemos decir
que su efecto no es milagroso. El efecto que tiene
en otras legislaciones como la norteamericana con
su «green card», es, a |a larga. la de disuadir en la
adquisicion de la nacionahdad a los trabajadores re-
gularizados y ademas su implantacién suele ir acom-
panada con movimientos y presiones de lobys con-
servadores para restringir el acceso a la nacionali-
dad. En efecto, en Espafa hasta ahora —y todavia
sigue siendo asi— los ibercameticanos con residen-
cia legal de cinco afnos continuada o los proceden-
tes de otros paises con diez anos podian solicitar la
nacionalidad y esto ha hecho que hoy la administra-
cion esté tardando dos aitos o dos afes y medio en
la cocesidn de la nacionalidad. En muchos paises
estos lobys conservadores a los que nos hemos re-
ferido, vienen a decir lo siguiente: «ustedes, extran-
jeros, ya tienen su “green card”, su residencia per-
manente, no nos fastidien mas, no quieran ser aho-
ra nacionales como nosotros» y 1o que se hace, al
final, es presionar y lograr, con un amplio apoyo so-
cial, 1a modificacion de las legislaciones sobre na-
cionalidad, endureciéndolas. Esto es lo que ha
ocurrido en EE.UU., Suiza y hasta en Australia,

Entonces, pensamos, el permiso de residencia
permanente ha de considerarse un avance social y
legal siempre y cuando no vaya, en un futuro proxi-
mo, acompanado de una reestriccion en las condi-
ciones de acceso a la nacionalidad.

En cualquier caso, el inmigrante se ve sometido
a la provisionalidad de la renovacion de sus permi-
sos de trabajo durante cinco afos hasta conseguir
la ansiada «green card» a la espafola. Ademas |a
administracion se reserva una facultad discrecional
por razones de «seguridad u orden piblico» para la
denegacion del permiso de residencia. La introduc-
cidn de estas facultades administrativas ha sido de-
nunciada en diversas sentencias del Tribunal Supre-
mo ya que estas razones de «seguridad pablica» en-
tran de lieno en lo que se denominan conceptos ju-
ridicos indeterminados y pueden dar lugar a todo tipo
de arbitrariedades.

El mantenimiento en este reglamento de la dene-
gacion de permiso de residencia por tener antece-



dentes penales no cancelados nos parecen, como
ya hemos senalado, atentatorios contra los derechos
humanos fundamentales.

Ni que decir tiene que ia denegacion del permiso
de residencia © su no renavacion supone la expul-
sion o devolucion del trabajador, pero esto lo vere-
mos en detalle mas adelante. Existen ademas pro-
blemas con los permisos de residencia por reagru-
pacién familiar pero lo esencial es que &l permiso de
residencia para actividades «no lucrativas», es de-
cir, para los trabajadores inmigrantes, esta supedi-
tado a la obtencian del permiso de trabajo y ésta es
en esencia la filosofia del permiso de residencia.

Los permisos de trabajos para los extranjeros
—estamos hablando siempre de extranjeros no co-
munitarios— han sido reordenados de acuerdo a los
permisos de residencia. En general la concesion de
los permisos de trabajo estan condicionados por la
«situacion det empleo en Espana». Cuando la Cons-
titucion Espanola sefala que «Todos los espafioles
tienen derecho al frabajo», no estad imponiendo,
como algunos pudieran pensar, obligacion a los po-
deres del Estado para garantizar el trabajo para to-
dos, lo que esta diciendo es que en Esparia, en prin-
cipio, los espafoles tienen derecho al acceso al mer-
cado laboral aunque eso no signifique forzosamen-
te, como todos sabemos, que tode el mundo consi-
gue ejercer un trabajo. El precepto constitucional lo
que indica es que los extranjeros, en Espafa, no tie-
ne un derecho de acceso al mercado laboral espa-
fiol; ese acceso solo es posible para algunos extran-
jeros: para aquelios que las leyes espafolas sena-
len que puedan acceder al mercado laboral. En efec-
to, todas las legislaciones del mundo se reservan el
derecho al trabajo como un derecho exclusivo para
sus nacionales y sdélo subsidiariamente para algu-
nos extranjeros. Partiendo de esta filosofia, el dere-
cho espaniol ha ido evolucionando de acuerdo a la
evolucién del mercado laboral en Esparia. Asi se re-
cordara que hasta la entrada en vigor de la ley de
extranjeria los iberoamericanos no tenian necesidad
de tener permiso de trabajo para residir en Espana
y su acceso al mercado laboral por tanto, no tania
ninguna restriccién genérica. Ahora esto ya no
ocurre asi: hoy todos los trabajadores inmigrantes
—excepto algunos de sus parientes y algunas otras
excepciones— requieren simultaneamente de un
permiso de trabajo y de un permiso de residencia
para residir en Espana. Esta pescadilla que se muer-
de la cola de permiso de trabajo —permiso de resi-
denia y viceversa es algo que no se quiere solucio-
nar. La mayoria de los trabajadores inmigrantes
—excepto los gue han sido amparados por permi-
s50s de residencia de reagrupamiento familiar— es-
tan sometidos a la obtencion de un permiso de tra-
bajo ¥ en el caso de los trabajadores inmigrantes por
cuenta ajena, por un contrato de trabajo. No sdlo es
la obtencion del permiso de trabajo sino la obten-
cién de un trabajo, de un contrato, 1o que garantiza
el permiso de residencia. Es indudable que esta si-
tuacién conlleva en si misma multdud de situaciones
en que uncs trabajadores inmigrantes con residen-
cia ordinaria legal puedan perderla por el simple he-
cho de caer en el desempleo.

El nuevo reglamento, en este aspecto, no aporta
nada nuevo ya que las limitaciones para la obten-

cion del parmiso de trabajo son las mismas que con-
templa la ley y que contemplaba el reglamento an-
terior {falta de mano laboral en determinados secto-
res, situacion de desempleo en Espafia...) y ademas
con un sistema de concesién de permiso laboral to-
faimente discrecional, sobre todo el que se refiere
al dei trabajador o profesional auténomo, un siste-
ma que ademas es susceptible de favorecer una in-
migracion ilegal «regularizada» fraudulentamente;
como ha dicho la profesora Pilar Charro: «La aplica-
¢ién e interpretacidn estricta y limitativa de la situa-
cién nacional de empleo, como criterio a tener en
cuenta a la hora de conceder © denegar un permiso
de trabajo deberia ser revisada porgue su aplicacion
e interpretacién actual no asegura en modo alguno
el empleo del trabajador nacicnal; es mas podria afir-
marse que consigue un efecto contrario al pretendi-
do inicialmente al no dejar mas opcién que el traba-
jo clandestino.»

Como novedad en la reglameniacion son los de-
nominados «cupos ¢ contingentes» para permisos
laborales en determinadas actividades laborales y
sectores econdmicos aunque estos CUPOSs ya se es-
tan realizando desde 1993.

La denegacion del permiso de trabaje llega con-
sigo —en la mayoria de los casos— la denegacion
del permiso de residencia.

Padriamos referimos a muchos otros asuntos, por
gjemplo a como quedan los profesionales indepen-
dientes y como su acceso laboral esta condicionada
a la colegiacion y a las normas que regulan éstas y
podriamos ver como en la actualidad, los calegios
profesionales estan demorando por anos la colegia-
cion de los profesionales extranjeros y como se esta
presionando para restringir los convenios bilaterales
de reconocimientos de titulos, etc., y como esto esta
causando devoluciones y expulsiones de extranje-
ros, pero verdaderamente este Gltimo asunto regue-
riria por si solo un tratamiento especial.

Devoluciones, expulsiones, sanciones e
internamientos

Expulsiones

Las infracciones contempladas y que son sancio-
nadas con la expulsion son la que ya existian en la
anterior redaccién a saber, «realizar actividades
contrarias al orden publico o la seguridad nacional»,
«por encontrase ilegalmente en Espana y no haber
obtenido o revisado los permisos correspondientess,
«por encontrase trabajando ilegalmente en Espana
aun teniendo un permiso de residencia», haber sido
condenado, dentro o fuera de Espana por una con-
ducta dolosa, que constituya en nuestro pais delito
sancionado con pena privativa de libertad superior
aun afo», «por incurrir en ocultacion dolosa o en fal-
sedad grave en el cumplimiento de la obligacion de
poner sn conocimiento del Ministerio del Interior las
circunstancias relativas a su situacion juridica en
nuestro pais» y «por carecer de medios licitos de
vida, ejercer la mendicidad o desarrollar actividades
ilegales». De éstas sanciones de expulsion estan ex-
ceptuados algunos colectivos entre ellos los residen-
tes permanentes para los cuales estan pensadas
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unas multas que van de 50.000 a 2.000.000 de pe-
setas. Los érganos sancionadores son tos goberna-
dores civiles.

Lo primero que se debe sefalar es que el nuevo
Reglamento sigue aplicando una medida tan dura
como es la expulsion para infracciones diversas y
de calidad diferente. Asi causa perplejidad que un
extranjero que realice actividades contrarias al or-
den plblice © atente contra la seguridad de) Estado
sufra la misma sancion —la expulsidbn— que un
mendigo extranjero o una persona que por no haber
renovado su permiso de residencia a tiempo este re-
sidiendo ilegalmente. Esta falta de graduacidn, cree-
mos que viola el principio de proparcionalidad de las
sanciones. Lo que en definitiva no se contempla es
la condicion del <arraigo» del inmigrante, aunque
ésle sea ilegal, para impedir la expulsion, En defini-
tiva la ley y el Reglamento son extremista y para el
inmigrante ilegal —independientemente de los anos
que hubiera estado residiendo en Espafia— solo se
contempla la posibilidad de la expulsién o la devo-
lucion. Este tipo de reglamentaciones lo que provo-
can son situaciones como la de los EE.UU., donde
cientos de miles de personas —con hijos, con dece-
nas de afos de residencia ilegal— viven —y mue-
ren— en la semiclandestinidad en los guetos hispa-
nos. Ademas, el no contemplar ninguna via para que
los ilegales se conviertan en legales genera mayor
ilegalidad. Varios informes del Defensor del Pueblo
sefialan que el «arraigo» deberia ser considerado
como un factor que impida la expulsidn.

Por lo demés, nos parece excesiva la expulsion
de un exiranjero que haya sido condenado por con-
ducta dolosa en Espafa o fuera de Espafia con pena
privativa de libertad por mas de un ano. Esto se ale-
ja de cualquier principio de resacializacion y trasgre-
de el espiritu de la ley penitenciaria espanola. Exis-
ten otras causas que se podrian comentar y gue es-
tan afectando ya a una parte de la inmigracion en
Espana como puede ser el ejercicio de la prostitu-
cion, que en diversas sentencias ha sido cataloga-
da como medio ilicito de vida y ha supuesto la ex-
pulsiéon de mujeres inmigrantes pese a tener sus pa-
peles en regla. El problema es que ni fa iey ni el re-
glamento precisa lo gue son «medios ilicitos» de
vida o «actividades ilegales».

En cuanto al procedimiento de expulsion hay gue
distinguir aquellas gue son producto de una resolu-
cion judicial de las que son de una autoridad admi-
nistrativa. Los primeros procedimientos se aplicaran
a los extranjeros que, incursos en procedimientos
por delitos menos graves con sentencia firme o con
procedimiento de expulsion en curso, podran ser ex-
pulsados en un plazo que no poadra ser inferior a se-
tenta y dos horas. Iguaimente el Nuevo Codigo Pe-
nal establece la expulsion para el extranjero conde-
nado a penas superior a dos afios y menores de dos
0 superiar a seis y una vez cumplida la condena en
un tercio de la misma, prohibiéndcse la entrada por
el tiempo de su condena. Creemos que tanto lo es-
tablecido en la ley de extranjeria como en el Cédigo
Penal viola los principios de reisercion social y res-
ponde a una concepcion xenofoba («maleantes ex-
tranjeros fuera de Espana») ademas es incluso dis-
criminatoria con los condenados nacionales ya que
a estos no se les da la «oportunidad» de sustituir la

66

pena de prisién por la «expulsion». En verdad, el
marienimienio de este tipo de concepciones casi en
el siglo XX| y en paises desarrollados expresa un
problema muy profundo de Jas relaciones entre el
Norte y el Sur.

Las demas expuisiones se realizaran previa co-
municacion y con un periodg —como minime de se-
tenta y dos horas— de alegaciones que no interrum-
pe el procedimiento de expulsién. En gensral v Si
atendemos a las guejas recibidas por el Defensor
del Pueblo las alegaciones, en los procedimientos
de expulsion, apenas son valoradas por los organos
gubernativas. En definitiva, nos encontramos con
unos procedimientos de expulsién muy expeditivos,
sin garantias de plazos prudenciales y sin garantias
y ningun auxilio en el brevisimo plazo de ale-
gaciones.

internamientos y detenciones «cautelares»

En los casos de residencia ilegal por falta de re-
novacion de permisos o por denegacion de los mis-
mas, por «actividades contrarias al orden publico» o
«par carecer de medios licitos de vida», 1a Adminis-
tracién o la autoridad gubemnativa estd capacitada
para la detencidn preventiva del extranjero y con au-
torizacidn judicial, su internamiento en «centro no
penitenciario» durante el tiempo necesaric hasta
que se resuelva el expediente de expulsidn del mis-
mo. Independientemente del juicio que en su mo-
mento le merecio al Tribunal Constitucional —que
considerd que estas figuras entraban deniro de la
constitucion— seguimos pensado que la detencion
preventiva de acuerdo precisamente al articulo 17.1
de la Constitucion es inconstitucional, ya que 1a de-
tencion preventiva se inserta en el entorno de la ju-
nisdiccion criminal y no en la accion sancionadora de
la Administracion. Como ha dicho alguien, «se per-
mite la detencion preventiva por una autoridad gu-
bernativa por causas que no son constitutivas de de-
lito, ni muchas veces de falta, ni siquiera de infrac-
cion de la normativa de extranjeria ya que puede
presumirse en tanto no se resuelva el expediente de
expulsion que son exiranjercs residentes legalmen-
te en Espana». Et internamiento en los centros no
penitenciarios, aunque con autorizacion judicial, es
un mero artilugio de intentar asimifar un proceso ad-
ministrativa —como claramente es el de expulsidn—
con un proceso penal. Creemos, y [0 creemos muy
respetugsamente, gue el Tribunal Constitucional ha
sacrificado garantias y derechos atendiendo a la «ra-
z6n de Estado». Ademas, en la practica, la deten-
cion preventiva y el internamiento se suele producir
en centros y depositos policiales como muchos ex-
tranjeros conocen y han padecido y el trato se suele
recibir es el de un delincuente, que como todos sa-
bemos —desgraciadamente— no suele ser el mejor
trato. De hecho en encuesta gue se han podido rea-
lizar entre extranjeros «detenidos» para su expul-
sién, éstos han confirmado que eran tratados como
«delincuentes» y que la policia realmente creia que
eran delincuentes, lo que ocurre es gue un persona
detenida por orden judicial es una persona con mas
derechos que una persona detenida para ser ex-
pulsada.



La devolucion a frontera

La devolucion es una accion administrativa —una
orden del gobernader civil— que no esta sujeta a
ningun tipo de expediente y afectan a los extranje-
ros que hayan sido expulsados de Espana y tenian
una prohibicion expresa de entrada y aquellos que
hayan entrado ilegaimente en Espana, es decir que
no porten los visados correspondientes. Estos ex-
tranjeros no tienen ningdn tipo de derecho que les
ampare en su situacion y estan a disposicién de las
autoridades gubernativas y de su accién. La devo-
lucion implica normalmente el regreso al pais de pro-
cedencia —normalmente a costa del transportista
que lo haya traido hasta la frontera— pero el pro-
blema se presenta cuando el pais de procedencia
no acepta la entrada de este extranjero y estos ex-
tranjeros se convierten en «residentes» de los ae-
ropuertos.

Dos cuestiones finales: una, sobre los plazos de
resolucion de los tramites administrativos: se con-
templa con caracter general de tres meses y en el
caso de no resolucién el silencio administrativo se
entendera desestimatorio. Ni que decir tiene que es-
tos tramites suelen tardar mas de tres meses en su
resolucion lo que indica que la administracion no tie-
ne ningln interés o ninguna confianza en poder agi-
lizar la resolucidn de estos expedientes de extran-
jeria lo que vulnera, al menos esta es nuestra opi-
nion, uno de principies basicos de la accion admi-
nistrativa: la celeridad. La otra cuestion es un co-
mentario sobre el proceso de requlacién que se con-
templa en la disposicion transitoria tercera del Re-
glamento: es un nuevo procesc de regularizacion,
es decir, de «legalizacién» a antiguos residentes que
han vuelto a caer en la situacion de ilegalidad. En
fin, ello indica que muchos extranjeros que pudieron
«legalizarse» en los dos procesos de regularizacion
anteriores han vuelto a caer en la «ilegalidad» y a
ellos esta dedicado este nueve proceso de regulari-
zacion. Es una especie de «repesca» para los que
han vuelto a caer en la horrible pesadilla del permi-
so de trabajo —permiso de residencia e indica que
cada afo estos procesos de regularizacion se res-
tringen mas. No es éste el momento para comentar
como se producen las bolsas de «ilegales» en pai-
ses de inmigracion pero sélo decir que el sistema de
extranjeros en paises de fuerfe inmigracion esta

pensado o conduce a garantizar una mane de obra
«ilegal» de amplias dimensiones.

Hasta aqui el comentario del Reglamento de ex-
tranjeria, por supuesto que se podria haber hecho
:‘jnés extenso pero creo que lo fundamental esta

icho.

COMENTARIO FINAL

En los paises miembros de la Unién Europea exis-
ten cerca de diez millones de extranjeros con resi-
dencia legal lo que representa menos del 3 por 100
de la poblacion comunitaria. Los extranjeros en si-
tuacion de estancia ilegal representa, segun diver-
sas fuentes, cerca de tres millones.

No estamos —pese a lo que normalmente se afir-
ma— en un momento de vastas oleadas de movi-
mientos migratorios; esos movimientos fueron muy
intensos desde finales del siglo XVt y tuvieron mu-
cho que ver con la expansién colonial del capitalis-
mo. Ciertamente la revolucion en los sistemas de
transportes y las cada dia mas marcadas divisiones
entre et Norte y el Sur anuncian una presion migra-
toria intensa. Sin embargo, los flujos migratorios
tienden a autorregularse y la caida del empleo en
las economias del Norte ponen un limite natural a la
intensificacion de estos flujos. En Europa, hoy vivi-
mos un petiodo en que se pretende controlar admi-
nistrativamente los flujos migratorios y la denomina-
da politicas de «cupos» es la concrecion de esta ten-
dencia. El espacio Schengen y el control de las fron-
teras externas pretenden precisamente regular los
flujos migratorios. La Europa fortaleza es una reali-
dad. El liberalismo que propugna la Union Europea
—al parecer— s6lo rige para algunas cuestiones
pero desde luego no para los flujos migratorios don-
de el proteccionismo es lo imperante. Es esta poli-
tica proteccionista y antisolidaria la que esta fomen-
tado el racismo y la xenafobia en Europa. Es triste,
pero lo que se pretende es regular los flujos migra-
torios en funcion de las necesidades estrictas del
mercado laboral. Tedo lo que no sea esto se con-
vierte en un problema de seguridad y orden publico.
Asi es que no es facil hacer una prediccion sobre el
futuro de la inmigracion en Europa todo dependera
del desarrolio demografico y de las capacidades pro-
ductivas pero en cualquier caso todo estd prepara-
do para que los flujos migratorios no trastornen el
«orden» de |a segura Europa.
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