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PROLOGO

SOMBRAS EN LA POLITICA DE INMIGRACION
EN LA UNION EUROPEA

ENRIQUE LINDE PaNIAGUA

*

No son los actuales buenos tiempos para los inmigrantes. Antes de que irrumpie-
ra la crisis financiera en Europa, a finales de 2008, existian serias razones para la
preocupacion y, desde entonces, las sefiales de alarma no han hecho sino incremen-
tarse.

Ejemplos sobresalientes de esas sefiales de alarma en 2009 han sido la huelga de
trabajadores en el Reino Unido contra la contratacion de extranjeros, la persecucion
de inmigrantes en Italia, denunciada por la senadora FiNoccHIARO, la persecucion po-
licial de los inmigrantes irregulares en Madrid, el nacionalismo laboral en Francia y
otros tantos ejemplos que se siguen incrementando a comienzos de 2010. En defini-
tiva, se estd generalizando una atmésfera xenéfoba en Europa que ha conducido en
nuestro pais a la enésima reforma de la legislacién sobre la inmigracién iniciada an-
tes de que hubiera entrado en vigor la Directiva de retorno de inmigrantes en situa-
cion irregular de 16 de diciembre de 2008,

Los inmigrantes, que han sido decisivos para el espectacular crecimiento de la
economia espafiola en la tltima década, son ahora incémodos, razén o sinrazén por
la que se han adoptado en nuestro pais medidas legislativas para el retorno de los
emigrantes que se han pretendido presentar a la opinién publica como medidas
avanzadas; cuando son una muestra evidente de las ideas mezquinas y xendfobas
que sobrevuelan Europa.

A los inmigrantes a los que se califica de «regulares» o «legales» se les facilita
que vuelvan a sus paises de origen?, mientras que a los inmigrantes a los que se cali-

! Su denominacion precisa es: Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, DO L 348/98, de 24-12-2008.

2 Ver el Real Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiembre, sobre abono acumulado y de forma antici-
pada de la prestacion contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retor-
nen voluntariamente a sus paises de origen (BOE nim. 228, de 20 de septiembre de 2008).
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fica de modo infamante de «irregulares» o «ilegales» se pretende darles caza olvi-
dando los principios éticos mds elementales. ;Esta iniciando la Unién Europea un
nuevo holocausto? Esperemos que no sea asi, pero para que no culmine un proceso
reprobable, que ya se ha iniciado, serd necesario que los ciudadanos europeos pon-
gan en practica los principios éticos que han servido de fundamento a los Estados
Europeos y a la Unién Europea.

El cambio de actitud con los inmigrantes no tiene solamente su origen en la cri-
sis financiera global en que estamos inmersos. En efecto, ya en el Consejo Europeo
de Tampere de 1999 se comenz6 a producir una inflexion en el tratamiento de los in-
migrantes. Y, esa inflexién tomard nuevo impulso en el Consejo Europeo de Bruse-
las de los dias 4 y 5 de noviembre de 2004 que incluird entre sus conclusiones la de:
«que se dicte una politica eficaz de expulsion y repatriacion basada en normas co-
munes para personas que vayan a ser repatriadas, sin trato cruel y respetando ple-
namente sus derechos humanos y su dignidad». Esta conclusion, y en particular la
mencioén al respeto pleno de los derechos humanos y la dignidad de los inmigrantes,
encierra una gran hipocresia porque la expulsién de los inmigrantes denominados
«irregulares» atenta irreparablemente contra su dignidad; pues su huida de sus luga-
res de procedencia (a los que no se les puede denominar, en general, ni naciones ni
estados) tuvo y sigue teniendo como unica finalidad encontrar entre nosotros la dig-
nidad que alli les niegan, y que ahora nosotros les negamos.

Esta misma tendencia se observa en las «veinte directrices sobre el retorno forzo-
so» de 4 de mayo de 2005, acordadas por el Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa, jquién iba a decirlo; Y, de nuevo, se reproducen esas ideas, entre otras, en la Deci-
sién 2004/573/CE del Consejo, de 29 de abril, relativa a la organizacién de vuelos con-
juntos para la expulsion, desde el territorio de dos o mas Estados miembros, de
nacionales de terceros paises sobre los que hayan recaido resoluciones de expulsion.

k%

La Directiva de retorno de 16 de diciembre de 2008 es el ejemplo mds alarmante
de los vientos xendfobos europeos. Dicha Directiva se ha presentado como una nor-
ma de coordinacion en aplicacién del apartado 3b) del articulo 63 del Tratado de la
Comunidad Europea. Y, desde la perspectiva de la coordinacién, esto es, desde una
perspectiva técnica, la Directiva pondra fin a tratamientos en exceso dispares de los
distintos Estados miembros; siempre que se transponga correctamente y dentro de
los margenes de apreciacion que se deducen del texto de la norma comunitaria. Pero,
lo grave de la Directiva, mas alla de lo que prescribe, es lo que subyace en la misma.
Esto es, un aberrante nacionalismo laboral; la ausencia de generosidad; y, en defini-
tiva, la ausencia de la grandeza que debiera suponerse a los Estados europeos.

Sirva de ejemplo el tratamiento que se le da al que eufemisticamente se denomi-
na «internamiento», en la referida Directiva, pues se trata de un evidente supuesto de
privacién de libertad, es decir un ataque a un derecho fundamental de las personas
consagrado en el articulo 17 del texto constitucional.

Por otra parte el internamiento no es una medida que derive automdaticamente ni
de la iniciacién de un procedimiento de retorno o de una resolucidn de retorno. Asi,

10



PROLOGO

la Directiva califica al internamiento como una facultad de los poderes publicos
cuando no puedan aplicarse con eficacia otras medidas de caracter coercitivo.

Pues bien, si se trata de una privacién de libertad como consecuencia de un pro-
cedimiento administrativo, estariamos ante un supuesto de detencidn preventiva, pre-
visto en el apartado 2 del articulo 17 de la Constitucion, que prevé un plazo maximo
de 72 horas tras el cual deberd ponerse a la persona en cuestion a disposicién judi-
cial. Esta prevision no consta en la Directiva que, por tanto, parece respaldar la pri-
vacion de libertad ordenada por la Administracion, al establecer en el apartado 2 del
articulo 15 que el internamiento serd ordenado por las autoridades administrativas o
judiciales. Y, en el caso de que la orden sea administrativa ésta se someterd a control
judicial, en los términos que referiremos.

(Acaso es posible la operatividad de la doble clausula en el caso espaifiol, tenien-
do en cuenta que el apartado 3 del articulo 25 CE prohibe la imposicién de sancio-
nes por la Administracién civil que directa o subsidiariamente impliquen privacién
de libertad?

El Tribunal Constitucional tratd este tema, entre otras sentencias en la 236/2007, de
7 de noviembre de 2007, que tiene en cuenta las sentencias 115/1987 y 303/2005.
Pero el TC no afronta la cuestién fundamental relativa a la naturaleza de la orden de
internamiento. La sentencia tendrd caracter interpretativo en un triple sentido que
aqui interesa destacar. Por un lado, el juez puede decidir sobre la situacién personal
del extranjero, no limitdndose a determinar el lugar del internamiento, en segundo
lugar, la autoridad gubernativa queda sometida al control de los tribunales, y en ter-
cer lugar mas alla de las 72 horas la privacion de libertad, esto es, la decisién sobre
el mantenimiento o no de la privacion de libertad, corresponde al érgano judicial.
Pero, en caso alguno afronta la cuestion capital relativa a otorgar a la Administracién
una potestad, la de privar la libertad a las personas, prohibida por el articulo 25.2
CE, que el TC, precepto que ni siquiera menciona.

Bien es cierto que la Directiva establece la disyuntiva consistente en prever que
el internamiento sea acordado por la autoridad judicial o administrativa, lo que pone
de manifiesto que en algiin ordenamiento juridico comunitario estd permitido que las
autoridades administrativas puedan adoptar 6rdenes de internamiento. Pero ése no es
el caso espafiol en que la autoridad administrativa no puede dictar resoluciones que
conlleven la privacion de libertad, al margen de las detenciones cautelares previstas
en la Constitucion. Esto es, en nuestro sistema la atribucién de la facultad de privar
de la libertad sélo es disponible para el constituyente y no para el poder constituido.

La Directiva comunitaria, por otra parte, no es competente para modificar los sis-
temas juridicos constitucionales de los Estados miembros determinantes en lo relativo
a establecer a quién corresponde la potestad de acordar la privacién de libertad,
aunque ésta tenga cardcter cautelar. En nuestro sistema es bien claro: la autoridad
gubernativa s6lo puede disponer de la libertad de las personas durante 72 horas, mas
alla corresponde al juez.

De manera que si concluimos que el internamiento es una modalidad de priva-
cion de libertad, la autoridad administrativa en nuestro sistema juridico no puede
acordar el internamiento, tan solo puede proponer la adopcién de esta medida al juez
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que es el que debe adoptar la decision de internamiento o no. Tampoco debe enten-
derse aplicable en Espaifia la prevision del articulo 18.1 de la Directiva que permite
que los periodos de control judicial sean mds largos, esto es no se cumplan las previ-
siones de inmediatez a que se refieren los articulos 15 y 17 del texto constitucional.

La prevision de la Directiva para el caso de que el internamiento sea ordenado por
las autoridades administrativas s6lo puede operar en el caso de que la constitucién de
un Estado miembro de la Unién Europea prevea la posibilidad de que la autoridad ad-
ministrativa tenga la potestad de privar a las personas de su libertad. En estos casos,
esto es, cuando sea posible que el internamiento sea ordenado por una autoridad ad-
ministrativa, la Directiva adopta una serie de precauciones. La primera de ellas con-
siste en que debe establecerse un control judicial sobre la medida de internamiento.
Pero, la Directiva establece dos sistemas alternativos; el control judicial rapido; o
bien proporcionar al internado la posibilidad de incoar un procedimiento para que se
someta su internamiento a un control judicial rapido.

A mi juicio es lamentable que la Directiva haya establecido esta alternativa, que
permite que el internamiento no se someta, en todo caso, al control judicial. Esto es,
si un ordenamiento juridico opta por la segunda alternativa crea un derecho en el in-
ternado a iniciar un procedimiento, de manera que de no iniciar dicho procedimiento
el internamiento no se someteria al control judicial.

Lo que llevamos dicho nos revela que en materia de garantias de las personas los
sistemas juridicos de los Estados miembros dejan mucho que desear en lo relativo a
su homogeneidad, pese a la jurisprudencia de Tribunal de Derechos y Libertades
Fundamentales de Estrasburgo. Bien es cierto que la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa servird para lograr una mayor uniformidad, aunque no resultan muy esperan-
zadoras las excepciones logradas por el Reino Unido, Polonia e Irlanda, Estados a
los que se ha sumado la Republica Checa, que evidencian la gravedad del problema.

Y sigue planteado problemas el tratamiento que se hace en la Directiva en cuanto
a la duracion del internamiento, sobre el que debemos hacer algunas observaciones.
En primer lugar, para la revisién de la medida de internamiento se declara competente
con cardcter general a la autoridad administrativa. Y, s6lo en el caso de internamien-
tos prolongados, sin que la Directiva aclare qué entiende por internamiento prolonga-
do, estardn las revisiones sometidas al control judicial. Este precepto, aplicable tanto
al internamiento acordado por la autoridad administrativa como por la judicial es
gravisimo, pues pone de evidencia que se estd pretendiendo crear en la autoridad ad-
ministrativa la potestad sobre la libertad de las personas. A mi juicio este precepto es
inaplicable en Espafa, porque debo insistir en que la Administracién no puede acor-
dar la privacion de libertad de las personas mds alld de 72 horas, de manera que no
se le puede otorgar la potestad de revisar una situacién de privacion de libertad que
es una decisién que incide en la libertad de las personas.

En segundo lugar la Directiva prevé que en los casos en que desaparezca la que
denomina «perspectiva razonable de expulsidn, bien por motivos juridicos, o por
otras consideraciones» el internamiento deja de estar justificado y la persona someti-
da a internamiento «serd puesta en libertad inmediatamente». El precepto tiene una
enorme transcendencia en relacion con el plazo de internamiento. En efecto, cuando
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se establece que el plazo maximo de internamiento es de 6 meses, a salvo de lo que
después diremos, estd sometido a la limitacién antes sefialada que deja un pequefio
margen interpretativo a los Estados. Esto es, el internamiento decae si la expulsién
no es posible. Pensemos en los conocidos casos de inmigrantes documentados na-
cionales de paises que no tienen convenios con Espafia que permitan la repatriacién
de los mismos. En estos casos, ni la autoridad administrativa ni la judicial podra re-
tener al extranjero a salvo de que se pueda justificar por la autoridad administrativa
que dentro del plazo de 6 meses desapareceran los motivos juridicos o de otra natu-
raleza que impiden la expulsién.

Pero la mayor gravedad en cuanto al plazo consiste en las prérrogas que la Di-
rectiva permite de hasta 12 meses de internamiento para los casos de falta de coope-
racion del afectado o las demoras en la obtencién de terceros paises de la documen-
tacion necesaria.

Por lo que se refiere a la condiciones del internamiento, la Directiva contiene
una prevision de gran gravedad, pues permite que los sometidos a expulsion puedan
internarse en un centro penitenciario «cuando el Estado miembro no pueda propor-
cionar alojamiento en un centro de internamiento especializado». Por lo demas los
internos recibirdn atencion sanitaria de urgencia y tratamiento basico de las enferme-
dades.

Europa pretende, irreflexivamente, crear un muro insalvable para todos los que
huyen de la pobreza y buscan el bienestar que, a la postre, es el bienestar de todos.
Pero me consuela el convencimiento de que la Europa xenéfoba no conseguird su
objetivo. Los movimientos migratorios no son susceptibles de contencién, nunca lo
han sido, y espero que los actuales no sean una excepcion a la regla. Europa no con-
seguird detener los flujos migratorios, si bien conseguird un objetivo no querido: la
pérdida de prestigio como espacio de libertad, como tierra de promision.

Y digo que Europa actia irreflexivamente por varias razones. Por una parte, por-
que no cabe duda de que una Europa cada vez mas envejecida necesita inmigrantes.
Segtn algunos célculos en los proximos 50 afios, para mantener el Estado de Bie-
nestar Europeo, serd necesario duplicar el niimero de sus habitantes. De manera que,
incluso desde el egoismo, los europeos lejos de expulsar a los inmigrantes, a los se-
res humanos que nos hacen el honor de sentirse atraidos por Europa, debiéramos re-
cibir a los emigrantes con los brazos abiertos.

Por otra parte, las politicas antiinmigracidn europeas tampoco responden al obje-
tivo generoso de afrontar con decision el grave problema de la pobreza en el mundo.
Creo que Europa tiene miedo, y el miedo es un mal consejero para adoptar decisio-
nes y trazar objetivos a corto, a medio y a largo plazo.

No cabe duda de que las sociedades occidentales deben protegerse. Deben prote-
ger sus sistemas de derechos y libertades, y la seguridad es un prius para el ejercicio
de los derechos y libertades. Y, a mi juicio, el mas efectivo sistema de proteccion de
nuestro sistema es implementar politicas de integracion de los emigrantes. Y, no deja
de ser curioso que entre los centenares de normas de los Estados miembros y de la
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Unién Europea no se encuentran las que afronten decididamente la integracién de
los inmigrantes en las sociedades europeas, con objeto de convertirlos en ciudadanos
europeos. En Espaiia, las escasas medidas de acogida de inmigrantes las adoptan las
Comunidades Auténomas y los Ayuntamientos, aunque no tengan competencia al-
guna en materia de inmigracion, con un resultado escasamente satisfactorio.

En €pocas de confusion, como la que Europa atraviesa, es preciso volver a los
principios que sirven de fundamento a nuestra cultura. Creo que calificar a los seres
humanos de «regulares» o «irregulares» atenta al principio mas elemental de la dig-
nidad humana.

Creo que la Unién Europea debiera abordar la inmigracidn con el objetivo de
convertir a los inmigrantes en ciudadanos europeos, sin atender a las odiosas reglas
de la reciprocidad entre Estados tan extendidas. Y cuando digo que debe convertir a
los inmigrantes en ciudadanos europeos tengo presente el concepto de ciudadania
que figura en la Declaracién de Derechos de Virginia de 1776, antecedente de la De-
claraciéon de Derechos francesa, que en su articulo 6 dibuja de modo preclaro, su
concepto, dice asi: «Los hombres que hayan probado suficientemente su adhesion a
la comunidad y un continuado interés en la comunidad tienen derecho de sufragio y
no podrdn ser gravados con impuestos o privados de su propiedad para uso piiblico
Sin su propio consentimiento».

Hasta 1992 los Tratados de la Unién Europea no se referian a los ciudadanos. En
los tratados, no hay personas, las libertades son de circulacién de mercancias, trabaja-
dores, capitales, servicios. Pero el nacionalismo latente no podra resistir las propias
presiones internas, porque la ciudadania es una necesidad del mercado interior. Tan
s6lo el Reino Unido pretendera vivir en la ficcion cercenando la aplicacién del concep-
to de ciudadania. Pero, ni siquiera el Reino Unido ha resistido el embate expansivo de
la ciudadania. Y, pese a las limitaciones implicitas que tiene la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea no sera posible detener su aplicacion expansiva.
Y esa expansion del concepto de ciudadania debe alcanzar a los que llamamos inmi-
grantes que no son sino personas que han pisado algo mas tarde que otros europeos
este extremo de Asia al que llamamos Europa. Dicho desde otra perspectiva: todos
somos inmigrantes y ninguna generacion de inmigrantes puede cambiar el destino de
otros hombres con fundamento en odiosas ideas nacionalistas: ideas creadas para se-
parar a los hombres que nos han traido guerras y miseria. Europa no debe perder la
oportunidad de ser la América del siglo XXI, casa de acogida y de libertades en que se
consideren ciudadanos todos los hombres y mujeres que se vinculen al extraordinario
proyecto que se esté forjando entre nosotros. Esa sigue siendo mi esperanza.

Fruto de incansable tarea organizadora de la Directora de la Escuela de Practica
Juridica, la Profesora Pilar MELLADO PrADO, y de su eficaz equipo, tuvieron lugar en
el otoflo de 2009, en la UNED, unas jornadas sobre la inmigracién, que tuve el privi-
legio de dirigir. En dichas jornadas se abordaron algunos aspectos de la politica, de
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la legislacion y de la jurisprudencia en materia migratoria en la Unién Europea y en
Espafia. Y en este ntimero de la REDUE ofrecemos cuatro de las ponencias que se
expusieron en las citadas jornadas, que suponen cuatro perspectivas diferentes sobre
la inmigracién, de gran interés, las de un laboralista, un constitucionalista, una inter-
nacionalista y una socidloga, a los que agradecemos una vez mds su colaboracion.

ENRIQUE LINDE PANIAGUA
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Sumario: Introduccién. 1. jTiene derecho al trabajo el inmigrante en situacién
ilegal? II. El contrato de trabajo del inmigrante en situacion ilegal. III. El inmigrante
irregular ante la Seguridad Social. IV. Asistencia y servicios sociales ajenos a la Se-
guridad Social. V. El derecho a la salud de los inmigrantes. VI. Los inmigrantes irre-
gulares ante los derechos sindicales y colectivos. VII. Consecuencias sancionadoras.

INTRODUCCION

El eje de la legislacion laboral de extranjeria estd constituido por la diferencia-
cién entre el estatuto del nacional y el del extranjero, al que se le exige tradicional-
mente el cumplimiento de una serie de requisitos de los que estd exento el nacional.

Asi se explica que todas nuestras normas sobre inmigracién —el Real Decreto de
16 de enero de 1931, el Decreto de 8 de septiembre de 1932 y el de 29 de agosto de
1935, y, ya en tiempos actuales, la LO 7/1985 y la vigente LO 4/2000 y su Regla-
mento— hayan sido normas que, sin perjuicio de manifestar su solidaridad humanita-
ria con los extranjeros, han exigido invariablemente el cumplimiento por parte de és-
tos de requisitos (permisos, autorizaciones, tarjetas especiales de identidad, visados,
registros administrativos de los contratos de trabajo) no exigidos a los nacionales.

La LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracién social (en lo sucesivo, LExtr) dispone, como regla general,
que el inmigrante extracomunitario tiene que reunir, para poder trabajar en Espafia,
los «requisitos previstos en esta Ley Orgdnica y en las disposiciones que la desarro-

* Texto actualizado, de acuerdo con la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la
Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su in-
tegracion social.
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llen» (10.1). Mas atn, la reciente LO 2/2009, de reforma de la LExtr (en adelante,
LRLEXxtr) atribuye el derecho a ejercer una actividad remunerada sélo a los «extran-
jeros residentes» (art. Unico, doce); como indica la Exposicion de Motivos, VII de la
propia LRLEXxtr, los términos «residencia» y «residente» deben entenderse referidos
«en todo caso» a «una situacidn de estancia o residencia legal». El art. 36.1 LExtr
(redactado por LRLEXxtr) dispone que los extranjeros mayores de 16 afios para ejer-
cer cualquier actividad lucrativa (se entiende: por cuenta propia o ajena) precisaran
«de la correspondiente autorizacion administrativa previa para residir y trabajar».
Como regla general, la autorizacidn de trabajo se concede conjuntamente con la de
residencia. El apartado 2 de este mismo articulo afade, en la versién dada por la LR-
LExtr, un nuevo requisito, a saber: que la eficacia de la autorizacién de residencia y
trabajo inicial se condiciona al alta del trabajador en la Seguridad Social, correspon-
diendo a la Entidad Gestora la comprobacién en cada caso de la previa habilitacién
de los extranjeros para residir y realizar la actividad contratada.

Obviamente, la exigencia de la referida autorizacién y demds requisitos no puede
ser tachada de discriminatoria, sino que es razonable, objetiva y proporcionada al fin
perseguido: el interés publico sobre el empleo nacional y la ordenacion del fendme-
no migratorio en nuestro pais.

La falta o inadecuacién de la autorizacidn, sea originaria (entrada ilegal, falta de
autorizaciones iniciales de trabajo y residencia) o sobrevenida (caducidad de los per-
misos de residencia y/o trabajo), conlleva diversas consecuencias juridicas: unas ge-
néricas (la detencion y el internamiento del inmigrante, su expulsion y devolucién a
su pais, sanciones al propio inmigrante y al empresario contratante) y otras especifi-
camente laborales, a las que nos hemos de referir en adelante.

Aun careciendo de un derecho a la igualdad de trato con el nacional, el inmi-
grante en situacion ilegal no se encuentra hors du pays légal como se decia en otros
contextos y €pocas; aparte de los derechos basicos o naturales inherentes a su condi-
cion de persona (derecho a la vida, a la intimidad, a la libertad de expresion, etc.), el
Ordenamiento arbitra una importante serie de mecanismos protectores del inmigran-
te irregular.

En primer lugar, mecanismos que facilitan la integracion del inmigrante irregular
en nuestra sociedad y en nuestro mercado de trabajo [«normalizaciones» masivas,
reagrupaciones familiares, autorizaciones de residencia temporal por arraigo y por
razones humanitarias, autorizaciones por razones de proteccion internacional (apa-
tridas y refugiados) y autorizaciones a personas que colaboren con las autoridades o
cuya residencia en Espafia sea cuestion de interés publico o seguridad nacional].

Ademds, nuestra legislacién de extranjeria reconoce un buen niimero de dere-
chos laborales a los trabajadores extranjeros en situacién ilegal. Anticipando ideas
que hemos de desarrollar en adelante, diremos que gozan de todos los derechos de-
rivados de su contrato de trabajo (art. 36.5 LExtr, redactado por LRLExtr), mas el
derecho a la asistencia sanitaria en los t€rminos precisados en el art. 12 LExtr (re-
dactado por LRLExXtr) y el derecho a los servicios y prestaciones sociales de carac-
ter basico (art. 14.3 LExtr). E1 TC, rectificando a la LO 8/2000, extendié a todo in-
migrante, legal o no, los derechos de reunién (art. 7.1), asociacion (art. 8) y libertad
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sindical (art. 11.1), en las sentencias 236, 259, 260, 261, 262, 263, 264 y 265, todas
de 2007. La reforma de la LExtr llevada a cabo por la LRLExtr ha incorporado al
texto de la norma, como era obligado, dicha interpretacion constitucional.

Las frecuentes acusaciones de que el inmigrante ilegal carece de estatuto juridi-
co alguno y de que es un «no-sujeto» de derecho, etc., carecen, como se ve, de fun-
damento.

I. ;TIENE DERECHO AL TRABAJO EL INMIGRANTE EN SITUACION
ILEGAL?

Como hemos indicado, el derecho al trabajo del extranjero, a diferencia de lo
que ocurre con el nacional, se encuentra subordinado al cumplimiento de ciertos re-
quisitos legales (art. 10.1 LExtr), a la cabeza de los cuales se encuentra la autoriza-
cién administrativa para residir y trabajar en Espaiia.

Tal regla viene a coincidir con la laboral del art. 7 del Estatuto de los Trabajado-
res (en adelante, ET), que no reconoce el derecho a contratar su prestacion de servi-
cios a todo extranjero cualquiera que sea su situacion administrativa, sino que condi-
ciona tal derecho a «lo dispuesto en la legislacién especifica sobre la materia».

Considerado el derecho al trabajo como derecho al empleo, es evidente que el
inmigrante en situacion ilegal no goza de é€l; le estd prohibido celebrar contratos de
trabajo y desempeiiar actividades por cuenta propia. Ahora bien; el derecho al traba-
jo tiene otras dimensiones —derecho a la estabilidad en el empleo, con su corolario,
la proteccion frente al despido injusto; derecho a la ocupacion efectiva; derecho a la
formacién y promocién laborales— que si podrian considerarse derivaciones del con-
trato de trabajo validadas por el art. 36.5 LExtr; esto independientemente de las difi-
cultades que en la prictica pudiera tener el ejercicio de algunos de estos derechos.

II. EL CONTRATO DE TRABAJO DEL INMIGRANTE EN SITUACION
ILEGAL

(Qué calificacion juridica merece el contrato de trabajo celebrado por un inmi-
grante sin autorizacion para residir y trabajar en Espafia? Frente a lo que se ha dicho
en algunos momentos por doctrina académica y judicial, tal inmigrante no es un in-
capaz, no adolece de una reduccién de capacidad como la que padece el menor o el
incapacitado judicialmente (arts. 199 a 201 CC). Y ello pese a la construccién del
art. 7 ET, del que podria desprenderse que por el mismo motivo que el menor de 18
afios no emancipado precisa autorizacion (art. 7.b ET), el extranjero también la ne-
cesita.

La situacién juridica del inmigrante en situacién ilegal encajarfa, a nuestro jui-
cio, mds que en la incapacidad, en la falta de legitimacién para trabajar y residir en
Espafia que le confiere la autorizacion. Esta falta de legitimacion se separa de la fi-
gura de la incapacidad para aproximarse a la de la prohibicién legal: el sujeto no esta
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legitimado porque ha vulnerado un mandato (el de obtener la autorizacién adminis-
trativa), o lo que es igual, ha quebrantado la prohibicién de contratar que pesaba so-
bre €l al no contar con esa autorizacién. Mientras que la incapacidad generaria la
anulabilidad del contrato (a pesar de lo cual una dilatada linea jurisprudencial del or-
den social se inclinaba por la nulidad), la vulneracién de la norma imperativa provo-
carfa su nulidad.

También se ha pensado que el contrato laboral del inmigrante no autorizado po-
dria hallarse afectado en su objeto y en su causa. Se estaria ante un objeto negocial
ilicito en cuanto prohibido, un «servicio contrario a las leyes» que invalidaria el con-
trato (como se ve, nuevamente se desemboca en la figura de la prohibicién legal).
Ademids, se trataria de un objeto contractual legalmente imposible, en cuanto contra-
rio a la ley (otra vez la prohibicién legal), lo que determinaria la nulidad del contrato
(art. 1.272 CC).

Atendiendo a la causa del contrato celebrado por un inmigrante ilegal, tal causa
seria ilicita (art. 1.275 CC) al haberse celebrado el contrato con vulneracion de una
prohibicién legal.

En fin, la celebracién de un contrato de trabajo por el extranjero que carece de
autorizacién administrativa para ello se configuraria como un acto contrario a una
norma imperativa (contra legem), cuya consecuencia habria de ser la nulidad de ple-
no derecho de la relacién laboral de acuerdo con lo dispuesto en el art. 6.3 CC. Se
estaria ante un «contrato que excede los limites de la autonomia privada por contra-
venir una expresa prohibicion de la ley (contrato prohibido)» [Diez-Picazo]; un «ne-
gocio prohibido» [DE CasTRO] cuya ineficacia se produciria ipso iure, frente a todos
y sin posibilidad de sanacion.

Una linea jurisprudencial constante, en aplicacion de la LO 7/1985 (e incluso
anterior a ella) vino calificando como nulo el contrato de trabajo celebrado por ex-
tranjero sin permiso, y ello por aplicacién de los arts. 6.3 y 1.275 del CC, en relacién
con preceptos del Estatuto de los Trabajadores, concretamente, el art. 7.c del ET, y
el 9.3 [actual 9.2] del ET.

La normativa que daba pie a las anteriores construcciones sobre las consecuen-
cias del contrato de trabajo del inmigrante en situacion ilegal sufri6 una profunda
transformacion al promulgarse la LExtr. Como destacé en su momento la doctrina,
el inicial art. 36.3 LExtr (hoy, en la redaccién dada por la LRLExtr, art. 36.5) ha
operado una revolucién en la materia, desactivando, por asi decirlo, las consecuen-
cias juridicas que venian correspondiendo a la relacién laboral celebrada por el in-
migrante no autorizado (que, por los motivos y en los términos ya vistos, deberia ser
nula).

En efecto, pese a que la LExtr condiciona el trabajo de los extranjeros al cumpli-
miento de los requisitos previstos en ella, uno de los cuales es la autorizacion para
trabajar en Espaifia, a renglon seguido, su importante y controvertido art. 36.5 LExtr
(redactado por LRLExtr) dispone que la carencia de autorizacién de residencia y tra-
bajo no invalida el contrato de trabajo «respecto de los derechos del trabajador ex-
tranjero». Jurisprudencia y doctrina judicial, menos rebuscadamente, declaran que,
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de acuerdo con esta disposicion, el contrato de trabajo del extranjero no autorizado
no es un contrato nulo y por tanto surte efectos para ambos contratantes.

En suma, el art. 36.5 LExtr hace prevalecer el propésito de insercion social del
inmigrante ilegal sobre la finalidad de control de los flujos migratorios, puesto que
reconoce al inmigrante irregular un estatuto juridico-contractual pleno.

Esa razén de politica social se acompafia de una indiscutible cobertura legal, y
ello porque se ajusta al supuesto excepcional previsto en el art. 6.3 CC: «Los actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho,
salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion».
Justamente esto es lo que ocurre en el art. 36.5 LExtr, del que derivan para el inmi-
grante ilegal derechos al salario (incluidas las garantias del art. 32 ET y de la Ley
Concursal y las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial), a la seguridad y salud
laborales; a la limitacién del tiempo de trabajo; a la ocupacion efectiva; a la accién
asistencial de la empresa: transportes, economatos, comedores, etc.

Dado que el contrato de trabajo del inmigrante sin autorizacion es valido (art.
36.5 LExtr), su extincién por voluntad unilateral del empresario constituye técnica-
mente un despido, estando el trabajador legitimado para accionar (en cuanto titular
también del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva) frente a ese despido,
como supo ver la temprana y conocida STSJ de Catalufia de 14 de mayo de 2002.

Tema especialmente delicado en esta materia es el de la viabilidad de la readmi-
si6n del inmigrante irregular despedido; puesto que tal deber de readmision supon-
dria imponer al empresario el mantenimiento de una relacién laboral ilegal.

Si el despido del inmigrante irregular se califica como improcedente, es evidente
que la regla general que permite al empresario optar entre la readmisién y la indem-
nizacion no serd de aplicacion, sino que el empresario asumird necesaria y exclusi-
vamente una responsabilidad indemnizatoria.

(Y qué ocurriria en el caso de un despido discriminatorio o contrario a derechos
fundamentales, y por tanto nulo y determinante necesariamente de readmision?
Aunque alguna opinién quiera salvar el insoluble problema con la argumentacién de
que la sentencia de readmision libraria al empresario de su precedente situacién de
ilegalidad y normalizaria la nueva relacion laboral, es evidente que el razonamiento
no tiene cabida en nuestro Derecho, pues atribuiria al juez competencias de las que
carece, sustrayéndolas a la Administracién autorizante; ni antes ni después de la
LExtr hay base legal para semejante operacion.

Si la LExtr reconoce al inmigrante los derechos derivados de su contrato laboral,
y si la ilegalidad misma de la situacién del extranjero impide su readmision, no re-
sulta aventurado entender que este derecho de imposible ejercicio deberd ser susti-
tuido por una indemnizacién, y no tanto por aplicacion del algunas veces invocado
art. 284 LPL, que contempla un supuesto distinto, cuanto por la genérica aplicacién
de las reglas civiles que obligan a indemnizar los dafios y perjuicios a quienes son
responsables de ellos.

Fuente de graves problemas adicionales es la existencia de la tantas veces censu-
rada dualidad jurisdiccional, que permite, por ejemplo, que, tras haber sido despedi-
do un extranjero por no haber obtenido la prérroga de la autorizacién para trabajar,
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se desemboque en un resultado judicial contradictorio: que la jurisdiccién social de-
sestime la reclamacién del trabajador y la contencioso-administrativa anule la dene-
gacion de la prorroga; supuesto para cuya posible solucién la jurisprudencia no ad-
mite la interposicion del recurso de revision (SSTS de 23 de enero de 1990 y 20 de
noviembre de 2001).

III. EL INMIGRANTE IRREGULAR ANTE LA SEGURIDAD SOCIAL

La LO 14/2003 anadi6 una cldusula de desafortunada ambigiiedad al entonces
art. 36.3 (hoy 36.5) LExtr, a cuyo tenor la carencia de autorizacién no es obstaculo
para que el inmigrante obtenga «las prestaciones que pudieran corresponderle».
(Qué prestaciones son éstas? Descartando que se trate de prestaciones empresariales
ex contractu (pues a éstas ya alude expresamente el art. 36.5 LExtr), ;serdn las pres-
taciones de Seguridad Social, o las asistenciales y/o las de servicios sociales?

Hay que comenzar afirmando rotundamente que el inmigrante en situacién ilegal
no puede devengar prestaciones de Seguridad Social. Siendo éste un derecho de con-
figuracion legal, hay todo un conjunto de claras normas de la LExtr y de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social (en adelante, LGSS) que abonan esta negacion:

— El art. 10.1 LExtr (redactado por LRLExtr) condiciona el acceso de los ex-
tranjeros al Sistema de la Seguridad Social (esto es, tanto a las prestaciones contri-
butivas como a las no contributivas) a que tengan la condicién de residentes y ade-
mads a que rednan los requisitos previstos en la propia LExtr y disposiciones que la
desarrollen, de conformidad con el resto de la legislacion vigente.

— El art. 14.1 LExtr insiste en condicionar el acceso a las «prestaciones y servi-
cios de la Seguridad Social» de los extranjeros a su situacion legal de «residentes» y
a cumplir las demds condiciones que obligan a los espafioles (a ellas se alude segui-
damente).

— Pasando de la LExtr a la LGSS, encontramos mds reglas legales que confirman
la inaplicacién de las prestaciones de Seguridad Social a los inmigrantes ilegales; a
saber: a) con relacién a las prestaciones contributivas por contingencias comunes, el
art. 7.1 LGSS limita el derecho a ellas a los extranjeros «que residan o se encuentren
legalmente en Espafia». La LGSS exige ademds al extranjero en situacién legal,
igual que a los espafioles, que ejerza —se sobreentiende: legalmente— en territorio es-
pafiol una actividad comprendida en el campo de aplicacién del Sistema (art. 7.1),
que se encuentre afiliado y en alta, y que cumpla el periodo de cotizacién exigido
para cada contingencia (arts. 12 y ss.).

Obviamente, el inmigrante ilegal no cumple ninguna de las anteriores exigen-
cias: ni reside ni trabaja legalmente en Espafia ni, en consecuencia, puede estar afi-
liado, dado de alta y cotizar a nuestra Seguridad Social (en este sentido, STS de 14
de noviembre de 1997; STSJ de Madrid de 6 de mayo de 2000).

Ello no obstante, una determinada linea jurisprudencial ha venido sosteniendo
que el empresario de inmigrantes irregulares estd obligado a cotizar por ellos, pese a
que legalmente no proceda su afiliacién y alta; asi las SSTS/CA de 28 de mayo de
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1991 y 2 de diciembre de 1998. Tal postura se funda en una discutible aplicacion
analdgica del art. 9.2 ET y en el art. 106.1 LGSS, precepto que contiene idéntica
cldusula inicial que la que incluia el art. 70.1 de la Ley de Seguridad Social de 1974:
«La obligacion de cotizar nacera con el mismo comienzo de la prestacién del traba-
jo, incluido el periodo de prueba». La citada doctrina parte de una interpretacion li-
teral segin la cual la obligacién de cotizacion tiene por presupuesto el puro hecho de
«la prestacion del trabajo... sin referencia a contrato valido y sélo en funcién de la
prestacion de la actividad». En realidad, el empresario que no afilia, ni da de alta ni
cotiza por el inmigrante ilegal incurre en infraccién administrativa no por haber omi-
tido esos actos (legalmente imposibles) sino por haber empleado ilegalmente al ex-
tranjero. La Inspeccion de Trabajo podra levantar acta de infraccidn para sancionar
la contratacién ilegal del inmigrante, pero no para sancionar su falta de afiliacion,
alta o cotizacidn; y, obviamente, tampoco podra levantar acta de liquidacion por ta-
les descubiertos de cotizacion. Las cotizaciones que se pudieran efectuar en razén
del empleo ilegal de inmigrantes serian nulas, como también lo serian sus eventuales
afiliaciones o altas (segtin recordaba la Tesoreria General de la Seguridad Social en
su conocida Circular de 5 de abril de 2001).

Con toda claridad, el muy especifico art. 42 (que trata precisamente «De la afi-
liacién y alta de los extranjeros») del RD 84/1996, de 26 enero (por el que se aprue-
ba el Reglamento General sobre inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social) exige, en la vigente re-
daccion dada por el RD 1041/2005, de 5 de septiembre, que «las solicitudes de afi-
liacién y alta de los trabajadores extranjeros, tanto por cuenta propia como por cuen-
ta ajena, deberdn acompafarse de la documentacién acreditativa de su nacionalidad
y (...) de la correspondiente autorizacion para trabajar (...) ademds de los datos y
documentos requeridos para las de los trabajadores espafioles». En consecuencia, el
art. 42.2 del citado RD 84/1996, también modificado por RD 1041/2005, declara
que «los extranjeros que, precisando de autorizaciéon administrativa para trabajar, de-
sempefien una actividad en Espafia careciendo de dicha autorizacion, no estaran in-
cluidos en el Sistema de la Seguridad Social» (aunque este precepto concluye con
una ambigua salvedad de la que tratamos mds adelante). Asimismo, la referida Cir-
cular de la TGSS de 13 de febrero de 2001, en linea con la Resolucién de la Secreta-
ria General Técnica del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 20 de febrero
de 1998, exige la autorizacion de trabajo como presupuesto de la ulterior afiliacion y
alta de extranjero, declarando que no basta haber solicitado aquélla para poder for-
malizar éstas. En consecuencia, la afiliacion y alta sin previa autorizacién de trabajo
(practica con la que en ocasiones se venia intentando sanar una situacién de ilegali-
dad) son «actos contrarios al ordenamiento juridico», y por tanto nulos, como ha
sostenido una razonada doctrina judicial (asi, STSJ de Andalucia/Granada de 13 de
mayo de 1992 y STSJ de Murcia de 4 de octubre de 1999).

En esta misma direccion se pronuncia el vigente Reglamento de la LExtr (RD
2393/2004), de modo terminante. Respecto de los trabajadores por cuenta ajena, su
art. 51.12 dispone que «a partir de la entrada legal en Espana del trabajador, podra
comenzar su actividad y se producira su afiliacion, alta y posterior cotizacién en los
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términos establecidos por la normativa de Seguridad Social que resulte de aplica-
cion». Evidentemente, el precepto estd hablando de inmigrantes con autorizacién de
residencia y para trabajar, no de inmigrantes irregulares. Mds atn, el art. 51.13 com-
pleta la anterior regla en el sentido de que si al solicitar el extranjero autorizado su
tarjeta de identidad, o transcurrido un mes desde su entrada en Espafia, no constara
su afiliacién y alta a la Seguridad Social, la Administraciéon procedera a revocar la
autorizacién («resolver la extincién de la autorizacién» dice la norma con menor
precision juridica). Respecto de los trabajadores por cuenta propia, el Reglamento
condiciona igualmente la afiliacidn, alta y cotizacién del inmigrante a su entrada le-
gal en Espaiia, provisto del correspondiente visado (art. 59.11).

Argumento contundente, también en la buena direccidn, es el que se deriva de la
L 62/2003 (Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social para 2004),
cuyo art. 48, dando respuesta a las preocupaciones de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del TS sobre el injusto aligeramiento de cargas sociales del empresario
de extranjeros ilegales, establece una sancion al empresario que emplea a un inmi-
grante no autorizado, consistente en el incremento de la multa correspondiente con
el importe de las cuotas y demds conceptos de recaudacion conjunta adeudados; im-
porte destinado a la Tesoreria General de la Seguridad Social, pero no en concepto
de cuotas que devenguen derechos a prestaciones para el trabajador, sino como puras
sanciones administrativas que encajan, desde luego, dentro de las responsabilidades
en materia de Seguridad Social a las que se refiere el art. 36.3 LExtr.

* k%

La ambigua diccién que el art. 36.3 (hoy, art. 36.5) LExtr presentaba antes de la re-
forma operada por la LRLExtr («La carencia de la correspondiente autorizacion...
[no] sera obsticulo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle
[al extranjero]») se repetia y agravaba inesperadamente en el art. 42.2 RD 84/1996,
modificado por RD 1041/2005, precepto que, tras declarar, como vimos mas arriba,
que «los extranjeros que, precisando de autorizacion administrativa para trabajar, de-
sempefien una actividad en Espaiia careciendo de dicha autorizacién, no estaran inclui-
dos en el Sistema de la Seguridad Social», afiade una confusa salvedad: «sin perjuicio
de que puedan considerarse incluidos a efectos de la obtencién de determinadas pres-
taciones de acuerdo con lo establecido en la ley». Decimos que la ambigiiedad legal se
repite y agrava en el RD porque mientras que la LExtr se limita a salvar unas vagas
«prestaciones» a favor del inmigrante ilegal, el RD llega a afirmar que éste estd inclui-
do en el Sistema de la Seguridad Social respecto de ciertas prestaciones y «de acuerdo
con lo establecido en la ley». La redaccion del actual art. 36.5 LExtr (dada por la LR-
LExtr) tampoco ha logrado introducir la deseable claridad en la materia, pese a haber
afiadido alguna mayor concrecion al puntualizar que tales prestaciones son «las deriva-
das de supuestos contemplados por los convenios internacionales de proteccion a los
trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre que sean compatibles con su
situacion».

(Como cohonestar esta construcciéon con la nitida férmula del citado art. 14.1
LExtr, a cuyo tenor s6lo «los extranjeros residentes tendran derecho... a las presta-
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ciones y servicios de la Seguridad Social...»?; férmula atin més clara si cabe cuando
se la compara con la del apartado 3 del mismo articulo: «Los extranjeros, cualquiera
que sea su situacion administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones so-
ciales bdsicas» (obviamente, ajenos a la Seguridad Social). Nitida formula que atn
habria que completar con otras referencias contenidas en la LGSS, a cuyo tenor tie-
nen derecho a las prestaciones de la Seguridad Social los extranjeros residentes («que
residan o se encuentren legalmente en Espafia» dice el art. 7.1 LGSS) que ademads es-
tén comprendidos en el campo de aplicacion del Sistema de Seguridad Social (art.
7.2 LGSS) y cumplan las condiciones de afiliacién, alta y cotizacion exigidas por la
legislacion a los espafioles (arts. 12 y ss LGSS). Como argumento adicional debe ci-
tarse la oposicién del Ordenamiento comunitario europeo a reconocer derechos en
materia de coordinacién de Seguridad Social a los extranjeros no comunitarios en si-
tuacion ilegal.

La solucién a los problemas hermenéuticos que plantean en esta materia el art.
36.5 LExtr y el 42.2 RD 84/1996, modificado por RD 1041/2005, puede encontrarse
en la siguiente interpretacion: a) tanto la LExtr como el RD exigen con caracter ge-
neral que el inmigrante disponga de autorizacién de trabajo para quedar incluido en
la Seguridad Social; b) las «prestaciones», a que alude la LExtr y que califica como
de Seguridad Social el RD, a favor de ciertos inmigrantes no autorizados (originarios
de paises que hayan ratificado el Convenio n® 129 de la OIT o a los que se aplique
en la materia el principio de reciprocidad) sélo pueden ser las que, excepcionalmen-
te, reconoce el propio art. 42.2 RD en su primer parrafo, esto es, las prestaciones por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, «a los solos efectos» de las cua-
les se considera a los citados extranjeros en situacion de alta de pleno derecho, como
si fueran espafioles, rigiendo en la materia el principio de automaticidad en el pago
de las prestaciones, cuyo anticipo corre a cargo de la Entidad gestora o Mutua (STSJ
de Catalufa de 20 de mayo de 2003), siendo responsables subsidiarios el INSS y la
TGSS.

La importante cuestion de si las responsabilidades del empresario en materia de
Seguridad Social frente al inmigrante no autorizado, a las que se refiere el art. 36.5,
LExtr, incluyen las que en materia de prestaciones (distintas de las de accidentes de
trabajo) contraen las Entidades Gestoras y los empresarios ex 126 LGSS debe ser
contestada negativamente por las siguientes razones:

Parece evidente que el inmigrante no autorizado no puede exigir de la Gestora
esta responsabilidad en orden a las prestaciones (ni el art. 126.1 ni el 126.2 LGSS
permiten tal interpretacion), pues falta el presupuesto para que exista obligacién de
afiliacion, alta y cotizacion; tales actos son inviables respecto del inmigrante no au-
torizado.

El extranjero en situacién ilegal tampoco tiene ni puede tener titulo juridico para
que el empresario le abone las prestaciones (al no estar afiliado, en alta y cotizando,
ni poder estarlo por carecer de permiso de residencia y trabajo). El art. 126.2 LGSS
fija la responsabilidad empresarial por falta de afiliacién, alta y cotizacién cuando se
ha producido el «incumplimiento de las obligaciones» en esas materias; pero, insisti-
mos, tales obligaciones no existen respecto del inmigrante ilegal, que no puede ser
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afiliado y dado de alta, ni se puede cotizar por €l. Mas atn, el citado precepto condi-
ciona la exigencia de responsabilidad a la «fijacién de los supuestos de imputacion»;
supuestos que en la actualidad no incluyen a los inmigrantes ilegales, pues las nor-
mas atn aplicables en tan atormentada materia —los arts. 94 a 96 de la Ley de Segu-
ridad Social de 1966~ circunscriben la responsabilidad empresarial a la que pueden
exigir los trabajadores incluidos en el campo de aplicacién del Régimen General,
fuera del que se encuentran, evidentemente, los extranjeros sin autorizacién para tra-
bajar en Espafia (art. 97 en relacién con el 1 LGSS).

La controvertida cuestion acerca de si los inmigrantes en situacién ilegal pueden
tener derecho a las prestaciones de desempleo ha sido zanjada de modo terminante y
juridicamente impecable por la LRLExtr, que, en la nueva redaccién que da al art.
36.5 LExtr, dispone que «en todo caso, el trabajador que carezca de autorizacion de
residencia y trabajo no podra obtener prestaciones por desempleo».

En fin, y para evitar conductas propiciadoras de «hechos consumados», el nuevo
art. 36.5 LExtr incluye, en la redaccion dada por la LRLExtr, un nuevo parrafo en el
que establece la regla general de que «el reconocimiento de una prestacion no modi-
ficard la situacion administrativa del extranjero», salvo que la ley disponga lo contra-
rio («salvo en los casos legalmente previstos»).

Por lo que se refiere a las prestaciones no contributivas, a las que alcanza el régi-
men de los arts. 10.1 y 14.1 LExtr, éstas se limitan a los extranjeros con residencia
legal en Espafia que retdnan los demds requisitos exigidos en la legislacion de Segu-
ridad Social (y no sélo a los hispanoamericanos, portugueses, etc., a los que se res-
tringia el art. 7.5 LGSS). En el mismo sentido, los arts. 144.1.b, 167.1 y 182.1.a
LGSS exigen la residencia legal en Espafia para tener derecho a las pensiones no
contributivas de invalidez, jubilacién y prestaciones familiares. Por su parte, las
prestaciones de desempleo del nivel asistencial, en cuanto integradas en el Sistema
de la Seguridad Social, tampoco podran ser disfrutadas por los inmigrantes que no
residan legalmente en Espafia y cumplan ademds las restantes exigencias legales
(para el Régimen General, art. 215 y ss. LGSS).

IV. ASISTENCIA Y SERVICIOS SOCIALES AJENOS A LA SEGURIDAD
SOCIAL

Con carécter general, el art. 14.2 LExtr (redactado por LRLextr) dispone que los
extranjeros residentes tienen derecho a los servicios y a las prestaciones sociales,
tanto generales y bdsicas como especificas, en las mismas condiciones que los espa-
foles. La redaccion dada por la LRLExtr ha afiadido que «en cualquier caso, los ex-
tranjeros con discapacidad, menores de dieciocho afos, que tengan su domicilio ha-
bitual en Espafia, tendrdn derecho a recibir el tratamiento, servicios y cuidados espe-
ciales que exija su estado fisico o psiquico».
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Mas alla de esas situaciones de residencia o domicilio habitual, el art. 14.3 LExtr
reconoce a todo extranjero, «cualquiera que sea su situacion administrativa» (autori-
zados 0 no, por tanto) el derecho a los que llama «servicios y prestaciones sociales
bdsicas», una férmula ciertamente poco precisa. Desde luego queda claro que bajo
esta rubrica no se incluyen las prestaciones (aun las no contributivas, las asistencia-
les y los servicios) de la Seguridad Social. El contenido de los «servicios y presta-
ciones sociales basicas» que el art. 14.3 LExtr reconoce a todo inmigrante queda re-
ducido a un nivel puramente asistencial ajeno a la Seguridad Social; aquellos servi-
cios y prestaciones asistenciales a cargo no de la Seguridad Social sino de las
Comunidades Auténomas y Administraciones Locales (atencién domiciliaria, servi-
cios de comedor, ayudas de urgencia social y similares, asi como «rentas minimas
de insercién»), carentes de una disciplina juridica uniforme, lo que, aparte de la de-
sigualdad que comporta, dificulta enormemente su identificacion. Por otra parte, las
Comunidades Auténomas discrepan en las exigencias para el devengo de dichos ser-
vicios y prestaciones asistenciales; en unos casos se pide la residencia legal, a la que
en ocasiones se fija un plazo minimo (uno, tres o cinco afios), en otros el mero em-
padronamiento, y en otros el empadronamiento unido a la residencia efectiva.

V. EL DERECHO A LA SALUD DE LOS INMIGRANTES

La Ley General de Sanidad extiende su &mbito de aplicacion a todos los espafio-
les (arts. 1.2 y 3.2, cuyo alcance universal es moderado en la Disp. trans. 5% que pre-
vé una extension «de forma progresiva»), pero en cuanto a los extranjeros lo limita a
aquéllos que tienen su residencia en Espaiia. Que la ley esté legitimada para configu-
rar el derecho a la salud de los extranjeros es algo que viene sosteniendo nuestro TC;
asi, la STC 95/2000, de 10 de abril, contemplando conjuntamente lo dispuesto en el
art. 13.1 CE y el reconocimiento constitucional del sistema de la Seguridad Social y
del derecho a la salud, concluye afirmando «el derecho de los extranjeros a benefi-
ciarse de la asistencia sanitaria en las condiciones fijadas en las normas correspon-
dientes».

Mais recientemente, el art. 12 LExtr (redactado por LRLEXtr) puntualiza el al-
cance de ese derecho, que se extiende, en las mismas condiciones que a los espaiio-
les, a cuatro supuestos:

a) Extranjeros inscritos en el padrén del municipio en el que tengan su domici-
lio habitual. Como se sabe, el empadronamiento no implica la autorizacién de resi-
dencia, lo que supone amparar situaciones ilegales que por lo general no se detectan
ya que, al parecer, las autoridades locales suelen incumplir su deber de comunicar
las relaciones de inmigrantes empadronados a las autoridades gubernativas. En cual-
quier caso, lo que aqui interesa es resaltar que los inmigrantes ilegales pueden bene-
ficiarse de la asistencia sanitaria publica con tal de que se hallen empadronados. Por
otra parte, las comunidades auténomas presentan, también en esta materia, una poco
elogiable diversidad de regimenes de prestacion sanitaria, que en algunos casos con-
tradice lo dispuesto en la LExtr; asf, algunas normas autondémicas extienden la asis-
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tencia a los meros «empadronados» 0 «vecinos», otras a los «residentes legales», y
otras mas a todo residente de hecho.

El citado art. 12.1 LExtr reconoce el derecho a la asistencia sanitaria a los inmi-
grantes empadronados «en las mismas condiciones que los espafioles», lo cual signi-
fica, dado el actual grado de desarrollo del principio de universalidad de dicha asis-
tencia, que tales inmigrantes, en el supuesto de que no sean titulares o beneficiarios
del correspondiente derecho frente a la Seguridad Social (lo que ocurrird cuando no
se encuentren en situacion legal en Espafia), habran de acreditar, como han de hacer-
lo los espaiioles, que son «personas sin recursos econdmicos» (art. 80 LGS).

b) Todo extranjero, cualquiera que sea su situacion en Espafia, siempre que pre-
cise asistencia sanitaria publica en caso de urgencia por enfermedad grave o acci-
dente, con independencia de la gravedad de éste, y sean laborales o no («cualquiera
que sea su causa»). También en este caso el extranjero disfrutard del derecho en los
mismos términos que los espafioles —aunque el art. 12.2 no lo consigne de modo ex-
preso—, pero no en condiciones superiores; queremos con ello decir que, al encon-
trarse en situacion ilegal y no hallarse protegido por la Seguridad Social espaiiola,
habra de demostrar su condicidn de persona sin recursos econdémicos —salvo el caso
de accidente laboral—, pues en otro caso deberia reembolsar el coste de la asistencia
en calidad de paciente privado (art. 16 LGS).

c) Los menores de 18 afios que se encuentren en Espafa, cualquiera que sea su
situacion legal; también en las mismas condiciones que los espafioles.

d) Las mujeres por razén de embarazo, parto o postparto, también con indepen-
dencia de su situacién legal en Espafia y asimismo —aunque el art. 12.4 LExtr no lo
diga expresamente— en las mismas condiciones que las espafolas.

VI. LOS INMIGRANTES IRREGULARES ANTE LOS DERECHOS
SINDICALES Y COLECTIVOS

Los derechos sindicales y colectivos (derecho a la fundacién de sindicatos y a la
afiliacién y a la accion sindicales, a la huelga y a otras medidas de conflicto colecti-
vo) no quedan amparados en virtud del art. 36.5 LExtr, cuyo alcance se restringe a
validar los derechos contractuales del inmigrante y las «prestaciones» sociales a las
que ya hemos aludido. Corroborando esta idea, la LExtr exigia en otros preceptos
(declarados inconstitucionales por el TC y rectificados consiguientemente por la
LRLEXxtr) que el inmigrante se hallara en situacién legal para poder ejercitar los re-
feridos derechos sindicales y colectivos.

En efecto, el art. 11.1 LExtr (modificado por ley 8/2000) condicionaba inequivo-
camente el derecho del inmigrante a sindicarse a la autorizacién de estancia o resi-
dencia en Espafia, aunque no exigia la autorizacién de trabajo. Asi pues, el inmi-
grante sin «visado de estancia» (de hasta 90 dias de autorizacidn) o sin autorizacién
de residencia temporal —que presupone en muchos casos la autorizacién de trabajo
(art. 31.2 LExtr, redactado por LRLExtr; arts. 48 y ss. Reglamento)— o de residencia
permanente, no tenia derecho a ser titular de la libertad sindical, ni por tanto a ejerci-
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tar los derechos de ella derivados (del mismo modo que tampoco tenia libertad de
asociacion si carecia de la autorizacion de estancia o residencia: art. 8 LExtr).

A mayor abundamiento, el tenor de la Ley llevaba a entender que el inmigrante
en situacion ilegal no podia promover la creacién de un sindicato, ni «general» ni
exclusivo de inmigrantes, ni podia ser elector ni elegible para cargos sindicales, ni
formar parte de los 6rganos de gobierno de un sindicato, ni gozar de las garantias
propias de los afiliados y representantes sindicales.

Doctrina extendida sostenia que semejante denegacioén de la libertad sindical a
los inmigrantes ilegales vulneraba preceptos internacionales y constitucionales; esa
misma postura explica que se hubieran interpuesto varios recursos de inconstitucio-
nalidad frente a la LO 8/2000, de reforma de la LExtr, recursos que afectaron, otros
preceptos impugnados aparte, a la regulacion dada a la libertad sindical y derecho de
huelga. Esos recursos fueron resueltos por las sentencias anteriormente aludidas, que
estimaron la inconstitucionalidad de los arts. 7.1, 8 y 11.1 LExtr.

La doctrina de dichas sentencias estimatorias, frente a las que se alzaron varios
votos particulares, viene a reconocer el pleno derecho del inmigrante ilegal en mate-
ria de reunién, asociacion y libertad sindical, confirmando una doctrina académica
que no compartimos.

Aunque el hecho de que la LExtr reconozca al inmigrante en situacion ilegal de-
rechos derivados del contrato podria apoyar el reconocimiento a tal inmigrante de la
libertad sindical (y del derecho de huelga), en tanto instrumentos de defensa de
aquellos derechos en situacién particularmente precaria, sin embargo, cabe pensar
que la atribucion de derechos a los inmigrantes irregulares, a diferencia de lo que su-
cede con los regulares, s6lo puede ser restrictiva y no expansiva, pues en caso con-
trario se darfan pasos tan desproporcionados en la igualacion de los estatutos del ex-
tranjero legal y del ilegal que practicamente el Derecho de extranjeria —y su funcién
prioritaria de defensa de la convivencia nacional— perderia su razén de ser. Situada
entre esas Scylla y Caribdis, la LExtr optd, en el precepto (art. 11.1) declarado in-
constitucional, por la posicién limitativa.

A nuestro juicio, pues, y concordando con lo que disponia la LO 8/2000, los in-
migrantes en situacion irregular carecerian de legitimidad para fundar sindicatos, y
los ya existentes no podrian admitir la afiliacion de un trabajador extranjero en situa-
cion ilegal, ni su candidatura a elecciones de representantes de los trabajadores, ni su
participacion en la comision negociadora de un convenio colectivo, etc. Frente al cri-
terio del TC, la opcién de la LExtr no nos parecia infundada, teniendo en cuenta que
la libertad sindical no es un derecho inherente a la persona y directamente conectado
con la dignidad humana, sino un derecho de configuracién legal; un derecho, pues,
que puede ser denegado por razones fundadas (como por lo demas lo es a determina-
das categorfas de personas: miembros de las Fuerzas Armadas, magistrados, jueces y
fiscales).

Por lo que se refiere a la huelga, el art. 11.2 LExtr, redactado también por LO
8/200 exigia, para que el extranjero pudiera ejercer ese derecho, que contara con au-
torizacién no para residir sino para trabajar en Espafia, exigencia razonable puesto
que la huelga no es uno de los derechos naturales conectados con la dignidad huma-
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na, sino un derecho peculiar de los trabajadores. Sin embargo, el TC declar6 asimis-
mo inconstitucional dicho precepto.

En cumplimiento de esas sentencias constitucionales, la LRLExtr ha procedido a
dar nueva redaccion al art. 11 LExtr, reconociendo los derechos de libertad sindical
y huelga, en las mismas condiciones que los espafoles, a los extranjeros en general,
sin mayor exigencia de requisitos.

Aunque la LExtr no contiene mencion alguna al derecho a promover conflictos
colectivos, es evidente que, por analogia de lo que ocurre con la huelga, tal derecho
podra ser ejercitado por los inmigrantes, aunque no tengan autorizacién para residir
y trabajar en nuestro pais.

En cuanto a la participacion de los inmigrantes irregulares en los érganos unita-
rios de las empresas, no puede desconocerse la exigencia del art. 7.c de la LExtr, que
condiciona globalmente la contratacién laboral de los extranjeros a «lo dispuesto en
la legislacion especifica sobre la materia», legislacion especifica (fundamentalmen-
te, la LExtr y su Reglamento) que, como regla general, exige al inmigrante la autori-
zacion de residencia y trabajo; es cierto que su falta, como sabemos, no invalida los
derechos contractuales del trabajador, pero entre ellos ciertamente no se encuentra el
derecho —no individual sino colectivo— a elegir y ser elegido representante del perso-
nal. No es dificil advertir la grave contradiccién que supondria el hecho de que un in-
migrante no autorizado a residir y trabajar en Espaiia pudiera ser representante legal (o
elector de los representantes legales) de los trabajadores, y ostentar las garantias que
reserva a tales representantes el art. 68 ET. Con todo, el antecedente sentado por el TC
al reconocer en plenitud el derecho a la libre sindicacién de todo extranjero, incluido el
que se encuentre en situacion irregular en Espafia, hace menos seguras las anteriores
afirmaciones. En efecto, si el inmigrante en situacion irregular puede ser elegido de-
legado sindical, como derecho incluido dentro de la libertad sindical que la LRLExtr
le reconoce, no resulta dificil deducir que también puede ser elegido en las eleccio-
nes a representantes de los trabajadores en la empresa (vocales del Comité y delega-
dos de personal), especialmente en el caso de que el extranjero figure en una candi-
datura presentada por un sindicato.

VII. CONSECUENCIAS SANCIONADORAS

El reconocimiento de efectos contractuales a la relacién laboral del extranjero no
autorizado a residir y trabajar en Espafia (art. 36.5 LExtr), asi como el reconoci-
miento a dicho extranjero de derechos sanitarios y asistenciales, de derechos sindi-
cales y de huelga y de ciertos derechos en materia de Seguridad Social, no impide
que el correspondiente contrato de trabajo sea un contrato prohibido y por tanto ile-
gal, y que frente a tal ilegalidad haya de reaccionar el Ordenamiento; en concreto, el
Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal.

El régimen legal vigente sobre infracciones y sanciones en materia de empleo de
inmigrantes es extraordinariamente complejo y confuso, debido a la doble via nor-
mativa existente en la materia, ya que la LExtr y su Reglamento configuran, ademas
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de un sistema sancionador general migratorio, otro especifico que pudiera llamarse
migratorio-laboral, que se superpone al sistema sancionador contenido en materia de
migraciones y trabajo de extranjeros en la Ley de Infracciones y Sanciones en el Or-
den Social (RDLeg 5/2000, de 4 de agosto; en adelante, LISS).

De ese doble bloque normativo deriva una dualidad de tipos de infraccién (coin-
cidentes en todo o en parte segtn los casos), una dualidad de tablas de sanciones, y
una dualidad de procedimientos y regimenes competenciales.

Como inicial criterio interpretativo, hay que avanzar que, aunque no deroga ex-
presamente a la LISS en esta materia, la LExtr (reestructurada en esta parte por la
LO 8/2000, posterior a la LISS y especial en materia migratoria frente a ésta; y re-
cientemente reformada por la LRLExtr) dispone que el ejercicio de la potestad san-
cionadora se rige por la propia LExtr y sus disposiciones de desarrollo y por la
L 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo comun (art. 50 LExtr), y silencia por completo a la LISS.

El régimen de la LExtr sobre las infracciones administrativas que podemos lla-
mar laborales-migratorias presenta diversas peculiaridades respecto del contenido en
la LISS, que no procede examinar en este momento.

Digamos en resumen que la LExtr desplaza a la LISS en la regulacién de los ti-
pos de infraccidn referidos, tanto los correspondientes a faltas de los inmigrantes
como de sus empresarios. Esta conclusién habia sido anticipada, por cierto, en la
Instruccion 101/2001 de la Direccién General de la Inspeccidn de Trabajo y Seguri-
dad Social, a cuyo tenor, tras la entrada en vigor de la LO 8/2000, las infracciones en
materia de trabajo de extranjeros han de ser perseguidas aplicando la LExtr y no la
LISS.

La falta de identidad en las tablas sancionadoras de la LExtr y la LISS no ofrece
mayor problema, puesto que la derogacion tacita de las infracciones contenidas en el
art. 37 LISS por la LExtr arrastra necesariamente la derogacién de las sanciones
aplicables en el marco de aquella ley.

Una peculiaridad muy importante del vigente sistema sancionador contenido en
la LExtr es la de que ciertas infracciones graves y muy graves pueden ser sanciona-
das en lugar de con multa con la expulsion de su autor; sin necesidad, parece, de que
aquéllas hayan sido cometidas en su grado maximo, pues la LExtr no hace tal espe-
cificacién en su art. 57.1, redactado por LRLEXtr.

Resuelto el problema de la dualidad legal (LISS y LExtr) en materia de infrac-
ciones y sanciones sobre empleo ilegal de inmigrantes, que ya dijimos se zanja a fa-
vor de la LExtr, la identificacion de las normas sobre el procedimiento administrati-
vo sancionador aplicable en esta materia es una tarea sencilla.

El art. 55.2 LExtr (redactado por LRLEXxtr) disefia, en efecto, un procedimiento
sancionador especifico (gubernativo-laboral y no gubernativo-policial como en las
restantes infracciones migratorias de contenido no laboral) para castigar las infrac-
ciones laborales tipificadas en los arts. 52.c, 53,1.b, 53.2.ay b, y 54.1.d de la propia
LExtr; respectivamente: infraccion leve del inmigrante trabajador por cuenta propia
sin autorizacidn para trabajar pero si para residir; infraccién grave del inmigrante
trabajador por cuenta propia o ajena sin autorizacioén para residir ni trabajar; infraccién
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grave por falta de alta en la Seguridad Social o de registro del contrato de trabajo;
infraccion grave por atribucion al trabajador de ocupacion distinta de la autorizada; e in-
fracciéon muy grave del empresario que contrata a inmigrantes sin autorizacion de
trabajo.

El procedimiento sancionador de la LExtr en materia migratoria laboral es basi-
camente el previsto para la imposicion de sanciones por infracciones del orden so-
cial en el RD 928/1998, de 14.5 (al que remite el art. 149.5 LEXxtr), en el que se in-
troducen ciertas variaciones que se refieren tanto al 6rgano sancionador —la imposi-
cion de sanciones no corresponde a las autoridades laborales sino a las gubernativas,
Subdelegados y Delegados del Gobierno (art. 55.2 LExtr, redactado por LRLExtr)—
como a las reglas de procedimiento.

En fin, los mds graves supuestos de empleo ilegal de inmigrantes dan lugar a la
imposicién de sanciones penales.

Un tipo delictivo especificamente laboral, imputable sélo a «empresarios», es el
regulado en el art. 312.2 CP, que condena a pena de prision de 2 a 5 afios y multa de
6 a 12 meses a «quienes empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en
condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reco-
nocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual». La
conducta delictiva no consiste en el mero empleo del inmigrante irregular sino ade-
mas en el menoscabo especifico de sus derechos laborales (v.gr: vulneracion de la
jornada maxima legal, abono de un salario inferior al minimo interprofesional, etc.).

Comparando los articulos 311.1° y 312.2 resulta que el CP sanciona con mas du-
reza la conducta de empleo ilegal de un extranjero que la de un nacional; respecto de
ambos, los dos tipos delictivos exigen el menoscabo de derechos laborales, pero con
relacion al empleo de los nacionales se exige un plus de culpabilidad: el engafio o
abuso de situacion de necesidad, engafio o abuso que no exige el art. 312.2 CP y que
no se puede presumir en todo caso de empleo de un inmigrante irregular.
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titucion. La dignidad y el papel de los Tratados Internacionales; 2. El contenido del
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poderes piiblicos. 111. La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la materia. [V. El
tratamiento de los derechos y libertades de los inmigrantes en la legislacién de extran-
jeria; V. A modo de conclusion.

I. INTRODUCCION

El estudio del estatus de los derechos y libertades de los inmigrantes, es decir, la
delimitacién, tanto del contenido, alcance y limites de los derechos y libertades,
como de la titularidad y ejercicio de los mismos por los inmigrantes, exige el estudio
integrado de los diferentes niveles que lo abordan.

Indudablemente dicho estudio debe de partir, con cardcter principal, del marco
de convivencia en virtud del cual se reconocen los derechos y libertades: la Constitu-
cién Espafiola de 1978, pero la determinacion del &mbito de derechos y libertades de
los inmigrantes nos exige, también, el tratamiento de la legislacion sobre extranjeria;
de la legislacién organica especifica de los diversos derechos y libertades; del Dere-
cho convencional Internacional en la materia y de la jurisprudencia del maximo in-
térprete de la Constitucion, el Tribunal Constitucional.
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La determinacién del marco constitucional en materia de derechos y libertades
de los inmigrantes, supone realizar una importante interpretacién constitucional al
objeto de reconstruir el pensamiento y la regulacién contenida en nuestra Norma Su-
prema. Sin esta actividad interpretativa, que tome como punto de encuentro un mo-
delo de interpretacion integral e integrado, que, lejos de excluir, combine todas las
reglas precisas para desentrafiar el auténtico alcance que en materia de derechos y li-
bertades de los inmigrantes contiene el texto constitucional, se abordaria la cuestion
desde una Optica sectorial que de ninguna forma nos puede ofrecer una vision realis-
ta de cudl es el auténtico contenido de los derechos y libertades de los inmigrantes.

II. DELIMITACION CONSTITUCIONAL DEL ALCANCE DE
LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS INMIGRANTES

La mencién directa que el art. 13 CE contiene del 4&mbito de derechos y libertades
de los inmigrantes que se encuentran en Espafia, determina su toma en consideracion
para extraer una primera delimitacién sobre la materia, pero una toma en considera-
cidén circunscrita a un proceso de interpretacion integral en el propio texto consti-
tucional', puesto que una interpretacion restrictiva implicaria permitir al legislador
definir, con carécter exclusivo, el estatus del inmigrante, cuando, como ha indicado
el TC, el art. 13 CE no supone, desconstitucionalizar la posicién juridica relativa a
los derechos y libertades publicas, pues la Constitucién no dice que los extranjeros
gozardn en Espaiia de las libertades que les atribuyan los Tratados y la ley, sino de
las libertades que garantiza el Titulo I, en los términos que establezcan los Tratados
y la ley, de modo que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros, siguen
siendo derechos constitucionales, y por tanto, dotados de proteccién constitucional
(STC 107/1984, de 23 de noviembre, F°. J°.3).

El reconocimiento y disfrute de los derechos y libertades se debe hacer en los
propios términos fijados por la Constitucién, sin que la ley, en ningin momento,
pueda restringir o configurar lo que la Constitucién no restringe o configura (STC
115/1987, de 7 de julio).

El articulo 13.1 CE no es el tnico precepto que debe ser contemplado, sino que,
junto a él, es preciso tener en consideracién otras normas constitucionales sin las
que no resulta posible determinar la posicién juridica de la extranjeria en Espafa.

1. Las prescripciones del articulo 10 de la Constitucion. La dignidad y
el papel de los Tratados Internacionales

El dmbito y contenido de los derechos y libertades de los inmigrantes que hace
el apartado primero del articulo 13 viene determinado por el articulo 10 CE en sus
dos apartados, puesto que el art. 10.1 fundamenta el orden politico y la paz social en

! Vid. PEREZ VERA, E. Introduccion al Derecho de extranjeria. Derecho Internacional Privado, Ma-
drid, Tecnos, 1980, pag. 126.
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el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los de-
mas, en la dignidad de la persona y en los derechos inviolables e inherentes a la dig-
nidad humana, toda vez que en su apartado segundo, reconoce a los Tratados Inter-
nacionales una funcién interpretadora para las normas que regulan los derechos
fundamentales y las libertades ptiblicas.

La preocupacion actual del Derecho Internacional por la defensa de los derechos
humanos parte de la consideracién de que el hombre, por su propia naturaleza, por
su propia consideracién y por su propia dignidad, posee derechos que le son inhe-
rentes y que no nacen de una concesion de la sociedad politica. El valor juridico fun-
damental de la dignidad de la persona, reconocido en el articulo 10 CE, constituye el
germen de unos derechos que le son inherentes al ser humano y, dentro del sistema
constitucional es considerado como el punto de arranque, como el «prius» 16gico y
ontolégico para la existencia y especificacion de los demds derechos —STC 53/1985,
de 11 de abril (F°J° 3)-.

La dignidad, en cuanto valor espiritual y moral, inherente a la persona, que se
manifiesta en la autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida, y que
lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas, ha de permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacién en que la persona se encuentre (STC
120/1990, de 27 de junio). De forma que los derechos fundamentales, en cuanto pro-
yecciones de nicleos esenciales de la dignidad de la persona, se erigen en los funda-
mentos del propio Estado de Derecho democritico y no pueden ser menoscabados
(STC 194/1994, de 28 de junio).

El articulo 10.1 viene a colocar la dignidad de la persona como la fuente de todos
los derechos, de forma que los derechos y libertades que la Constitucién proclama en
su Titulo I son inherentes a la persona y a su dignidad radical, y todos contribuyen al
desarrollo integral del ser humano. La dignidad humana operard como parametro,
tanto para la determinacién del contenido esencial de los derechos fundamentales,
como para la realizacion de una interpretacién adecuada de los derechos fundamen-
tales por el legislador, por el Tribunal Constitucional y por todos los operadores del
ordenamiento juridico.

Como principio constitucional fundamental portador de los derechos de defensa
de los hombres, la dignidad prohibe que la persona sea un mero objeto del poder del
Estado e impone a los poderes publicos su acciéon promotora, en tanto que estin vin-
culados directamente a la Constitucion en un sentido material y formal.

En lo que al contenido del art. 10.2 CE respecta, la Constitucién Espafiola se in-
serta en un contexto internacional en materia de derechos fundamentales y libertades
publicas, por lo que hay que interpretar sus normas en esta materia de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales, pero no sélo las normas contenidas en la Constitucion, sino todas las
normas que integran el ordenamiento juridico interno relativas de derechos y liberta-
des que reconoce la norma fundamental (STC 78/1982, de 20 de diciembre)?.

2 No obstante, tenemos que afirmar con el Tribunal Constitucional (STC 36/1991, de 14 de febre-
ro), que el articulo 10.2 CE no ofrece rango constitucional a los derechos y libertades internacional-
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La interpretacion del estatus de los derechos y libertades de los inmigrantes se
hard, pues, en primer lugar, por los propios parametros que establece la Constitucion,
y, en segundo lugar, y de acuerdo con el alcance fijado en sede constitucional, se in-
terpretaran de acuerdo y en el sentido de los Tratados Internacionales. Los Tratados
Internacionales en materia de derechos ratificados por Espafia «pueden desplegar
ciertos efectos en relacion con los derechos y libertades, en cuanto pueden servir
para configurar el sentido y alcance de los derechos reconocidos en la Constitucion
en virtud del articulo 10.2 CE», «de modo que, en la prdctica, ese contenido —el con-
tenido de los Tratados o Convenios— se convierte, en cierto modo, en el contenido
constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia... nuestra
Constitucion, cuando el legislador o cualquier otro poder piiblico adopta decisiones
que, en relacion con uno de los de los derechos o libertades de la Constitucion, en-
marca, limita o reduce el contenido que al mismo atribuyen los citados Tratados o
Convenios» (STC 24/1993, de 21 de enero).

2. El contenido del articulo 1 de la Constitucion y los mandatos
y vinculaciones constitucionales de los poderes publicos

Los articulos 13 y 10 CE constituyen pardmetros preferentes y necesarios, pero
el cardcter integral e integrador de la Constitucion nos obliga a acudir a otras normas
constitucionales sin las cuales resultaria imposible determinar la posicién constitu-
cional de los inmigrantes en Espafia.

La dignidad se configura como un principio fundamental de referencia y razén
de ser de los derechos y libertades y del propio Estado Social y Democrético de De-
recho proclamado por la Constitucién y como una norma clave entre el Predmbulo y
el Titulo Preliminar y el resto del Titulo L.

En el articulo 10.1 se integran los principios y valores esenciales de libertad, igual-
dad y justicia que enuncia el Predmbulo y los articulos 1y 9 del Titulo Preliminar, que
se positivizan en los derechos y libertades reconocidas en el Titulo I, y que resulta vin-
culante para todos los poderes publicos (art. 9.1), a los que se impone el deber funda-
mental de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
sean reales y efectivas; remover los obsticulos que impiden o dificulten su plenitud, y
facilitar la participacion de los ciudadanos en distintos sectores de la vida estatal®.

mente proclamados en cuanto no estén también consagrados por nuestra propia Constitucion. A lo que
obliga el articulo 10.2 es a interpretar los correspondientes preceptos de la Constitucién de acuerdo con
el contenido de dichos Tratados o Convenios. El tratado Internacional no se convierte «per se» en me-
dida de constitucionalidad de la ley que desarrolla derechos y libertades, sino que tal medida continua
estando integrada por el precepto constitucional definidor del derecho o libertad, «pero interpretado
éste, en cuanto a los petfiles exactos de su contenido, de conformidad con el Tratado o Acuerdo inter-
nacional» (STC 28/1991, de 14 de febrero). Los textos internacionales son fuente interpretativa de las
normas y actos de los poderes publicos, pero en tanto fuente interpretativa «contribuyen a la mejor
identificacion del contenido de los derechos» (STC 64/1991, de 22 de marzo).

3 Ruiz-GvenEz CorTEs, J. «Articulo 10. Derechos Fundamentales de la persona», en ALzaca Vi-
LeaamiL, O. (dir.), Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, Tomo 1I, Cortes Generales-Eder-
sa, 1997, pags. 57 y ss.
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En la dignidad de la persona y los derechos que le son inherentes se encuentran,
también, las notas que caracterizan el Estado social y democratico de Derecho®. La
definicion contenida en el articulo 1.1 CE cuando proclama que Espafa se constitu-
ye en un Estado social y democritico de Derecho, estd otorgando una posicién de-
terminada a los derechos y libertades, puesto que aun cuando el término «Estado de
Derecho» se ha relacionado con el imperio de la ley en tanto que es la ley la que
plasma racionalmente la voluntad popular, esta primera acepcién, que hoy sigue
siendo vilida, ha sido superada y complementada en la actualidad®. Como ha indica-
do PeErez Luno® existe un estrecho nexo de interdependencia, genético y funcional,
entre el Estado de Derecho y los derechos y libertades, puesto que el Estado de De-
recho, para serlo efectivamente, exige e implica garantizar los derechos y libertades,
mientras que estos derechos y libertades exigen e implican para su realizacion al Es-
tado de Derecho.

El Estado social y democratico de Derecho proclamado en el articulo 1.1 CE im-
plica, por consiguiente, la primariedad de los derechos y libertades como piedra an-
gular del sistema constitucional, y este caracter central de los derechos y libertades
en el ordenamiento resulta, también, de la proclamacién de los valores superiores
del ordenamiento juridico que recoge el articulo 1.1 CE entre los que destacan la li-
bertad y la igualdad, junto con el pluralismo politico y el valor justicia, que se desa-
rrollan en los derechos y libertades que la Constitucion reconoce.

En definitiva este modelo de Estado, propugna un Estado que pretende el desa-
rrollo de la condicién humana de la vida social, la dignidad del hombre como dina-
mica de la libertad, a través de la creacién de una organizacion social adecuada al
cumplimiento de unos objetivos que el Estado pretende alcanzar y esos objetivos son
los valores superiores. Los valores superiores representan los ideales que una comu-
nidad decide erigir como sus maximos objetivos a desarrollar por el ordenamiento
juridico y expresion maxima de la decision politica del Estado como Estado social y
democratico de Derecho, y guia para la interpretacion y desarrollo del ordenamiento
en cuanto que opciones que el Estado propugna y pretende realizar, los valores supe-
riores y los derechos y libertades que los desarrollan, exigen una funcién promocio-
nal de los poderes publicos para impulsar las condiciones y remover los obsticulos
para que la igualdad y la libertad sean reales y efectivas. Como ha indicado el Tribu-
nal Constitucional (entre otras STC 21/1981, de 15 de junio) «no cabe desconocer
que los derechos fundamentales responden a un sistema de valores y principios de
cardcter universal que subyacen a la Declaracion Universal de Derechos Humanos
v a los diversos convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Espaiia y que, asumidos como decision constitucional bdsica, han de informar todo
nuestro ordenamiento».

4 ParwEIO, L. Estado Social y Administracion Piblica, Madrid, Civitas, 1983, pag. 81.

3 Vid. Diaz, E., Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Taurus, 8" ed. 6* reimpresion,
1988. También GARRORENA, A., El Estado espaiiol como Estado social y democrdtico de Derecho, Ma-
drid, 2* ed. 1984.

¢ PErez LuNo, A.E., Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 7* ed. 1998, pags. 19 y 20.
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De la obligacién de sometimiento de todos los poderes publicos a la Constitu-
cion se deduce no solamente la obligacion negativa del Estado de no lesionar la esfe-
ra individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino también
la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos y de los valores
que representan (art. 9.2 CE).

La propia idea del Estado social de Derecho, convierte al articulo 9.2 en una nor-
ma que fundamenta el contenido y la eficacia de los derechos y libertades
constitucionales y su posicion en el sistema constitucional espafiol, pero ademas,
fundamenta la actuacion de los poderes publicos. Los poderes publicos deberdn
orientar su actuacion a hacer reales y efectivos los derechos y libertades reconocidos
en la Constitucién, de manera que, como ha afirmado HABERLE’, la efectividad de los
derechos y libertades se convierte en un deber constitucional para los poderes publi-
cos. El articulo 9.2 es una manifestacion fundamental del elemento social del Estado
en cuanto impone a los poderes ptiblicos una intervencién promotora y remotora en
aras a la consecucion de la realidad y eficacia de la libertad y la igualdad y a la efec-
tividad de los derechos, libertades y garantias que de ellas se derivan, de la misma
forma que el articulo 9.1, al proclamar la sujecion de los poderes publicos y los ciu-
dadanos a la Constitucién y al resto del ordenamiento puiblico constituyen una mani-
festacion fundamental del elemento juridico de este mismo concepto de Estado, pero
ademds, este mismo elemento juridico se ve proyectado en el articulo 9.3 cuando
proclama los principios juridicos generales que deben de regular la actuacién de es-
tos poderes publicos, en general, y en particular en su actividad promotora de la
igualdad y de la libertad efectivas.

Consecuencia directa de la posicion central que los derechos y libertades ocupan
en el orden juridico-politico del Estado espafiol como Estado social y democratico de
Derecho, es la obligaciéon que se impone a los poderes publicos de respeto absoluto
y que, no solo se infiere del articulo 9.1, sino que la Constitucion manifiesta expresa-
mente en el articulo 53.1, al afirmar en su primer inciso que «Los derechos y libertades
reconocidas en el Capitulo Il del presente Titulo vinculan a todos los poderes publi-
cos». La vinculacién que se impone a los poderes publicos respecto a los derechos y
libertades, lo es para todos los poderes ptblicos, sin embargo, cuando el art. 53.1
proclama que «sdlo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial,
podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades», se deriva un plus de vin-
culacion respecto al poder legislativo, y ese plus de vinculacién se residencia en el
respeto al contenido esencial.

La garantia del contenido esencial que proclama la Constitucion se deriva del
art. 10.1 cuando eleva a la categoria de fundamento del orden politico y de la paz so-
cial los derechos inherentes a la dignidad humana.

7 Vid. HABERLE, P., «El legislador de los derechos fundamentales», en LoPEz PiNa, A. (ed)., La ga-
rantia constitucional de los derechos fundamentales: Alemania, Espaiia, Francia e Italia, Madrid, Ci-
vitas-U. Complutense, 1991. La teorfa completa de HABERLE puede verse en Die Weseeengehaltsgaran-
tie des Art. 19.Abs. 2 Grundgesetz, Heidelberg, Miister, 1983, 3% ed.
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De esta forma la garantia del contenido esencial que preceptda el art. 53.1 no
actuaria s6lo como un limite a la actuaciéon normadora del legislador, como tradi-
cionalmente ha sido entendida, y el contenido esencial no seria el Gltimo parametro
defensivo o el limite de los limites, sino que se constituiria en el instrumento mas
adecuado para dotarles de la eficacia necesaria. Si los poderes publicos, y en este
caso el legislador estatal que es el tnico capacitado, por via del art. 53.1, para regu-
lar el ejercicio de uno de los derechos y libertades a que se hace mencidn, estin vin-
culados a los derechos y libertades constitucionales, podemos entender que cuando
regule, que no limite, un derecho o una libertad, lo que la Constitucién le ordena «no
es que se abstenga de afectar al contenido esencial de los derechos, sino que al ejer-
cer la regulacién del ejercicio de los derechos, respete su contenido esencial, es de-
cir, lo desarrolle adecuadamente y le dispense una proteccion eficaz»®, y ello implica
un efecto positivo y progresivo en los derechos y libertades que puede provenir del
mandato del art. 9.2.

III. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE
LA MATERIA

El TC tuvo oportunidad de pronunciarse y perfilar una doctrina en materia de
derechos y libertades de los extranjeros, en la Sentencia 107/1984, de 23 de noviem-
bre —dictada con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Orgédnica 7/1985, de 1
de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaia—, estableciendo,
sobre la base del articulo 13 CE que «El disfrute de los derechos y libertades —el tér-
mino libertades ptiblicas no tiene, obviamente, un significado restrictivo— reconoci-
dos en el Titulo I de la Constitucion se efectuard en la medida en que lo determinen
los tratados internacionales y la ley interna espariola, y de conformidad con las con-
diciones y el contenido previsto en tales normas, de modo que la igualdad o desi-
gualdad en la titularidad y ejercicio de tales derechos y libertades dependerd, por
propia prevision constitucional, de la libre voluntad del tratado o ley», indicando a
continuacién que dicha previsiéon no implica desconstitucionalizar la posicién juridi-
ca de los extranjeros relativa a los derechos y libertades publicas, puesto que la
Constitucion no afirma que los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades que
les atribuyan los tratados y la ley «sino de las libertades que garantiza el presente ti-
tulo en los términos que establezcan los tratados y la ley, de modo que los derechos
y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales,
y por lo tanto, dotados —dentro de su especifica regulacion— de la proteccion consti-
tucional, pero son todos ellos sin excepcion en cuanto a su contenido derechos de
configuracion legal».

En el Fundamento Juridico 4 de la citada sentencia, el TC establecia una clasifi-
cacion de los derechos de acuerdo con la titularidad de los mismos referida a los ex-

8 MARTINEZ-PUIALTE. A.L., La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Ma-
drid, CEC, 1997, pag. 85.
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tranjeros, clasificacioén que se ha reafirmado y completado en sentencias posteriores,
indicando que:

— Existen derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y
cuya regulacion ha de ser igual para ambos;

— Existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los
reconocidos en el art. 23 de la Constitucion, segiin dispone el articulo 13.2 y con
la salvedad que contiene);

— Existen otros que perteneceran o no a los extranjeros segin lo dispongan
los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los
espaiioles en cuanto a su ejercicio.

Como ha indicado el TC, «Esta configuracion —la configuracién que sobre la ti-
tularidad de los derechos y libertades corresponda hacer a la ley— puede prescindir
de tomar en consideracion, como dato relevante para modular el ejercicio del dere-
cho, la nacionalidad o ciudadania del titular, procediéndose asi una completa igual-
dad entre espaiioles y extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de
aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal, y no como ciudadano,
o si se rehuye esta terminologia, ciertamente equivoca, de aquellos derechos que
son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que, conforme al arti-
culo 10.1 de nuestra Constitucion... Derechos tales como el derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideologica, etc., corresponden a
los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un trata-
miento desigual respecto a ellos en relacion a los espaiioles».

A través de su doctrina, el TC reconoce que existe una primera categoria de de-
rechos que pertenecen, en condiciones de igualdad, a los espafioles y extranjeros y
respecto de los cuales no cabe diferencia de trato, utilizando como criterio especifico
su especial vinculacion con la dignidad de la persona, al parecer, por considerar que
se trata de derechos imprescindibles para garantizar dicha dignidad que es conside-
rada como el fundamento del orden politico y de la paz social. En esta situacion se
encontrarian el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la li-
bertad ideoldgica (STC 107/1984, FJ 3), pero también el derecho a la tutela judicial
efectiva (STC 99/1985, FJ 2) y el derecho instrumental a la asistencia juridica gratuita
(STC 95/2003, FJ 4), el derecho a la libertad y a la seguridad (STC 144/1990, de 26
de septiembre, FJ 5), y el derecho a no ser discriminado por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social (STC
137/2000, de 29 de mayo, FJ 1). Todos ellos han sido reconocidos expresamente por
este Tribunal como pertenecientes a las personas en cuanto tal, pero no constituyen
una lista cerrada y exhaustiva, y asi, en la STC 236/2007, de 7 de noviembre, ha ex-
tendido este criterio a los derechos de reunién, manifestacion y asociacion.

En una segunda categoria, el TC reconoce que existe un grupo de derechos que
no pertenecen en modo alguno a los extranjeros, que serian los reconocidos en el art.
23 CE, segtin dispone el articulo 13.2, y con las salvedades que contienen, y que seri-
an el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de repre-
sentantes; y el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos con los requisitos que afiaden las leyes, por disponerlo el articulo 13.2:
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«Solamente lo esparioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el articulo
23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por trata-
do o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales».

Y junto a estas dos primeras categorias, existiria una tercera en la que, de acuer-
do con lo preceptuado en el articulo 13.1, y por el Tribunal Constitucional, se encon-
trarfan el resto de derechos y libertades contenidos en el Titulo I, y que no integran
ninguno de los dos grupos anteriormente descritos, y que pertenecerdn, o no, a los
extranjeros segun lo dispongan los tratados y las leyes, por ser derechos de configu-
racion legal, de forma que la ley puede considerar como sujetos titulares de los mis-
mos a los inmigrantes, o no, o incluso reconociendo tal titularidad afiadir un plus de
limitacidn a su ejercicio por los inmigrantes, pero todo ello teniendo en cuenta los li-
mites a los que estd sometido el propio legislador. No obstante, dentro de esta tltima
categoria, el tratamiento constitucional es muy variado, de manera que el estatus de
los inmigrantes en titularidad y ejercicio de estos derechos, también admite una am-
plia variedad de tratamientos, ya que dentro de esta categoria podemos distinguir:

1. Los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la Sec-
cién 1? del Capitulo II del Titulo I que la Constitucién reconoce expresamente a
los espafioles: el derecho a elegir libremente la residencia; a circular por el territorio
nacional y a entrar y salir libremente de Espafia, y el derecho de peticién, derechos y
libertades respecto de los que habrd que tener en consideracién su regulacién consti-
tucional, convencional y legislativa.

2. Los derechos y deberes de los ciudadanos que integran la Seccién 2 del
Capitulo II, Titulo I. Por tratarse de derechos constitucionales, habra que observar,
en un primer momento, cudl es el tratamiento que les otorga la propia Constitucion,
y también ver como han sido considerados por el Derecho Internacional para poder
comprender cudl es su ejercicio por parte de los inmigrantes, por tratarse de dere-
chos que se deben ejercer de acuerdo con lo preceptuado con las leyes que los regu-
len o desarrollen, en la mayor parte de los supuestos, o si su titularidad alcanza a los
extranjeros y el alcance de su ejercicio, para el caso de aquellos que estdn reconoci-
dos constitucionalmente a «los espafioles».

3. Existe un tercer grupo de preceptos, que reconocen la mayor parte de los
derechos sociales, de proteccién a la salud y los asistenciales, que integran el Ca-
pitulo III del Titulo I «De los principios rectores de la politica social y econémi-
ca». Por constituir derechos de configuracién legal, en principio pertenecerdn o no a
los inmigrantes segun lo dispongan los Tratados y las leyes, siendo entonces admisi-
ble la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio. Independiente-
mente de cudl sea la posicion juridica constitucional de estos principios, y teniendo
en cuenta el distinto alcance y contenido de los numerosos principios enumerados,
no puede predicarse que todas las normas contenidas sean predicables s6lo de los es-
pafioles, puesto que los supuestos admiten variacion.

En definitiva, si como el propio TC ha establecido, todos los derechos del Titu-
lo I son derechos constitucionales, habrd que tener en cuenta cudl es el contenido
que la Constitucién, como pardmetro principal, reconoce, y de ahi determinar si su
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titularidad y ejercicio puede ser configurado por los Tratados y la ley. No podemos
olvidar que por tratarse de derechos y libertades constitucionales es imprescindible
«respetar, en todo caso, las prescripciones constitucionales, pues no se puede esti-
mar... (un)... precepto permitiendo que el legislador configure libremente el conteni-
do mismo del derecho, cuando éste ya haya venido reconocido por la Constitucion
directamente a los extranjeros» (STC 115/1987, de 7 de julio).

Ello exigird una importante tarea interpretativa por los operadores del derecho,
cuyo tratamiento trasciende el contenido de estas paginas.

IV. EL TRATAMIENTO DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE
LOS INMIGRANTES EN LA LEGISLACION DE EXTRANJERIA

La LO 7/1985, mas que una ley que regulaba los derechos y libertades de los ex-
tranjeros, incidia en los aspectos mds puros del derecho de extranjeria: el régimen de
entrada, permanencia y salida, y las situaciones juridicas del inmigrante, y procedia
a tratar de forma sectorial y sectaria los derechos y libertades de los inmigrantes,
siendo incapaz de responder adecuadamente a los nuevos retos que los cambios de
los flujos migratorios suponian. La Ley acomete, en lo que a nosotros especialmente
nos interesa, una regulacién de los derechos y libertades del extranjero, incompleta e
incorrecta y de dudosa constitucionalidad —hecho este dltimo que fue posteriormente
reconocido por el TC—.

La LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en
Espaia y su integracion social implica la ruptura con la anterior legislacion de extran-
jerfa y la superacion de gran parte de las reticencias con las que tradicionalmente se
han venido considerando los procesos migratorios. Es en materia de reconocimiento
de derechos a los no nacionales donde se observa un mayor avance y desarrollo res-
pecto a la legislacion precedente, y el punto de arranque de esta nueva concepcion de
los derechos y libertades de los extranjeros, y que desmonta el tratamiento tradicional
que sobre la materia se ha hecho, lo constituye el art. 3 LO 4/2000:

1. Los extranjeros gozardn en Espaiia, en igualdad de condiciones que los espa-
fioles, de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion y en
sus leyes de desarrollo, en los términos establecidos en esta Ley Orgdnica.

Frente a 1la LO 7/1985 que proclamaba «el ejercicio de los derechos reconocidos
legalmente en condiciones de igualdad como mero criterio interpretativo» este pre-
cepto determina la igualdad en el «goce» de los derechos y libertades del Titulo I
por los extranjeros, adoptando como criterio interpretativo los Tratados Internacio-
nales sobre la materia, aunque matizando que dicho goce se hard en los términos es-
tablecidos en esta Ley Orgénica y esta determinacion de la igualdad se manifiesta a
lo largo del Titulo I de la Ley (Derechos y libertades de los extranjeros).

La LO 4/2000 constituy un intento de equiparar a inmigrantes y espafioles no
sélo en derechos fundamentales, sino también en los llamados «derechos econdémi-
cos, sociales y culturales» sin distinguir, salvo para aquellos para los que se exija, al
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igual que para los espafioles, el cumplimiento de determinados requisitos, en virtud
de la situacién administrativa, favoreciendo la integracién social y luchando contra
la discriminacién. A estos efectos, la Ley reconoce, expresamente, el derecho funda-
mental a la intimidad familiar y a la vida en familia, y eleva a categoria de derecho,
como parte del contenido de este derecho a la intimidad familiar, el derecho de de-
terminados familiares (art. 17) a obtener la residencia en Espafia para reagruparse
con el residente (art. 16)°.

La vida de la LO 4/2000 fue efimera. La reforma por LO 8/2000, y sus sucesivas
reformas, es tan profunda que viene a modificar el espiritu y la intencidn con que fue
aprobada la LO 4/2000, lo que nos lleva a afirmar que el resultado de esta reforma,
es una nueva Ley de Extranjerfa.

Tras la reforma, que afecta a un 80% de la Ley, no sélo se modifica gran parte
del sistema de entrada, salida, permanencia y situaciones de los inmigrantes, sino
que se cambia el reconocimiento de derechos a los extranjeros, retornando a una si-
tuacién muy parecida a la contemplada por la LO 7/1985, recuperando la clara dis-
tincién entre los extranjeros dependiendo de su situacién administrativa.

Para entender el alcance de esta restriccion debemos tener en cuenta dos elemen-
tos muy importantes: la reforma del art. 3 de la Ley y la precisién legal de que el
goce y disfrute de derechos se conecta al presupuesto de que el extranjero debe resi-
dir legalmente en Espafia.

El art. 3 de la LO 4/2000, segtn la reforma de la LO 8/2000, al establecer que
«Los extranjeros gozardn en Espaiia de los derechos y libertades reconocidas en el
Titulo I de la Constitucion en los términos establecidos en los Tratados internacio-
nales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como crite-
rio interpretativo general se entenderd que los extranjeros ejercitan los derechos
que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los esparfioles», entiende,
tal y como se ha hecho por amplios sectores doctrinales que, de acuerdo con el arti-
culo 13.1 CE, por tratarse de derechos de configuracion legal —segtin la jurispruden-
cia constitucional— cada derecho fundamental reconocido a los extranjeros no tendra
otro alcance que aquel que se establece en virtud del Tratado o Ley a cuya regula-
cion se remite el citado precepto, olvidando que por tratarse de derechos constitucio-
nales, cada derecho fundamental reconocido a los extranjeros tienen el alcance que
les marca la propia Constitucion.

La LO 8/2000, en definitiva, supone un claro retroceso a la hora de aplicar el
principio de igualdad entre nacionales y extranjeros en materia de derechos y liber-
tades, limita el ejercicio de determinados derechos fundamentales (reunidn, manifes-

% Se alinea asf la Ley con la consideracién del TEDH que sostiene que para el desarrollo de la per-
sona es necesario no ser privado de la dimension familiar, derecho que ha sido defendido en numerosas
ocasiones frente a decisiones administrativas de expulsiéon (STEDH, de 18 de febrero de 1991, Caso
Moustaquin vs Bélgica; STEDH de 19 de febrero de 1996, Caso Gull vs Suiza; STEDH, de 26 de sep-
tiembre de 1997, Caso El Bujaidi vs. Francia). Se trata de un derecho que se manifiesta, de acuerdo
con su regulacion legislativa, en una doble direccién: el derecho del inmigrante residente a reagrupar a
sus familiares para poder desarrollarse familiarmente; y el derecho de sus familiares a obtener la resi-
dencia para reagruparse.
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tacion, asociacion, educacion, sindicacion y huelga) en virtud de la situacién admi-
nistrativa de regularidad de los inmigrantes, y reduce el alcance del derecho a la rea-
grupacién familiar.

Recientemente, el TC ha tenido ocasién de enjuiciar la constitucionalidad en el
tratamiento que la LO 8/2000 hace, en algunos de sus preceptos, de los derechos y
libertades de los inmigrantes, en la resolucién de los ocho recursos de inconstitucio-
nalidad que se han interpuesto contra la citada ley.

En la STC 236/2007, de 7 de noviembre', el TC, no sélo ha reconocido la in-
constitucionalidad de la legislacién de extranjeria espafiola en materia de derechos y
libertades, sino que ha establecido, por un lado el valor de los Tratados Internaciona-
les, como elemento interpretativo-aplicativo a la hora de otorgar derechos y liberta-
des, y, por otro, los limites del legislador cuando regula el alcance de los derechos y
libertades de los inmigrantes.

Respecto al valor de los Tratados Internacionales, al enjuiciar la Ley impugnada
en este proceso, como ha indicado el TC, es preciso determinar si el legislador ha
respetado los limites impuestos ex art. 10.2 CE por las normas internacionales, que
le obligan a interpretar de acuerdo con ellas los derechos y libertades consagrados en
nuestra Constitucién. El tratado o convenio internacional invocado no se convierte
en si mismo en canon de constitucionalidad de los concretos preceptos recurridos,
como pretende el Parlamento, pero las normas legales impugnadas deben ser con-
trastadas con los correspondientes preceptos constitucionales que proclaman los de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafia.

Mayor importancia adquiere la reciente jurisprudencia del TC en lo que a los li-
mites del legislador se refiere. La posicion del legislador, al regular los derechos y
libertades, se encuentra especialmente sometida e impregnada por la propia Consti-
tucion.

El legislador contemplado en el art. 13 CE se encuentra limitado al regular aque-
llos derechos que, «la Constitucién reconoce directamente a los extranjeros» (STC
115/1987, de 7 de julio, FJ 2). El legislador no puede negar tales derechos a los ex-
tranjeros, aunque si puede establecer «condicionamientos adicionales» respecto a su
ejercicio por parte de aquéllos, si bien «ha de respetar, en todo caso, las prescripcio-
nes constitucionales», pues no puede estimarse el art. 13.1 CE, permitiendo que el
legislador configure libremente el contenido mismo del derecho, cuando éste haya
venido reconocido por la Constitucion directamente a los extranjeros.

El legislador goza, en cambio, de mayor libertad al regular aquellos derechos
que no son atribuidos directamente por la Constitucion a los extranjeros pero que el
legislador puede extender a los no nacionales «aunque no sea necesariamente en
idénticos términos que los espafioles» (STC 94/1993, FJ 3) porque el art. 13.1 CE no

10 Los criterios fundamentales reconocidos por el TC en la STC 236/2007, de 7 de noviembre, han
sido ratificados por el resto de Sentencias dictadas por el TC a la hora de enjuiciar la constitucionalidad
de la LO 4/2000, en su version dada por la LO 8/2000: SSTC 259/2007, de 19 de diciembre; 260/2007,
de 20 de diciembre; 261/2007, de 20 de diciembre; 262/2007, de 20 de diciembre; 263/2007, de 20 de
diciembre; 264/2007, de 20 de diciembre; y 265/2007, de 20 de diciembre.
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dice, en efecto, que los extranjeros dispongan de los mismos derechos que los espa-
foles, siendo precisamente ese precepto el que «en nuestra Constitucion establece
los limites subjetivos determinantes de la extension de la titularidad de los derechos
fundamentales a los no nacionales» [Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 de
julio de 1992, FJ 3 b)]. Si bien aquella libertad «no es en modo alguno absoluta»
(STC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 3).

También el legislador se encuentra limitado por la regulacién que sobre estos de-
rechos y libertades realizan los Tratados y Convenios Internacionales sobre la mate-
ria, por constituir elemento interpretativo determinante de su alcance.

La limitacion de derechos o libertades s6lo puede justificarse «por la necesidad
de proteger o preservar (...) otros derechos constitucionales (...) u otros bienes cons-
titucionalmente protegidos» (STC 2/1982, de 29 de enero), y ademads se debe tratar
de bienes que no pueden ser identificados de forma general con cualquier fin, bien o
interés, sino que deben derivar de valores constitucionales, puesto que si asi no fue-
ra, como ha afirmado el TC (STC 22/1984, de 17 de febrero), ello «seria inconcilia-
ble con los valores superiores del ordenamiento juridico que nuestra Constitucion
proclama. (...) ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismos valores
constitucionalmente reconocidos y la prioridad ha de resultar de la propia Constitu-
cion». S6lo donde la Constitucién pone limites, puede poner limites el legislador, y
éstos siempre tienen que tener, como base constitucional, bien los derechos y liberta-
des de otras personas, bien los valores superiores proclamados constitucionalmente,
y respecto de los cuales, los derechos y libertades son su concrecion practica.

Los limites a los derechos y libertades han de estar permitidos constitucional-
mente y han de ser conformes a su contenido constitucional. Alli donde la Constitu-
cioén no permita limitar, no podrd limitar el legislador ordinario, quien tendra vedado
restringir un derecho contra su contenido constitucional en virtud de la posicion cen-
tral de los derechos en el sistema constitucional.

Por consiguiente la posicién del legislador, al limitar los derechos y libertades,
se encuentra especialmente sometida e impregnada por la propia Constitucién y por
el espiritu constitucional, de forma tal que a la hora de regular un derecho o una li-
bertad debera tener en cuenta el contenido constitucionalmente declarado, pero ade-
mas, deberd aceptar las exigencias derivadas de la definicién del Estado espafiol
como Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1); los valores superiores del
ordenamiento juridico, y las facultades que de ellos se derivan; deberd tomar en con-
sideracion, por mandato del art. 10.2, la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y los Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados por Espafia en materia de
derechos y libertades, y, especialmente por su sometimiento a la Constitucion (art.
9.1) y su vinculacioén a los derechos y libertades (art. 53.1), deberd tener en cuenta la
especial relacion de la dignidad de la persona con los derechos. La dignidad de la
persona humana es el valor constitucional ultimo!! y el sustrato de los derechos fun-

" FERNANDEZ SEGADO, F., La dogmditica de los derechos humanos, Lima, Ed. Juridicas. 1994, pags.
50-51.

45



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

damentales'?, y no s6lo la dignidad, sino que el articulo 10.1 se configura como el
fundamento dogmatico constitucional’*.

El caricter excepcional con que deberd considerarse toda accién que limite o
restrinja un derecho o una liberad reconocida constitucionalmente, implica que ésta
deberd hacerse solo por ley, que deberd respetar el contenido esencial del derecho,
pero, ademds, deberd estar motivada y justificada, y deberd ser proporcional al fin
perseguido, y asi lo ha establecido reiteradamente el TC: «Cuando se coarta el libre
ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion, el acto es tan grave que
necesita encontrar una especial causalizacion, y el hecho o conjunto de hechos que
lo justifican debe explicitarse con el fin de que los destinatarios conozcan las razo-
nes por las cuales su derecho se sacrifico y los intereses a los que se sacrifico, de
modo que la motivacion es (...) un riguroso requisito del acto de sacrificio de los de-
rechos» (SSTC 26/1981, de 17 de julio; 13/1985, de 31 de enero, entre otras), ade-
mads, toda limitacién para el ejercicio de un derecho, no sélo deberd estar motivada,
sino que «las medidas limitadoras habrdn de ser necesarias para conseguir el fin
perseguido», y «ha de ser aplicada segiin criterios de racionalidad y proporcionali-
dad>» (STC 291/1993, de 18 de octubre) al fin que se persigue.

Desde sus primeros pronunciamientos, el Tribunal Constitucional ha perfilado el
alcance del sistema constitucional de derechos y libertades para los inmigrantes, supe-
rando las iniciales limitaciones legislativas. Sin embargo, con sus ultimos pronuncia-
mientos, el TC establece un nuevo estatus en materia de derechos y libertades de los
inmigrantes, declarando la inconstitucionalidad y nulidad de la regulacién que hace la
legislacion de extranjeria en relacion con los derechos de educacion; huelga y tutela
judicial efectiva, reconocidos respectivamente en los arts. 27, 28 y 24 CE, y, paralela-
mente, reconociendo la plena titularidad y el pleno disfrute de los mismos a los inmi-
grantes, independientemente de cudl sea su situacion administrativa, y declarando la
inconstitucionalidad de los preceptos legales que limitan, mds alld de su contenido
constitucionalmente declarado, los derechos de reunion, manifestacion y asociacion.

Este nuevo régimen en materia de derechos y libertades de los extranjeros, va a
determinar que en el tratamiento de la igualdad entre nacionales y extranjeros, y entre
estos dltimos dependiendo de cudl sea la regularidad de su situacién, no pueda esta-
blecerse ninguna distincién sobre determinados derechos y libertades, reconociéndo-
se, por consiguiente su igualdad, por venir asi proclamada constitucionalmente segin
la interpretacion sistemdtica que el TC hace de nuestra Norma Fundamental.

El tratamiento del 4mbito de derechos y libertades de los inmigrantes no puede ser
reducido univocamente, ya que el reconocimiento constitucional de los derechos y li-
bertades admite variedad de tratamientos. El TC ha reconocido al legislador la posibi-
lidad de optar por una de las varias opciones que, en materia de extranjeria, caben en
la Constitucion. Sin embargo, paralelamente, la reciente jurisprudencia constitucional

12 MARTINEZ SOSPEDRA, M., Derecho Constitucional espariol, Valencia, San Pablo CEU, 1995,
pags. 78-79.

13 PAREJO ALFONSO, L., «Constitucion y valores del ordenamiento» en Estudios sobre la Constitu-
cion espainiola. Homenaje al Prof. Garcia de Enterria, Vol. 1. Madrid, Civitas, 1991, pag. 109.
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en materia de derechos y libertades de los inmigrantes niega al legislador la posibili-
dad de restringir mas alld de su contenido constitucionalmente declarado, interpretado
de acuerdo con el Derecho Convencional Internacional, determinados derechos que,
bien vinculados a la dignidad, o al libre desarrollo de la personalidad, fundamentos
del orden politico y la paz social (art. 10 CE), bien reconocidos por la Constitucién a
todas las personas dependientes de la jurisdiccion estatal, no contemplan distincién
entre las personas inmigrantes en razén de su situacién administrativa. Reconocer la
titularidad de estos derechos, y prohibir su ejercicio cuando la situacién del inmigran-
te no esta regularizada, es tanto como la negacién del derecho en cuestion.

Existe un dmbito de derechos y libertades de los que los inmigrantes, son titula-
res, y los ejerceran en las mismas condiciones que los nacionales, sin que, por lo
tanto, las posibles leyes de desarrollo puedan establecer limitaciones especificas
para ellos.

En este marco, derechos como el derecho a la vida (art. 15.1) —-STC 107/1984, de
23 de noviembre—; el derecho a la integridad fisica y moral —STC 107/1984, de 23 de
noviembre—; el derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16.1) —STC
107/1984, de 23 de noviembre—; el derecho a la libertad y a la seguridad (art. 17.1)
—STC 115/1987, de 7 de julio—; el derecho a la intimidad personal y familiar, a la pro-
pia imagen y al honor (art. 18.1) —=SSTC 170/1987, de 30 de octubre; y 20/1992 de 14
de febrero—; el derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2) y el derecho al se-
creto de las comunicaciones (art. 18.3) —STC 22/1984, de 17 de febrero—; los derechos
de libre expresion y de informacién (art. 20.1) —=STC 62/1982, de 15 de octubre—; los
derechos de reunién y manifestacion (art. 21) —STC 236/2007, de 7 de noviembre—; el
derecho de asociacion (art. 22) —STC 236/2007, de 7 de noviembre—; los derechos re-
conocidos en el art. 24 CE —STC 95/2003, criterio mantenido por la STC 236/2007, de
7 de noviembre—; el principio de legalidad penal (art. 25); el derecho a la educacién
obligatoria y no obligatoria (art. 27) —STC 236/2007, de 7 de noviembre—; el derecho a
la libertad sindical (art. 28.1) —STC 236/2007, de 7 de noviembre— y el derecho a la
huelga (art. 28.2) —STC 259/2007, de 19 de diciembre—, deben ser reconocidos por la
legislacion de extranjeria en igualdad de condiciones que a los nacionales.

La titularidad del resto de derechos y libertades reconocidos constitucionalmen-
te, y su forma de ejercicio, podra ser delimitada por el legislador organico, teniendo
en consideracion la manera en que los reconoce la propia Constitucion, interpretada
de acuerdo con lo regulado por el Derecho Convencional Internacional, y con las li-
mitaciones estudiadas.

Este nuevo estatus en materia de derechos y libertades de los extranjeros, no ad-
mite restricciones por razén de nacionalidad, de manera tal que la reforma en la le-
gislacion de extranjeria que actualmente estd en tramite parlamentario'*. debera
respetarlo de manera escrupulosa.

14 El texto original del Proyecto de Ley orgédnica de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, so-
bre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, puede consultarse en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales, n° 31-1, de 1 de julio de 2009. El texto completo de enmiendas
parciales puede verse en el BOCG de 9 de octubre de 2009.
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Dos son las causas que se encuentran en la justificacion de la reforma que se esta
tramitando: a) la necesidad de incorporar a la LO 4/2000 la reciente jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en materia de derechos y libertades de los extranjeros, y
b), la necesidad de incorporar a la legislacion las Directivas europeas sobre inmigra-
cién’ que, bien estan pendientes de transposicion, o bien no se han transpuesto de
manera plena.

El Proyecto de reforma, introduce importantes modificaciones en el marco de
derechos, libertades y obligaciones de los extranjeros, reconociendo los derechos
fundamentales a los extranjeros, cualquiera que sea su situacion en Espafia, y esta-
bleciendo un sistema progresivo de acceso a los otros derechos basado en el refuerzo
del estatus juridico, ligado al periodo de residencia legal, destacando la nueva regu-
lacién que se otorga a los derechos de reunidn, manifestacion, asociacion, sindica-
cion y huelga, y al derecho a la educacion y la asistencia juridica gratuita, de acuer-
do con los términos sefialados por el TC.

También hace una nueva regulacién del derecho a la reagrupacion familiar, ajus-
tando la legislacion espafiola a lo dispuesto en la Directiva 2003/86/CEE, de 22 de
septiembre, y acotando los beneficiarios de este derecho a los familiares que inte-
gran la familia nuclear: se equipara a la pareja que tenga con el reagrupante andloga
relacion de afectividad que el conyuge'®, pero se limita la reagrupacion de ascenden-
tes a los mayores de sesenta y cinco afios, aunque se prevé que puedan existir razo-
nes humanitarias que permitan la reagrupacién de inmigrantes con edades inferiores,
con ello se limitan los efectos que sobre el mercado laboral y la ordenacién de los
flujos migratorios pudiera tener la reagrupacioén de ascendientes que se encontraran
en situacién de trabajar.

Las modificaciones introducidas por la reforma, tienen por objeto incorporar al
texto de la ley las disposiciones contenidas en la llamada Directiva de retorno (Di-
rectiva 2008/115/CEE, de 16 de diciembre), aumentando el plazo de internamiento
de 40 a 60 dias, medida que ofrece importantes dudas de inconstitucionalidad.

V. A MODO DE CONCLUSION

Todos los derechos del Titulo I CE son derechos constitucionales, y por consi-
guiente habra que tener en cuenta cual es el contenido que la Constitucién, como pa-
rdmetro principal, reconoce.

15 Dichas directivas son: Directiva 2003/111/CE, del Consejo, de 25 de noviembre; Directiva
2003/109/CE, del Consejo, de 25 de noviembre; Directiva 2004/81/CE, del Consejo, de 29 de abril; Di-
rectiva 2004/82/CE, del Consejo, de 29 de abril; Directiva 2004/114/CE, del Consejo de 13 de diciem-
bre; Directiva 2005/71/CE, del Consejo, de 12 de octubre y la Directiva del Parlamento europeo y del
Consejo, relativa a las normas y procedimientos en los estados miembros para el retorno de los nacio-
nales de terceros pafses en situacién de estancia legal, conocida como «Directiva de retorno».

16 La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de abril de 1986, en
aplicacién de los principios de libre circulacion de personas y de no discriminacion, ha declarado que
los Estados de la UE deben reconocer efectos juridicos a las uniones no maritales de ciudadanos de Es-
tados en los que estas figuras tienen pleno reconocimiento juridico.
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No creemos acertado entender que todos los derechos y libertades a que hace re-
ferencia el art. 13.1 sean derechos de configuracion legal. El alcance y contenido de
todos los derechos no puede ser configurado por los Instrumentos Internacionales
sobre la materia o por la ley, puesto que son derechos constitucionales, por ello, la
remision general realizada por el art. 13.1 CE a los Tratados y a la ley, no puede ser
aplicada con esta generalidad que parece derivarse del precepto constitucional. Tam-
poco consideramos valido que la titularidad y disfrute de derechos y libertades por
los inmigrantes deba hacerse, exclusivamente, sobre la base de considerarlos en ma-
yor o menor medida vinculados a la dignidad humana, porque elaborar una clasifica-
cién de los derechos y libertades de los inmigrantes basdndose exclusivamente en su
mayor o menor vinculacién con dicha dignidad es una tarea muy dificil, y ello no
s6lo por la propia labilidad del concepto dignidad de la persona, sino porque todos
los derechos fundamentales y las libertades publicas estan vinculados y forman parte
de la propia consideracién del concepto dignidad!’, como libre autodeterminacién de
la persona. La dignidad humana es real en la medida en que al individuo, con inde-
pendencia de su origen nacional, se le reconocen un abanico amplio de derechos y
libertades que le permitan autodeterminar su vida y su existencia.

El legislador no tiene una libertad ilimitada de restriccion, puesto que una cosa
es autorizar diferencias entre los extranjeros y los nacionales, y otra es entender esa
autorizaciéon como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los
mandatos constitucionales. Si los inmigrantes son titulares de derechos fundamenta-
les, existe un contenido derivado del propio Texto constitucional que el legislador ha
de respetar, por lo que su libertad de configuracion estd limitada, es decir, la libertad
de limitacién no es ilimitada, y para que los limites o los condicionamientos adicio-
nales al ejercicio de derechos fundamentales por parte de los extranjeros hay que te-
ner en cuenta los principios elaborados por el TEDH, y aplicados por el propio TC,
en virtud de los cuales, para que los condicionamientos sean legitimos es preciso, en
primer lugar, que éstos hayan sido previstos en la ley; en segundo lugar, estas limita-
ciones deben ser necesarias para la defensa del derecho que se trate en una sociedad
democritica, necesidad que no se justifica en la mera oportunidad politica, sino en la
necesaria finalidad legitima; y en tercer lugar, que el condicionamiento sea propor-
cional con el fin legitimo perseguido.

Respecto al criterio de residencia legal, tampoco podemos obviar que la limita-
cion general del goce de los derechos y libertades a los extranjeros residentes resul-
ta desorbitada puesto que en muchos casos nos hallamos ante derechos humanos
fundamentales que la Constitucion y los Tratados Internacionales predican de toda
persona, con independencia de su nacionalidad o del lugar en que se encuentren. La
distincién entre los no nacionales que se encuentran en un Estado en situacion re-
gular de aquellos cuya estancia es irregular, es importante en relacién con el derecho
legitimo que puede corresponder a todo Estado de sancionar la entrada o permanen-
cia irregular de inmigrantes y en orden a la consecuencia de su expulsion, pero una
cosa muy distinta es el que respecto de tales inmigrantes, los poderes publicos no

17 VipaL Fugyo, C., «La Nueva Ley de Extranjeria a la luz del Texto Constitucional» en REDC, n°
62, 2001, pag. 190.
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tengan obligaciones reconocidas, tanto por la propia Constituciéon en su Titulo I,
como internacionalmente, de manera que se pueda negar la proteccién de los dere-
chos humanos de dichas personas mientras se encuentran en el territorio del Estado,
porque se encuentran bajo su jurisdiccion, y el Estado debe de garantizar la protec-
cién de sus derechos humanos dentro del ejercicio, tanto de sus obligaciones consti-
tucionales, como internacionales. Si, como ha afirmado Prieto SaNcHis!® al abordar
el tema de la universalidad de los derechos fundamentales, el rasgo de la universali-
dad tiene que ver con las personas implicadas en la relacién juridica nacida de un
derecho fundamental y puede referirse tanto a los titulares del derecho como a los
sujetos de la obligacién, desde la primera perspectiva, la universalidad implicaria
que el derecho en cuestion pertenece a toda persona sin excepcion, de modo que la
cualidad «ser humano» seria condicién necesaria y suficiente para gozar de un de-
recho. De ser asi, es claro que los derechos reconocidos en un ordenamiento no
pueden reputarse nunca universales por la obvia razén de que todos los sistemas juri-
dicos conocidos presentan un dmbito de validez limitado, pero esta dificultad puede
superarse considerando que un derecho serd universal cuando su ejercicio se atribu-
ya a toda persona dependiente de la jurisdiccién de un Estado, y este Estado estd
obligado al ejercicio de sus obligaciones constitucionales e internacionales.

La Constitucién constituye, de acuerdo con lo hasta aqui tratado, el pardmetro
para la fijacion del estatus de los derechos y libertades del inmigrante. Y en cuanto
pardmetro primero y primario para la determinacién de este estatus, hemos tenido
ocasion de ver como el articulo 13 CE no constituye el tnico precepto que determina
de qué derechos y libertades son titulares los inmigrantes que se encuentran en terri-
torio espafiol, ni cémo podran ser ejercidos. Por el contrario, una interpretacion siste-
matica de la Norma Suprema implica que en la determinacién de este estatus habra
que atenerse a la voluntad y el deseo de los constituyentes, expresado en el articulo
10.1 que convierte a la dignidad del hombre y los derechos que le son inherentes en
fundamento del orden politico y de la paz social; en el propio Predambulo y en el arti-
culo 1.1, tanto al definir el modelo de Estado, como al proclamar los valores superio-
res del ordenamiento juridico —en especial la libertad y la igualdad—, asi como en la
sumisién y vinculacion que para los poderes publicos suponen los derechos y liberta-
des constitucionales, y los mandatos derivados de los articulos 9 y 53 CE, todo ello
sin olvidar la posicién que respecto a los derechos y libertades ocupan, como criterio
interpretativo, los Tratados y Acuerdos Internacionales en materia de derechos, de los
que Espafia es parte, y que integran nuestro ordenamiento juridico (art. 96 CE).

Una interpretacion integradora del texto, combinada con otras reglas interpretati-
vas, nos llevard a la conclusién, siguiendo a Arzaga ViLLaaMmIL, de que nuestra
Constitucién ha construido una amplia, generosa y avanzada defensa y tutela de los
derechos de los inmigrantes, que permite a éstos disfrutar de una serie de derechos y
libertades no comparable a los que poseen en, practicamente, ningiin pais del mundo.

18 En Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1980, pdg. 80.
19 ALzAGA VILLAAMIL, O., et. Alli., Derecho Politico espaiiol segiin la Constitucion Espariiola de
1978. Vol. I Derechos Fundamentales y 6rganos del Estado. Madrid, CERA, 1998, pag 53.
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RESUMEN: EI TC ha resuelto los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la
LO 4/2000 sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social,
en su version dada por LO 8/2000. En sus resoluciones, el TC no sélo ha sentado un nuevo
estatus en materia de derechos y libertades de los inmigrantes, sino que también ha modulado
las potestades del legislador orgdnico de los derechos.

PALABRAS CLAVE: Derechos y libertades de los inmigrantes; integracion social; Tribunal
Constitucional; Ley Orgéanica de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia.

ABSTRACT: The Spanish Constitutional Court has come to conclusions regarding the no
constitutional appeal promoted against Organic Law 4/2000 related to Rights and Liberties
for foreiners in Spain and their social integration in its version given by Organic Law 8/2000.
In their resolution, the Spanish Constitutional Court has not only fixed the bases of a new sta-
tus in rights and liberties for foreiners but also has defined the faculties from Court and
Law/Justice.

KEY WORDS: Rights and Liberties for foreiners; social integration; Constitutional Court;
Organic Law related to Rights and Liberties for foreiners in Spain.
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sibilidades legislativas para su aplicacion practica. V. La migracién circular y el mo-
delo de «La Haya» de cooperacidn internacional. VI. Consideraciones conclusivas.

I. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por finalidad poner de relieve las posibilidades de un modelo
de gestion migratoria conocido como migracién temporal circular. Este modelo mi-
gratorio toma forma en el contexto de la Politica Comiin de Emigracion para Euro-
pa: principios, medidas e instrumentos, tal y como fue definida por la Comisién en
su Comunicacién de 17 de junio de 2008 (COM(2008) 359 final) y en donde quedan
trazadas las lineas generales (principios comunes) sobre las que debe articularse la
politica comin de inmigracién y su futura aplicacién con vistas al programa quin-
quenal 2009/2013, incluido el modelo de migracion circular.

No estamos ante un modelo de gestién migratoria desconocido. De hecho viene
aplicdndose en el marco de algunos programas bilaterales auspiciados por la OIM,
como el PROGRAMA DE TRABAJADORES AGRICOLAS DE CANADA con Guatemala y México!
o los Programas MIDA de la Unién Europea (MIGRACION PARA EL DESARROLLO EN

! Programa de Trabajadores Agricolas Temporales de Canadd (2° evaluacién), Cuadernos de Tra-
bajo sobre Migracion, Num. 25, OIM, marzo 2008.
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AFrrica) con algunos paises africanos?. En el marco de las Naciones Unidas, el Pro-
grama TOKTEN (Transfer of Knowledge Through Expatriate Nationals) subvencio-
na el retorno voluntario de profesionales a sus paises, por un periodo corto de tiem-
po, con la finalidad de transmitir los conocimientos adquiridos en el extranjero.
También los Estados europeos vienen llevando a cabo Programas bilaterales que
plasman en Acuerdos Marcos de mano de obra con algunos de los elementos tipicos
de la migracion circular*. Sin embargo, no existe una verdadera reglamentacién a
escala mundial de contratacién de mano de obra extranjera; ausencia que puede frus-
trar el objetivo del codesarrollo y que, en gran medida, estd facilitando el recluta-
miento de mano de obra extranjera altamente cualificada y el desplazamiento de los
mejores cuadros técnicos a través del mundo (body shopping)’.

Si nos cuestionamos acerca de la necesidad de impulsar este modelo de gestion
migratoria baste con sefialar que la migracién internacional sigue ofreciendo oportu-
nidades de crecimiento y desarrollo sostenible para los paises de destino y de origen,
incluso en tiempos de crisis como el presente. Es de comin conocimiento que uno
de los efectos inmediatos de la crisis econdmica es la destruccién de empleo con el
consiguiente afloramiento de «nuevas bolsas de irregularidad». Se trata de extranje-
ros que tras lograr su regularizacion, no sin dificultad, han vuelto a situaciones de
«semi clandestinidad» por causa de irregularidad sobrevenida al no poder renovar
los permisos de residencia, lo que conlleva en muchos casos la pérdida de la situa-
cién de residencia y el consiguiente riesgo de expulsion.

A nuestro parecer existen posibilidades de revertir —o al menos paliar— esta grave
situacion si asumimos los desafios de la crisis econdmica con ciertas dosis de imagi-
nacion y, sobre todo, si aprovechamos las posibilidades que la migracién circular
ofrece para los mercados de trabajo.

Ya hemos indicado que existe un consenso generalizado en la Unién Europea
sobre las oportunidades de la migracion circular en el espacio comunitario. Asi, en
diciembre de 2006 el Consejo Europeo declard la necesidad de explorar los medios
de facilitar la migracion circular y temporal®. El proceso de consulta y debate abierto
culminé con la Comunicacion de julio de 2007 en la que se proponia una definicion
comunitaria de la migracion circular y dos formas de ponerla en prictica. Se insistié
en la necesidad de adoptar medidas que facilitasen su aplicacién sin que hasta la fe-
cha se haya avanzado en el marco legislativo necesario para su puesta en prictica.

2Sobre la valoracion de estos programas vid., A. BusTiINDUY, «La importancia de la implicacion de
los actores del Sur en el codesarrollo. Lecciones aprendidas del programa MIDA», Coleccién Andlisis,
CIDEAL. Disponible en Internet: http://www.codesarrollo-cideal.org/revista/02/analisis.pdf.

3J. BELLAVISTA/V. RENOVELL (coords), Ciencia, tecnologia e innovacion en América Latina, Uni-
versidad de Barcelona, 1999, pp. 44 ss.

4 Véase nota 10.

5> COMMISSION MONDIALE SUR LA DIMENSION SOCIALE DE LA MONDIALISATION,
«Une mondialisation juste. Créer des opportunités pour tous», BIT, Geneve, 2004, p. 107.

¢ Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo. Bruselas, 14-15 diciembre 2006. Doc.
16879/1/06 de 12 febrero.
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La cuestién mas delicada parece ser el logro del consenso preciso para el esta-
blecimiento de medidas legales y operativas que posibiliten su efectiva aplicacion.
Quiza sea debido a que las medidas legislativas que pueden incentivar la circularidad
no solo han de estimular la salida del pais de residencia (retorno) durante determina-
dos periodos de tiempo —sin perder el estatuto de residente adquirido— sino también
han de facilitar los tramites de re-admision (regreso) e instalacién cuando la persona
que haya residido legalmente en un determinado Estado miembro haya retornado a
su pais de origen y desee volver por un tiempo determinado a la UE.

Sobre la base de estas consideraciones preliminares, propongo abordar tres as-
pectos concretos de utilidad para las posibles medidas legislativas que promuevan la
circularidad. En primer lugar, el concepto de migracién temporal circular adoptado
por la Unién Europea. En segundo lugar, las formas o modalidades mas relevantes
que podrian adoptarse. Y, por dltimo, las posibilidades reales de su puesta en practi-
ca, con especial incidencia en el mecanismo de cooperacion de autoridades del siste-
ma de La Haya.

II. LA NOCION DE MIGRACION CIRCULAR EN LA UNION EUROPEA

El Foro Mundial sobre Migracién y Desarrollo, celebrado en Bruselas en el mes
de julio de 2007, plante6 la migracion circular como una herramienta eficaz de de-
sarrollo y como un objetivo politico concreto a incorporar en las legislaciones nacio-
nales y en proyectos bilaterales que pongan a prueba la viabilidad del concepto. En
este sentido, el concepto de circularidad adquiere un renovado interés para la comu-
nidad internacional y ello en dos aspectos esenciales: primero, porque para los pai-
ses de origen se considera como una medida positiva para potenciar su desarrollo; y,
segundo, porque para los paises de destino, si se gestiona convenientemente, permite
satisfacer de modo eficaz y con flexibilidad las demandas laborales, mejorar la ges-
tién de la circulacién legal de personas y luchar contra la inmigracion irregular.

Segtn el concepto adoptado en dicho Foro Mundial por migraciéon circular y
multidireccional debe entenderse «el movimiento fluido de personas entre paises, re-
lacionada con las necesidades laborales en el pais de origen y de destino, para bene-
ficio de todos»’. En este sentido, es concebida como un nuevo modo de gestionar la
circulacién legal de personas y es definida como «un movimiento de personas que
no modifican su residencia habitual y que en ningiin momento puede transformarse
en migracion definitiva»®.

7 Sobre el concepto y perspectivas, P. LEVITT/N. NYBERG SORENSEN, «Global Migration Perspecti-
ves: The Transnational Turn in Migration Studies», en Global Migration Perspectives, Global Comi-
sion on International Migration, Nim. 6, octubre 2004. Disponible en Internet: http://www.transnatio-
nal-studies.org/pdfs/global migration persp.pdf.

8 K. NEwLAND, «Migracion circular, tendencias empiricas y politicas» (Conferencia 1-2-2008), ci-
tado en Cuadernos de Trabajo sobre Migracion, OIM, Num. 25, 2008, nota 1.
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La Unién Europea, por su parte, construye la nocidn sobre la idea de gestion. Se
trataria de una forma de circulacién legal de personas que habria de permitir un alto
grado de movilidad legal entre dos paises, en uno y otro sentido. Esta nocién, adop-
tada en el mencionado Consejo Europeo de diciembre de 2006, no es del todo nove-
dosa. Ha sido tomada de la OIT que viene aplicdndola en algunos programas secto-
riales, generalmente agricolas, y siempre en el marco de la promocién del desarrollo
sostenible y para evitar la fuga de cerebros.

Cabria agregar que el verdadero interés en el incentivo de la «circularidad» en el
marco de la politica migratoria de la Unidn Europea radica en dos ideas. En primer lu-
gar, porque se piensa que permitiria revertir la tendencia a la estabilidad-permanencia
de los emigrantes econémicos, que ha venido propiciada por las politicas nacionales de
muchos Estados de la Unién. En segundo lugar, este incentivo implicaria de inmediato
dos consecuencias importantes: de un lado, la necesidad de conciliar realmente politi-
ca migratoria y desarrollo sostenible; y, de otro lado, la necesidad de conferir un sen-
tido diferente a la nocidn tradicional de la integracion en la sociedad de acogida, 1o
que implica, a su vez, la aceptacion de la transnacionalidad en el sentido de una inte-
gracion simultdnea en varias comunidades sociales.

III. ENCAJE DE LAS FORMAS DE MIGRACION CIRCULAR
EN EL ESPACIO COMUNITARIO

En su Comunicacién de julio de 2007, la Comisién ya avanzé las posibles for-
mas para la puesta en prictica de este modelo migratorio. Insistia, ademds, en la ne-
cesidad de adoptar medidas que faciliten su aplicacién y gestion.

Partiendo de una definicién comun que concibe la migracion circular como una
forma de circulacion legal de personas cuya gestién ha de permitir un alto grado de
movilidad legal entre dos paises en uno y otro sentido, las formas que esta gestién
puede adoptar en el contexto de la Unién Europea son basicamente dos:

a) La migracion circular de nacionales de terceros paises ya establecidos en la
UE. La idea es facilitar a los inmigrantes ya residentes legales la posibilidad de retor-
nar a su pafs de origen con el fin de dedicarse a una actividad (empresarial, profesio-
nal o de otro tipo) conservando al mismo tiempo su residencia principal en el Estado
miembro en donde haya venido residiendo. Esta modalidad, de cardcter voluntario,
s6lo se aplicaria a determinados grupos de inmigrantes ya residentes. En concreto, a
trabajadores extranjeros «empresarios» que trabajen en la UE y deseen iniciar en su
pafs de origen, o en otro pafs no comunitario, una actividad; y, a médicos, profesores
y otros profesionales que deseen apoyar a su pais de origen llevando a cabo en él
parte de su actividad laboral.

b) La migracion circular de personas que residen en un tercer pais. Su objetivo
consiste en permitir la entrada temporal en la UE con la finalidad de trabajar, estu-
diar o formarse o una combinacién de estas tres situaciones, a condicién de que al fi-
nalizar el periodo se restablezca la residencia y actividad principal de los interesados
en su pais de origen. La circularidad permitiria conservar un cierto grado de movili-
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dad privilegiada para viajar a la UE, por ejemplo, mediante procedimientos simplifi-
cados de admision. Esta categoria comprenderia una serie de situaciones orientadas
a determinados nacionales extracomunitarios. En concreto: aquellos que deseen tra-
bajar temporalmente en la UE en empleos estacionales; los estudiantes que deseen
formarse en Europa y los estudiantes que después de acabar sus estudios y antes de
volver a su pais deseen ser empleados en la UE para adquirir una experiencia profe-
sional dificil de adquirir en su pais de origen; los investigadores que deseen llevar a
cabo un proyecto de investigacion en la UE; las personas que deseen participar en
intercambios interculturales y otras actividades en el campo de la cultura, la ciuda-
dania activa, la educacion y la juventud (por ejemplo, cursos de formacién semina-
rios, actos y visitas de estudios); y, las personas que deseen llevar a cabo un servicio
voluntario no remunerado que persigan objetivos de interés general en la UE.

Parece evidente que el establecimiento de politicas comunitarias que fomenten
la migracion circular va a requerir ajustes o modificaciones en la legislacién comu-
nitaria y, por ende, en las legislaciones internas de los Estados miembros. Las reti-
cencias podrian disiparse si recordamos que tanto la Unién como muchos de sus Es-
tados miembros cuentan ya con programas bilaterales plasmados en Tratados que
promueven cierta circularidad. El caso espaifiol ha sido destacado como un buen
ejemplo de Acuerdos marco de cooperacion en materia de inmigracion®.

IV. POSIBILIDADES LEGISLATIVAS PARA SU APLICACION
PRACTICA

Como hemos indicado, no existe un marco legislativo armonizado que incorpore

° En Espaiia es posible distinguir tres tipos de acuerdos bilaterales de mano de obra con alcance y
contenido distinto. En primer lugar, el Acuerdo sobre mano de obra entre Espariia y el Reino de Marrue-
cos (BOE 226, de 20-9-2001) que regula y ordena la inmigracién con dicho pais sin establecer un siste-
ma o modelo circular temporal. En segundo lugar, en el marco de los programas de codesarrollo, se sitian
los Acuerdos Marco de Cooperacion en materia de Inmigracion resultado de los programas bilaterales
mds recientes destinados a frenar la fuerte presién migratoria subsahariana sobre las costas espafiolas y
concluidos, respectivamente, con la Reptiblica de Mali (BOE 135, de 4-6.-2008), la Reptiblica de Cabo
Verde (BOE 39, de 14-2-2008), la Republica islamica de Mauritania (BOE 260, de 30-10-2007), la Re-
publica de Guinea Conakry (BOE 26, de 30-1-2007) y la Reptiblica de Gambia (BOE 310, de 28-12-
2006). En tercer lugar, la dindmica migratoria de Espafia con América Latina presenta rasgos diferen-
tes, debido no sélo a los lazos histéricos con los paises hermanos, sino también a la existencia de
convenios bilaterales laborales muy antiguos que han debido denunciarse y adaptarse a la politica mi-
gratoria comiin-comunitaria. La perspectiva del reforno sostenible es el elemento caracteristico de estos
Acuerdos sobre regulacion y ordenacion de flujos laborales tfirmados con la Repiblica de Colombia
(BOE 159, de 4-7-2001), la Republica del Ecuador (BOE 164, de 10-7-2001) y la Reptblica Dominica-
na (BOE 31, de 5-5-2002). El Acuerdo para la cooperacion en materia de inmigracion con la Republi-
ca del Perti (BOE 237, de 1-10-2004) se aparta de los anteriores, pues no pretende la ordenacién laboral
de las migraciones, sino facilitar y promover la cooperacién entre las autoridades competentes de am-
bos paises para la formacién de funcionarios de enlace, intercambio de informacién e investigacion po-
licial.
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la migracion circular en la Unién Europea!®. Por el momento se apuntan medidas
que incentivarian la circularidad respecto de la admisién de algunas categorias de
inmigrantes tanto en algunos instrumentos normativos en fase de preparaciéon como
en ciertas Directivas ya plenamente aplicables.

En principio se trataria de permitir que todas o algunas de las categorias de resi-
dentes extracomunitarios pudieran salir del pais de residencia durante determinados
periodos de tiempo sin perder su estatuto migratorio, asi como facilitar los tramites
de admision y/o regreso cuando una persona ya haya residido legalmente en un de-
terminado Estado miembro, haya retornado a su pais de origen y desee volver por un
tiempo determinado a la Unién Europea.

Por ejemplo, en la Propuesta de Directiva sobre admision de inmigrantes con
alto nivel de formacion, las medidas de estimulo de la circularidad se centrarian en
facilitar los procedimientos de admision de personas que ya hayan residido legal-
mente en la UE durante cierto tiempo (por trabajo, estudios u otros tipos de forma-
cién). En la Propuesta de Directiva sobre la admision de inmigrantes estacionales,
la principal medida para estimular la circularidad seria la introduccién de un permi-
so plurianual de residencia y trabajo para inmigrantes estacionales, que les permita
regresar varios afos seguidos sin necesidad de realizar de nuevo los trdmites de ad-
misién. Finalmente, en la Propuesta de Directiva sobre admision de personas en
prdcticas remuneradas, la circularidad contemplaria la posibilidad de que estas per-
sonas puedan regresar a la UE por periodos limitados para recibir formacion adicio-
nal y en su caso mejorar su formacion!!.

En cuanto a los instrumentos normativos ya existentes son tres Directivas que
podrian incorporar medidas para promover la circularidad.

Asi, en la Directiva 2003/109/CE relativa al estatuto de nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion'?, que prevé la pérdida del estatuto de residente
de larga duracién en caso de ausencia por tiempo superior a 12 meses consecutivos,
se sugiere la ampliacion de periodo hasta dos o tres afios.

En relacién a las otras dos Directivas, referidas respectivamente a los requisitos
de admision de los nacionales de terceros paises a efectos de estudios, intercambio
de alumnos, pricticas no remuneradas o servicios de voluntariado (Directiva
2004/114/CE™) y al establecimiento de un procedimiento especifico de admision de

10°Como ya hemos sefialado en otro lugar, cabria aprovechar esta experiencia de la practica espa-
flola y promover durante la Presidencia espafiola de la UE un modelo de gestion circular respetuoso
con los derechos fundamentales. Vid., M. VarGas GomEz-URRUTIA, «Propuestas y posibilidades reales
para facilitar la migracién circular en tiempos de crisis», en Novenas Jornadas Extraordinarias AEP-
DIRI-ESCUELA DIPLOMATICA, Madrid, 3-4 de junio de 2009 (en prensa).

' Comunicacién de la Comisién - Plan de Politica en Materia de Migracién Legal. SEC(2005)
1680.

12 DIRECTIVA 2003/109/CE, de 25 de noviembre 2003, relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracién (DO L 16 de 23-1-2004).

3DIRECTIVA 2004/114/CE, de 13 de diciembre de 2004, relativa a los requisitos de admision de
los nacionales de terceros paises a efectos de estudios, intercambio de alumnos, practicas no remunera-
das o servicios de voluntariado (DO L 375 de 23-12-2004).

58



LA MIGRACION CIRCULAR UNA NUEVA PERSPECTIVA COMUNITARIA EN LA GESTION DE LAS MIGRACIONES

nacionales de terceros paises a efectos de investigacion cientifica (Directiva
2005/71/CE™), 1as alternativas para incentivar la circularidad afectan a varios aspec-
tos. Asi, el establecimiento de permisos multiples de entrada que permitan ausentar-
se del territorio de la UE sin perder los derechos de residencia, la simplificacién con
caracter general de los procedimientos de admision respecto de quienes ya hubieran
trabajado anteriormente como investigadores o estudiantes en la UE, siempre que
vuelvan a su pafs de origen al finalizar el periodo.

Con un alcance mas amplio, se puede pensar en la posibilidad de vincular ambas
Directivas permitiendo procedimientos mds sencillos de admisién cuando se trate de
estudiantes que, tras terminar los estudios, deseen continuar como investigadores en
el pais de destino. La condicién del retorno al pais de origen puede desincentivar la
contratacion por lo que se permitiria a los Estados miembros autorizar el cambio de
situacion migratoria in situ; es decir, sin necesidad de retornar al pais de origen y
siempre que la modificacidn se solicite con anterioridad a la expiracién del permiso
de estudios, situacion que de hecho ya contemplan muchas legislaciones nacionales,
entre ellas la espafiola, aunque con fuertes limitaciones.

Por dltimo, conviene recordar que para que estas medidas sean eficaces y segu-
ras se requiere una estrecha cooperacion con los paises de origen, no s6lo en el cam-
po de la migracion sino también en otros dmbitos vinculados a la misma como el
empleo, la politica social, la ensefianza y la formacion.

Como ya se ha indicado, una cooperacion en el nivel multilateral ha sido insis-
tentemente subrayada en las diversas instancias' y foros internacionales's. Se trata
de una perspectiva de la gestion migratoria circular que difiere de la contemplada en
los clasicos acuerdos bilaterales sobre trabajadores migrantes que, desde sus prime-
ras formulaciones en los albores del siglo XX!7, siguen conformando el corpus inter-
nacional-bilateral mas relevante de la regulacién y ordenacién legal de las migracio-
nes laborales!s.

4 DIRECTIVA 2005/71/CE, de 12 de octubre de 2005, relativa a un procedimiento especifico de
admision de nacionales de terceros paises a efectos de investigacion cientifica (DO L 289 de 3-11-
2005).

15 Junto a los grupos especializados de la OIM, de la OIT y de la Comisién Europea, el tema ha
sido objeto de estudio por la Secretaria General Iberoamericana (SEGIB) en el Foro celebrado en Mon-
tevideo (Uruguay) con ocasion de la XVI Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno
(noviembre 2006) que culminé con el «Compromiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo».
Disponible en Internet: http://www.xvicumbre.org.uy/pdf/xvi_compromiso.pdf.

16 Vid., «Quelques réflexions sur 1’utilité d’appliquer certaines techniques de coopération interna-
tionale développées par la conférence de La Haye de droit international privé aux questions de migra-
tion internationale». Note établie par le Bureau permanent. Doc. Prel.6 de mars 2008, disponible en In-
ternet: http://www.hcch.net/upload/wop/genaff_pd06£2008.pdf

17 Sobre el desarrollo y modernizacién de los acuerdos bilaterales, M. Lo Diatta, «L’evolution des
accords bilatéraux sur les travailleurs migrants», en Journal du droit international, Nim. 4, 2007, pp.
101-131.

18 Un arsenal de acuerdos bilaterales de dltima generacion sobre migracién y cooperacion al desa-
rrollo han sido concluidos entre 1990 y 2003. Su relacién en Estudios sobre migraciones internaciona-
les, Num. 65, OIT, 2004, Anexo 1.
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En esta linea convendria reflexionar acerca de la viabilidad de aplicar la técnica
de cooperacion internacional propia de los Convenios la Conferencia de La Haya de
Derecho internacional privado a ciertos aspectos de la gestién migratoria circular as{
como los aspectos concretos susceptibles de ser incluidos bajo esta técnica'®. A su
examen dedicamos el dltimo apartado de este trabajo.

V. LA MIGRACI()N CIRCULAR Y EL MODELO DE «LA HAYA» DE
COOPERACION INTERNACIONAL

Desde el aio 2006 la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado
viene mostrando un extraordinario interés en abrir una reflexién acerca de la posibi-
lidad de aplicar sus técnicas de cooperacion internacional a ciertos aspectos de las
migraciones internacionales. Una reflexion que, tomando en consideracion el papel
de las Autoridades Centrales en algunos de los Convenios de La Haya y la experien-
cia extraida de la prictica, tendria como objetivo contrastar la viabilidad del sistema
de La Haya de cooperacion internacional en la gestion de programas de migracion
temporal o circular, incluida la organizacién del retorno, la transferencia de fondos
y el establecimiento de un sistema de acuerdos y de regulacién de autoridades inter-
mediarias®.

La vinculacién o relacién entre los trabajos de la Conferencia de La Haya y las
migraciones internacionales queda patente por el hecho de que muchas cuestiones
que surgen como consecuencia de los movimientos transfronterizos de personas per-
tenecen al Derecho internacional privado?!. Asi, los matrimonios y divorcios interna-
cionales, la proteccion juridica de menores (incluido el traslado ilicito o «secuestro
internacional») y de adultos vulnerables (entre los que figuran los migrantes mayores,
por ejemplo los ascendientes en la reagrupacion familiar), los regimenes matrimonia-
les y de sucesiones o el pago internacional de alimentos. La Conferencia de La Haya
ha elaborado un importante corpus convencional multilateral sobre estas materias (los
Convenios de La Haya??) y se considera que una mas extensa ratificacion de los mis-
mos contribuiria a resolver, con orden y certidumbre juridica, muchos problemas de
trafico externo en un entorno de fuerte presion migratoria internacional.

19 Doc. Prél. n° 8 de mars 2006 sur les affaires générales et la politique de la Conférence ; Confé-
rence de La Haye de droit international privé, «Recommandations et Conclusions du Conseil sur les af-
faires générales et la politique», 2-4 avril 2007, Conclusion n° 6.

20 Doc. Prél. n° 8 de mars 2006 sur les affaires générales et la politique de la Conférence. Voir aus-
si, Conférence de La Haye de droit international privé, «<Recommandations et Conclusions du Conseil
sur les affaires générales et la politique», 2-4 avril 2007, Conclusion n° 6.

2l Note établie par le Bureau Permanent. «Quelques réflexions sur 1’utilité d’appliquer certaines
techniques de coopération internationale développées par la conférence de La Haye de droit internatio-
nal privé aux questions de migration internationale». Doc. Prel.6 de mars 2008. Disponible en Internet:
http://www.hcch.net/upload/wop/genaff pd06f2008.pdf.

22 Todos los Convenios en: http://www.hcch.net/index fr.php?act=conventions.listing.
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Por otra parte, el éxito de los Convenios de La Haya radica no sélo en el amplio
conjunto de Estados contratantes® sino también en el contraste empirico de sus fa-
vorables resultados. Ello es debido tanto a la calidad técnica de la obra de La Haya
como a la creacion, a partir de 1964, de «verdaderos regimenes de cooperacion per-
manente e institucionalizada mediante el establecimiento, en ciertos convenios, de
Autoridades Centrales en cada uno de los Estados partes»?*. A decir de los profeso-
res Julio D. GonzALEzZ CamPOs y ALEGRiA BORRAS?, a partir del nacimiento de este
sistema, y su progresivo perfeccionamiento, se ha conseguido evitar graves proble-
mas de fondo sobre los que serfa muy dificil alcanzar un acuerdo, como se ha obser-
vado en el Convenio sobre adopcion internacional de 1993. De otra parte, el papel
activo de las autoridades nacionales también facilita obtener una pronta solucién a
importantes problemas humanos sin necesidad de recurrir a los jueces, segiin mues-
tra por ejemplo el Convenio relativo a los aspectos civiles del secuestro de menores.

A lo que cabe agregar el riguroso procedimiento de negociacion sobre el que
reposan los Convenios de La Haya, preparado por especialistas de Derecho interna-
cional privado y expertos en sistemas juridicos comparados y en el que también
participan los Estados Parte de la Conferencia asi como organizaciones guberna-
mentales y no gubernamentales especializadas en la materia. Junto a ello, es muy
importante la coordinacion interna llevada a cabo por la Secretaria Permanente de
la Conferencia y el seguimiento continuo del funcionamiento de los Convenios me-
diante informaciones periddicas, informes explicativos, manuales practicos y guias
de buenas pricticas asi como reuniones periddicas para tratar problemas puntuales
de cada Convenio®.

Centrandonos en el objetivo de este trabajo, interesa destacar el papel activo que
la técnica de cooperacion internacional de La Haya atribuye a las Autoridades Cen-
trales y su funcién tutelar en defensa de los intereses particulares de los solicitantes,
considerados como la parte débil de la relacién juridica. Ambos aspectos constitu-
yen las caracteristicas mas destacables del modelo de cooperacién internacional de
La Haya y que, a juicio de la Secretaria Permanente de la Conferencia, podrian ser
aplicadas a la gestion de la migracion temporal circular en un marco normativo
multilateral.

2 Por ejemplo, el Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores o el Convenio de 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccién del nifio y a la
cooperacién en materia de adopcién internacional con 81 y 75 Estados contratantes, respectivamente.
En Internet: http://www.hcch.net/index_fr.php?act=text.display&tid=10#family.

2 G.A.L. Droz, «La Conférence de La Haye et ’entraide judiciaire internationale», R. des C., t.
168, 1980.

25 J.D. GonzALEZ CamPos/A. BorrAS RODRIGUEZ, Recopilacion de convenios de la Conferencia de
La Haya de Derecho internacional privado (1951-1993) (traduccién al castellano), Marcial Pons, Ma-
drid, 1996, pp. 14.

2 JH.A. VaN Loon, «The increasing Significance of International Co-operation for the Unifica-
tion of Private International Law, en: Forty Years On: The Evolution of Postwar Private International
Law in Europe, Kluwer, Deventer, 1990, pp. 101-122.

61



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Como se ha adelantado, a partir de la creacién de la técnica de cooperacion in-
ternacional de autoridades, el sistema de las Autoridades Centrales se convierte en el
modelo adoptado por la Conferencia de La Haya tanto en los convenios sobre coo-
peracion procesal internacional?’ como en los Convenios que regulan materias espe-
cificas (por ejemplo, la proteccion internacional de menores y de adultos in genere,
la sustraccién internacional de menores, la adopcién internacional o el cobro inter-
nacional de alimentos). Sin entrar en el andlisis evolutivo del funcionamiento y es-
tructura de las Autoridades Centrales en el sistema convencional de La Haya?, inte-
resa destacar el cardcter bilateral de la intervencion de dichas autoridades y su
funcion tutelar como elementos mas relevantes del actual modelo (de La Haya).

Antes de examinar el primer elemento (cardcter bilateral de la intervencion),
conviene retener que la técnica de cooperacién internacional se construye en torno a
una Autoridad Central creada en cada Estado contratante con el fin de centralizar y
cursar las distintas solicitudes. Con caricter general, los convenios asientan una serie
de premisas sobre el régimen juridico de esta estructura: es competencia de cada Es-
tado contratante designar su Autoridad Central y notificar dicha designacién al Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos, bien en el momento del depésito
de su instrumento de ratificacién o adhesion o bien posteriormente. Los convenios no
imponen la obligacién a los Estados de crear un organismo ex novo, sino que el papel
de Autoridad Central puede recaer en cualquiera de las autoridades ya existentes en
su derecho interno y su organizacion es competencia del Estado que la designa®.

La intervencion bilateral de las Autoridades Centrales designadas por cada Esta-
do contratante se traduce en una doble funcidn, receptora y transmisora. La misma
Autoridad Central recibe, de un lado, las solicitudes que le son planteadas en su Es-
tado (por ejemplo, la solicitud de restitucién de un menor o la solicitud de reconoci-
miento de una resolucion relativa al derecho de custodia), transmitiéndola a su ho-
moénima en el Estado extranjero y, de otro lado, recibe y tramita las solicitudes que
provienen de su homénima extranjera solicitando su colaboracién (por ejemplo, con
objetivo de lograr la localizacién y retorno del menor o con objeto de obtener el re-
conocimiento y ejecucion de una determinada resolucion)™®.

2Convenio de 18 de marzo de 1970 sobre la obtencién de pruebas en el extranjero en materia civil
o mercantil y Convenio de 25 de octubre de 1980 para facilitar el acceso internacional a la justicia. En
Internet: http://www.hcch.net/index_fr.php?act=text.display&tid=10#litigation.

2 G.A.L. Droz, «Evolution du role des autorités administratives dans les Conventions internatio-
nales de droit international privé au cours du premier siecle de la Conférence de La Haye», Etudes of-
fertes a Pierre Bellet, Litec, 1991, pp. 129-147. En la doctrina espafiola: A. BorrAs RoDpRrIGUEZ, «El pa-
pel de la autoridad central: los Convenios de La Haya y Espafia», REDI, Vol. 45 (1), 1993, pp. 63-80;
S. Garcia Cano, «Evolucién de las técnicas de cooperacién internacional entre autoridades en el Dere-
cho internacional privado», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Vol. 112, 2005, pp. 79-109.

2 El sistema toma su inspiracién del Convenio de Nueva York de 20 de junio de 1956 sobre ob-
tencion de alimentos en el extranjero y en concreto en la estructura de la «institucién intermediaria»;
vid., G.A.L. Droz, «Evolution du role des autorités administratives...», op. cit., p. 136 ss. Texto en In-

ternet: http://untreaty.un.org/French/sample/FrenchlnternetBible/partl/chapterX X/treaty 1.htm.

30°S. Garcia Cano, «Evolucién de las técnicas de cooperacion internacional entre autoridades...»,
op. cit., p. 100.
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Desde una perspectiva normativa, los convenios introducen un conjunto de nor-
mas materiales que establecen como premisa la obligacién general de cooperar entre
si y promover la cooperacion entre las autoridades competentes para alcanzar los ob-
jetivos convencionales (obligacion global de cooperacion ad extra y ad intra). Poste-
riormente enuncian un conjunto de obligaciones dirigidas a la realizacion del objeti-
vo convencional en cada caso concreto (obligaciones particulares de cooperacion).
Mientras que en determinados supuestos estas ultimas obligaciones particulares son
atribuidas con caracter exclusivo a la Autoridad Central, en otros casos se admite la
intervencion de otras autoridades publicas e incluso de personas o de organismos
privados, aunque la responsabilidad dltima de ejecucion y resultado recae sobre la
Autoridad Central designada.

Es importante resaltar que la extension y amplitud de la capacidad de tomar decisiones de
las Autoridades Centrales varfa de un convenio a otro. Mientras que en el Convenio de 1980 sobre
los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores el interesado puede prescindir de la
intervencion de la Autoridad Central®' y ésta, en el caso de ser requerida, puede admitir o rechazar
en determinadas circunstancias la solicitud, en el Convenio de 1993 sobre adopcién internacional
de nifios y cooperacién internacional, los solicitantes no pueden prescindir de la intervencién de la
Autoridad Central y por lo tanto, una decisién de rechazo por parte de la Autoridad Central del Es-
tado de recepcion no permitird activar el Convenio®2.

Como se puede apreciar, una intervencion bilateral de esta naturaleza propicia,
de un lado, la colaboracion directa y estrecha de las Autoridades Centrales dado que
ejercen, en cada Estado contratante, la doble funcién transmisora y receptora. Al
identificarse y reunirse las funciones y competencias en una sola estructura adminis-
trativa se pretende simplificar el procedimiento y eliminar la burocracia excesiva a la
que lleva la multiplicaciéon de autoridades administrativas competentes (en Espafia,
por ejemplo, intervienen tres Ministerios diferentes en la tramitacion de las autoriza-
ciones de entrada, residencia y trabajo). Desde el punto de vista de los particulares el
sistema proporciona una mayor seguridad juridica y menores costes.

Habiamos sefialado la funcion tutelar de las Autoridades Centrales como segun-
do elemento caracteristico del modelo de cooperacién de La Haya. Al igual que su-
cede en el ambito de la intervencion, la funcion tutelar tiene un alcance diferente se-
gun sean los objetivos convencionales. Asi, mientras que en los Convenios de La
Haya relativos al procedimiento civil la funcién tutelar de la Autoridad Central tiene
por objeto agilizar los procedimientos con el fin de garantizar la tutela judicial efec-

3UE. PEREZ VERA, Rapport Explicativ, en «La sustraccion internacional de menores (aspectos civi-
les)», Il Jornadas de Derecho internacional privado, Universidad de Toledo, 1990.

32 En este Convenio de adopcion, la intervencién y toma de decisiones por parte de las Autorida-
des Centrales no se agota en la primera fase del procedimiento sino que continta a lo largo mismo. Asf,
la Autoridad Central del Estado de origen decide sobre la adoptabilidad del menor, se asegura de que
los consentimientos necesarios han sido otorgados y aprecia si la adopcién y colocacién en la familia
adoptiva prevista obedece al interés superior del menor. En caso afirmativo, la Autoridad Central del
Estado de recepcion es consultada con objeto de que manifieste su acuerdo para continuar con el proce-
dimiento de adopcién internacional y para que apruebe la decision adoptada por la Autoridad Central
del Estado de origen de confiar al menor a los futuros padres adoptivos.

63



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

tiva de los particulares, en los Convenios sobre menores o adultos, y en general en
los Convenios sobre derecho de familia, dicha funcién trata de realizar y garantizar
bien determinados y concretos valores materiales o bien la proteccion, ya sea del
menor, del adulto o del acreedor de alimentos, en tanto parte débil de la relacién ju-
ridica®.

La plasmacion juridica de esta funcion tutelar, en el marco de la cooperacién in-
ternacional, también se traduce de modo distinto en atencién a los objetivos conven-
cionales e intereses en presencia®. Por ejemplo, en el Convenio de La Haya de 1993,
sobre adopcidn internacional, la intervencion de las Autoridades Centrales responde
a la idea de la realizacion del interés del menor en coherencia con el articulo 21 del
Convenio de Nueva York de 1989 sobre los Derechos del Nifio* y con la nueva
aproximacién de la adopcion internacional como un derecho fundamental del nifio
que ha de ser protegido y no como un derecho de los adoptantes. Por lo tanto, el fun-
damento de la tutela en la adopcién internacional radica en que esta se realice con
todas las garantias, salvaguardias y controles necesarios. Las funciones de las Auto-
ridades Centrales no son tanto la asistencia a los futuros adoptantes cuanto que el
procedimiento de adopcién internacional, en todas y cada una de sus fases, se realice
conforme a las pautas, salvaguardias y controles previstos en el texto convencional
para garantizar el interés superior del nifio. De ahi, precisamente, que las Autorida-
des Centrales en el marco de este Convenio posean una mayor capacidad de decisién
durante el procedimiento, que supera la mera funcién asistencial’.

Por mencionar otros ejemplos mds recientes cabria fijarse en el Convenio relati-
vo a la proteccion internacional de adultos (Convenio de La Haya de 2000 que
toma inspiracién en el Convenios relativo a la proteccion internacional de menores
de 1996%%) donde la funcidn tutelar de la intervencién aparece mucho mas difumina-
da y es trasladada en dltima instancia a las autoridades competentes (judiciales o ad-

33 A. BorrAs RODRIGUEZ, «La proteccion internacional del nifio y del adulto como expresion de la
materalizacion del derecho internacional privado: similitudes y contrastes», en: Pacis Artes, Obra ho-
menaje al Profesor Julio D. Gonzdlez Campos, Tomo II, 2005, p. 1287 ss.

3 Sobre las funciones de las Autoridades Centrales ante el bien juridico protegido en los Conve-
nios de La Haya, vid., M. HERRANZ BALLESTEROS, El interés del menor en los Convenios de La Haya de
Derecho internacional privado, Lex Nova, Zaragoza, 2004, pp. 205-225.

3 Sobre el sistema convencional general de proteccién de los derechos del nifio y la Conferencia
de La Haya, M. Varcas GOMEz-URRUTIA, La proteccion internacional de los derechos del nifio, Secre-
tarfa de Cultura del Gobierno de Jalisco, México, 1999, pp. 25 ss.

3 J.H.A. VaN Loon, «International Co-operation and Protection of Children with Regard to Inter-
country Adoption», R. des C., t, 224, 1993, pp. 191-456.

37 A. BucHER, «La Convention de La Haye sur la protection internationale des adultes»; Revue
suisse de droit international et de droit européen, 2000, No 1, p. 37 ss.; E. PEREZ VERA, La proteccion
de los mayores de edad en el umbral del siglo XXI (Reflexiones desde la perspectiva del Derecho inter-
nacional privado), Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Granada,
20 octubre 2000.

3 U. CaLvento Sorari, «Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado: Convenio so-
bre proteccién de nifios». Nota explicativa; Infancia - Boletin del Instituto Interamericano del Nifio, oc-
tubre de 1997, pp. 61 ss.
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ministrativas) de los Estados implicados. En efecto, estos Convenios de La Haya de
caracter general reglamentan la proteccion internacional de categorias de personas
merecedoras de una especial proteccidn juridica (menores y adultos) y sus objetivos
no se construyen en torno a resultados concretos. Esta generalidad obliga a confiar a
las autoridades competentes la maxima responsabilidad en cuanto a la concrecién
del interés del menor (o del adulto) y las funciones de las Autoridades Centrales se
orienten principalmente a asistir otras autoridades.

A modo de conclusién provisional consideramos que el modelo de La Haya po-
dria ser adoptado en un marco multilateral de migracion temporal circular. La apli-
cacion de esta técnica de Autoridades Centrales en el marco de un convenio multila-
teral sobre migracion temporal circular de trabajadores es a nuestro entender viable
por varias razones. En primer lugar, porque nada impide que los objetivos que inspi-
ran la migracién circular en los actuales programas y acuerdos marcos bilaterales
puedan ser incorporados en un convenio multilateral. En segundo lugar, porque la
intervencién de las Autoridades Centrales, con la caracteristicas que acabamos de
apuntar, serviria para organizar la migracion circular, respetando los derechos fun-
damentales de los trabajadores migrantes, y para prevenir la inmigracién irregular.
Y, en tercer lugar, un marco juridico de cooperacién internacional como el que inspi-
ra los Convenios multilaterales de La Haya permitiria superar las limitaciones que se
observan en los programas y acuerdos bilaterales actualmente existentes. Ademas de
la obligacién general de cooperar se podrian unificar los procedimientos de contrata-
cion y se podrian fijar las obligaciones concretas de cooperacion y de decision de las
Autoridades Centrales de cada Parte contratante, lo que dotaria al modelo de migra-
cion temporal circular de mayor certidumbre y garantias juridicas. En el plano de la
gestion migratoria, bajo el modelo circular, serian susceptibles de ser gestionados
mediante el mecanismo de cooperacion internacional del sistema de La Haya, cuan-
do menos tres ambitos posibles la organizacion del retorno, la transferencia de fon-
dos y el establecimiento de un sistema de acuerdos y de regulacion de autoridades
intermediarias.

VI. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

1. Coincidente con la finalidad prictica de regular y ordenar los movimientos
migratorios internacionales, la Unién Europea promueve la «circularidad» como in-
centivo en las politicas migratorias, perfilando el modelo en atencién al marco nor-
mativo comunitario actualmente existente y, naturalmente, respetando las competen-
cias de los Estados miembros en materia de extranjeria e inmigracion.

2. Desde un prisma de politica legislativa, seria util y oportuno promover la mi-
gracion circular dadas las ventajas que aportaria al permitir un cierto grado de mo-
vilidad legal entre paises de origen y de destino. Supondria, ademads, una alternativa
a las situaciones de irregularidad sobrevenida que la situacién econémica de crisis
conlleva para muchos extranjeros que no pueden renovar sus permisos de residen-
cia.
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3. De cara a los nuevos extranjeros-inmigrantes, la migracion temporal circular,
si se gestiona adecuadamente y con respeto a los derecho fundamentales, podria
ayudar a hacer frente a la demanda internacional de empleo, a una asignacion mas
eficaz de los recursos y al crecimiento econémico.

4. Conviene insistir en que el modelo de migracién circular pone el acento en la
cooperacion internacional respecto de &mbitos claramente delimitados. En concreto,
permitiria llevar a cabo programas bilaterales de migracion temporal de trabajadores
mediante convenios entre los paises de origen y los paises de destino; garantizaria la
organizacion del retorno y reinstalacion de los migrantes en los casos en que asi se
haya convenido con los paises de origen; estableceria de un sistema de acuerdos y de
regulacion de intermediarios que intervengan en el proceso internacional migratorio;
y gestionaria de modo seguro la transferencia de fondos (remesas) a los paises de
origen.

5. Maés alld de los instrumentos normativos comunitarios en los que cabria in-
centivar la circularidad en los términos descritos, no debe caer en el olvido la opcién
multilateral. El impulso de estos dmbitos de cooperacién multilateral deberia tener
como objetivo construir un marco juridico (internacional) de referencia para ordenar,
canalizar y/o facilitar los flujos migratorios coordinando las politicas estatales, apro-
ximando los diversos regimenes estatales y armonizando en la medida de lo posible
la normativa aplicable a la inmigracién. Para ello se podrian establecer estandares
juridicos de comtin aplicacion.

6. Con caricter especifico, un marco comun multilateral basado en la coopera-
cion internacional seria particularmente 1til en la puesta en practica de la migracion
circular pues permitiria la confluencia de las politicas estatales acerca de los ele-
mentos que justifican este tipo de migracidn y tutelaria de modo mas eficaz los obje-
tivos e intereses en presencia. El modelo de cooperacion de autoridades centrales del
sistema de La Haya podria ser un buen comienzo si se decide emprender con rigor y
respeto a los derechos fundamentales una gestion migratoria como la descrita.
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RESUMEN: La migracién circular estd de moda en los circulos de politica internacional. Los
responsables politicos, tanto en instituciones nacionales como internacionales, estdn promo-
viendo medidas que faciliten el movimiento circular de migrantes entre sus paises de origen y
destino. Como idea principal se sostiene que los sistemas de migracién circular podrian ges-
tionarse de manera que el resultado sea «ganar-ganar-ganar». En la Unién Europea estd en
marcha un nuevo debate sobre esta gestién migratoria, puesto en marcha a iniciativa de los
Ministros de Interior germano-franceses. Su propuesta: que los Estados de la UE trabajen mas
estrechamente, tanto para combatir la migracion irregular como para controlar la inmigracién
legal, especialmente mediante el fomento de la «migracién circular». Esta dltima idea no estd
exenta de criticas. Sin embargo, la perspectiva critica no puede pasar por alto el hecho de que
la iniciativa haya inyectado un nuevo impulso a la politica europea de migracioén. Existen as-
pectos clave que ain deben aclararse si se quiere proporcionar una base sélida para la gestiéon
de este modelo migratorio, aspectos sobre los que se centra este trabajo.

PALABRAS CLAVE. Migracién temporal. Transnacionalidad. Migracion y cooperacién al
desarrollo.

ABSTRACT: Circular migration appears to be the rage in international policy circles. A va-
riety of policy-makers within national and international institutions are advocating measures
to facilitate the movement of migrants to-and-fro between their homelands and foreign places
of work. Their main idea is that circular migration systems could be managed in ways that
bring proverbial ‘win-win-win’ results. In the EU, a new discussion on temporary labour mi-
gration is underway, set in motion by a German-French initiative. Their proposal: that the EU
states work more closely both to combat illegal migration and to control legal migration, es-
pecially by fostering ‘circular migration’. The latter idea in particular has been met with criti-
cism. Yet this critical perspective overlooks the fact that the initiative has injected new mo-
mentum into the halting development of a European migration policy. At the same time, key
aspects must still be clarified to provide a foundation for a sustainable immigration policy.
This paper outlines several measures that could enable viable, managed circular migration
systems.

KEY WORDS: Circular Migration. Transnational Network. Migration and Development.
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I. INTRODUCCION

Espafia comparte en la actualidad numerosas caracteristicas similares a las exis-
tentes en el resto de la Unién Europea, entorno al que pertenece geogréfica y so-
cialmente. Entre los procesos sociales mds representativos en la actualidad se en-
cuentra el fenémeno migratorio, afiadido a los procesos de envejecimiento de la
sociedad y al nuevo papel de la mujer en ella. Por movimientos migratorios se en-
tienden todas aquellas corrientes de personas provenientes de diversas partes del
mundo que tienen como objetivo instalarse en Espaiia o en algtin otro Estado de la
Unién Europea. La incorporacion de esta nueva poblacién implica el surgimiento
de nuevos procesos sociales, ya que la respuesta a la interaccién de nuevos actores
sociales no puede ser otra que la aparicién de inéditas relaciones dentro de la es-
tructura social.

El fenémeno migratorio puede ser aproximado desde muy numerosas aristas
por ser, como todo fendmeno social, un fendmeno integral. La perspectiva numéri-
ca proporciona una idea de la dimensién de la cuestién mientras que un andlisis
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socioldgico da cuenta de los cambios que se producen en diversos dmbitos socia-
les. No se debe olvidar un acercamiento juridico-normativo que brinda informa-
cion respecto a las posibilidades de actuacién en un marco social determinado, asi
como refleja las preocupaciones fundamentales de esa sociedad y las formas prac-
ticas y simbolicas que se estdn llevando a cabo. En este articulo se analizaran las
principales transformaciones sociales que se producen en relacion al fenémeno de
la migracion en la Unidén Europea', mencionando los elementos clave en estas
transformaciones. Se ofrecerd, por ende, un acercamiento cuantitativo al fenémeno
en cuestion asi como se aludird a los principales rasgos de incorporacién de la mi-
gracion en las estructuras sociales de este entorno con alusion a las politicas socia-
les pertinentes.

II. ACERCAMIENTO NUMERICO A LA REALIDAD SOCIAL
DE LA MIGRACION

El objetivo de presentar datos numéricos es, fundamentalmente, el tener cons-
tancia de la dimensién cuantitativa que representa el fenémeno analizado. No se
pretende realizar un examen exhaustivo de la evolucién de la poblacién inmigrante
sino simplemente entender su desarrollo dentro de las transformaciones sociales
acaecidas en las sociedades en cuestion. En este caso se dard cuenta de las cifras
fundamentales de la poblacién inmigrante en Espafia y la Unién Europea?.

Espafia se constituye en un claro ejemplo de las transformaciones acaecidas en
los procesos migratorios en base al desarrollo de las nuevas dindmicas globales y a
las cambiantes realidades y necesidades sociales que éstas han generado. La posi-
cion de Espafia en la ecuacidon migratoria se ha transformado sobremanera en las
ultimas décadas y el pais se ha convertido en un actor protagonista dentro del tan
manido cambio de pafs de emigracién a uno de inmigracién. La historia del Estado
espaiol se ha caracterizado durante numerosos periodos temporales por una pauta
de no recepcién de poblacidn proveniente de otras zonas o naciones, € incluso por
la expulsion de la suya propia. Durante el primer tercio del siglo XX fueron cuan-
tiosas las oleadas migratorias hacia lugares alejados de la peninsula, en particular

I'El marco geografico del presente articulo lo constituye la Unién Europea, aunque esto no es
obice para que algunos de los procesos sociales que se mencionan puedan extrapolarse a los procesos
migratorios que se desarrollan en otros entornos espaciales.

2 Las fuentes utilizadas son el Padrén de habitantes, para el caso de la informacion referida a la
composicién de la poblacion, la Encuesta de Poblacion Activa —EPA-y las Afiliaciones a la Seguri-
dad Social para el estudio de la situacién de los trabajadores que se analizard en la siguiente seccion.
El Padrén y la EPA dan cuenta de la poblacién que se encuentra en un territorio independientemente
de la situacidn legal en la que se halle, mientras que la Seguridad Social manifiesta tinicamente la si-
tuacion de las personas con las autorizaciones pertinentes. Para el caso de la Unién Europea se hard
uso de las estadisticas proporcionadas por Eurostat.
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América Latina, y mas adentrado el mismo siglo, desde mediados de la década de
los cincuenta hasta principios de la de los setenta, hacia diversos paises del conti-
nente europeo. Aunque de mucha menor importancia numérica tampoco se puede
olvidar las acaecidos tras el fin de la guerra civil espafiola que enviaron poblacién a
diferentes paises europeos y americanos.

A partir de los afnos ochenta del pasado siglo, sin embargo, el saldo migratorio
espafiol empieza a ser positivo, es decir que comienzan a producirse mas entradas
de personas en el territorio espafiol que salidas del mismo. Esta situacién se ha ido
consolidando progresivamente hasta el presente en que Espafia se ha constituido en
un foco de atraccién de poblacién de otros origenes nacionales, conformandose en
un actor clave de los procesos de toma de decisiones relativas a las migraciones a
nivel global asi como en uno de los paises con mayor tasa de crecimiento de pobla-
ci6n inmigrante®. Una de las caracteristicas de esta nueva situacion es su constitu-
cién como pais de destino final deseado, con asentamientos permanentes o a largo
plazo, y no ya como mero trampolin hacia otros destinos de la Unién Europea y del
mundo. Es importante dejar constancia de que esta descripcioén alude tinicamente a
los procesos relacionados con la poblacién inmigrante proveniente de lo que se de-
nomina terceros paises, es decir de todos aquellos paises no pertenecientes a la
Unién Europea o con tratados de migracion favorables (en resumidas cuentas, to-
dos aquellos paises periféricos del sistema mundial)*. Espafia, sin embargo, se ha
caracterizado por recibir también importantes cantidades de poblacién de los demas
paises de la Union Europea, llegando este grupo a encontrarse en una situacion de
superioridad numérica con respecto al resto de la poblacién inmigrante hasta bien
entrados los afios noventa. No obstante, debido a los principios politicos y econd-
micos de las dindmicas de organizacién mundial esta poblacién no se constituye en
un foco de interés primordial para los gobiernos ni de atencién de la opinién publi-
ca asf como no suele darse por incluida dentro de la denominacién de inmigrantes y
el andlisis de su situacion. En las siguientes tablas se puede observar la evolucién
de los datos anteriormente comentados, asi como la distribucion de la poblacién de
inmigrantes por grupos nacionales.

3 M. Kostova sefiala un crecimiento interanual para 2005 del 38,52%, en base a datos de afilia-
dos extranjeros a la Seguridad Social. Kostova, M., «Los efectos econémicos de la inmigracién. El
sector de la agricultura en Espafia», Documento de Trabajo, Real Instituto Elcano, 2007.

4 Existe un consenso en la literatura para definir como paises periféricos a todos aquellos que no
dominan el sistema econdmico mundial —lo que se conoce comtinmente como paises subdesarrollados
o en vias de desarrollo— y como centrales aquellos que si lo hacen.
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Tabla 1: Poblacién por nacionalidad y ambito de nacimiento (Espafia)

Total Mujeres Varones
Nacionalidad Nac~10nallda.d Nacionalidad Nac~lonallda'd Nacionalidad Nac~10nallda.d
. espafiola nacido . espafiola nacido . espafiola nacido

extranjera . extranjera . extranjera .

en extranjero en extranjero en extranjero
2008 5.268.762 1.037.663 2.466.089 552.986 2.802.673 484.677
2006 3.955.875 881.747 1.837.608 467.258 2.118.267 414.489
2001 1.370.657 671.136 653.820 354911 716.837 316.224
1996 542314 566.500 269.087 300.487 273.227 266.012

FUENTE: Elaboracion propia a partir del Instituto Nacional de Estadistica -INE—; INeBase; Explotacion estadis-

tica del Padron

Tabla 2: Evolucion de la poblacion extranjera y peso de la poblacion
extranjera femenina (porcentajes) (Espafia)

Poblacién extranjera Poblacion femenina
(sobre total poblacién en Espafia) (sobre total poblacién extranjera)
2008 1141 46,80
2006 8,84 46,45
2001 3,33 47,70
1996 1,36 49,61

FUENTE: Elaboracion propia a partir del Instituto Nacional de Estadistica -INE—; INeBase; Explotacion esta-
distica del Padron

Las dos tablas reflejan la importante evolucién numeérica de la poblacién inmi-
grante en Espafia, tanto en nimeros absolutos como en porcentaje y en relacion a
su distribucién por sexos. El aumento de la poblacion inmigrante en su conjunto se
encuentra relacionado con los factores antes mencionados, que pueden resumirse
en la mejora de las condiciones econémicas en Espafia, la demanda de mano de
obra y la creacion de redes de inmigrantes®. Lo que demuestran las cifras es el im-
portante cambio que se ha producido en la estructura social de Espafia al haber au-
mentado en diez puntos el peso de la poblacién inmigrante sobre el total de sus

3> Este enfoque responde a una perspectiva de andlisis de los factores de atraccion, por ser Espafia
y la Unién Europea el foco de andlisis del presente articulo. Para una vision integral de las migracio-
nes éstas también deben ser explicadas en funcién de los factores de expulsién, es decir los que llevan
a la gente a abandonar sus paises de origen.
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habitantes. La variable de poblacién con nacionalidad espafiola nacida en el extran-
jero se introdujo para dejar constancia de la importancia de los procesos de adquisi-
cion de la nacionalidad de destino que empiezan a tener lugar una vez consolidado
el proceso migratorio. Ademads, se puede ver la importancia relativa de hombres y
mujeres en los movimientos migratorios, constatando el importante papel de la mu-
jer en los mismos. Las mujeres representan un poco menos de la mitad de la pobla-
cion extranjera en Espafia aunque con los afios se haya reducido progresivamente
su importancia numérica. Esto hace pensar que en muchas ocasiones las mujeres
han sido las pioneras de los movimientos migratorios, habiendo traido a la familia
una vez el proceso se hallaba mas afianzado®. Otra variable distributiva que debe
mencionarse se refiere a la disposicion de la poblacién extranjera en el territorio na-
cional. Los datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracion referidos a las residen-
cias en vigor’ reflejan que Baleares y Murcia son las comunidades con mayor por-
centaje de extranjeros, ofreciendo cifras del 17,73% y 13,70% para cada una de
ellas. Estas regiones representan dos realidades migratorias muy diferentes, al estar
en Baleares contabilizada fundamentalmente poblacién envejecida perteneciente a
paises de la Union Europea mientras que en Murcia predomina la poblacion extran-
jera de terceros paises que se instala con un objetivo primordialmente laboral. Gali-
cia y Asturias son, por el contrario, las comunidades que menor peso de poblacién
extranjera presentan con un 3,13% la primera y un 3,61 la segunda. La siguiente ta-
bla, por su parte, incluye una variable relevante adicional que es la distribucién de
la poblacién inmigrante segin la nacionalidad de procedencia, la cual moldea la
realidad migratoria de los paises de destino y su procesos de interaccion social.

En la tabla 3 se refleja la diferente presencia de los grupos nacionales dentro del
conjunto de la poblacién inmigrante en Espafia. El distinto peso de cada uno de los
colectivos responde a una conjuncién de factores como la situacion politica y eco-
némica en los paises de origen, las politicas migratorias de los paises receptores vy,
nuevamente, las redes sociales de inmigrantes establecidas en destino. El diferente
acceso de los colectivos nacionales presenta vinculos con la percepcion simbdlica
que la sociedad de destino posee respecto de los diferente grupos, ya que en base a
esto se produce una «seleccion preferente»® de las poblaciones. B. ANDERSON’ indica
en esta misma linea que en la actualidad se producen jerarquias en la valoracion de
los grupos de poblacién que a diferencia de épocas anteriores se explican en relacién
a la nacionalidad —y ya no a la raza—, y sus supuestas caracteristicas adjuntas.

6 Esta y otras cuestiones pueden verse con mayor detalle en la Encuesta Nacional de Inmigrantes
2007 del INE.

7 Sus cifras serdn, por tanto, menores que las obtenidas previamente en funcién de los datos pa-
tronales ya que el Ministerio contabiliza exclusivamente los extranjeros con los permisos en vigor
mientras que el Padrén lo hace con todos aquellos independientemente de su situacién legal.

8 PARELLA, S., Mujer, inmigracion y trabajo: la triple discriminacion, Anthropos, Barcelona,
2003.

® ANDERSON, B., Doing the dirty work. The global politics of domestic labour, Zed Books, Reino
Unido, 2000.
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Tabla 3: Poblacion por nacionalidad, pais de nacimiento y sexo (Espana, 2008)

Total Mujeres Hombres
ionali ionali Nacionalidad
N;‘;ti::;];i(::d eg)?l%lgﬁlall:;si?lo N:;ti:::_] idad e;?ifilgllzllall:g:i?io N:;ti:::} idad espafiola nacido

en extranjero JEra | en extranjero L S extranjero
Rumania 702.954 3210 324.563 1.575 378.391 1.635
Marruecos 579.311 103.791 204.208 49.259 375.103 54.537
Ecuador 415.535 42902 211.532 28.247 204.003 18.707
Reino Unido 335215 23.072 164.618 13.070 170.597 10.002
Colombia 284.043 46.376 125.731 18.129 158312 28.247
Bolivia 236.048 4.8064 132.421 2614 103.627 2.250
Francia 94.279 125.967 47.616 59.126 46.664 06.841
Argentina 196.946 93.335 94.794 45.090 102.152 48.245
Alemania 165.974 71.955 82.505 36.839 83.469 36.839
Perii 123.173 39.252 62.395 23.374 60.778 15.878
Bulgaria 149.008 1.734 67.423 817 81.585 917

FUENTE: Elaboracion propia a partir del Instituto Nacional de Estadistica —-INE-; INeBase; Explota-
cion estadistica del Padron.

En este sentido se puede observar la preponderancia de poblacién latinoamericana
(cinco de los once grupos con mayor presencia), al considerarse que comparte una
tradicién histérica, social y cultural. La significativa presencia de la poblacién ma-
rroqui también debe relacionarse con los antiguos procesos de colonizacién asi
como con las cercanas geografias. La mas dilatada presencia de esta poblacién pue-
de constatarse en el alto nimero de poblacién de ese origen con nacionalidad espa-
nola, lo que ocurre también con los colectivos latinoamericanos mds antiguos como
el de peruanos. Algunas cifras son reflejo de otros procesos histéricos como en el
caso de Francia donde sus originarios con nacionalidad espafiola exceden a aque-
llos que no la tienen, debiendo conectarse este proceso con la migracion espaiola
de los afios sesenta hacia el pais galo. La fuerte presencia de nacidos en Argentina
con nacionalidad espaiiola también es expresion de los entrecruzados lazos histori-
cos, mientras que la importancia numérica de los nacionales rumanos es reflejo de
los cambios politico-institucionales (proceso de ampliacién de la Unién Europea).
Ademads esta tabla permite observar los diferentes grados de feminizacién de la po-
blacién extranjera por colectivos, fenémeno relacionado con multiples variables
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como la concepcidn de familia, el papel de la mujer en sus sociedades de origen o
la «seleccién preferente» de nacionalidades en la demanda laboral. La poblacién
marroqui, por ejemplo, presenta un claro indice de masculinidad mientras que la
boliviana, reflejo de una migracion latinoamericana reciente, una clara preponde-
rancia femenina.

La situacién de la poblacion inmigrante en la Unién Europea presenta, como
cabe esperar, diferencias y similitudes con el caso espaiiol. Esta entidad se encuen-
tra constituida en la actualidad por veintisiete paises, ofreciendo en consecuencia
una amplia variedad de realidades en su seno. En funcién de los objetivos de este
articulo se la considerard en su conjunto sin aludir a sus excepciones y teniendo en
cuenta principalmente el comportamiento de los paises que la han conformado de
manera histérica y que mas relevantes han sido para la conformacién de una Euro-
pa de la inmigracién. Ademads aqui se sefialardn exclusivamente las caracteristicas
mas relevantes para entender el comportamiento de los procesos migratorios de for-
ma comparativa con el caso espafiol, cuestiones algunas que ya han sido tangen-
cialmente sefialadas en el andlisis previo de la situacion en Espafia. La primera ca-
racteristica reside en el diferente comportamiento histdrico del proceso migratorio,
ya que gran parte de los paises de la Unién Europea han sido receptores de inmi-
gracion desde los afios sesenta implantando el conocido modelo de «trabajador in-
vitado». Su contacto con el fendmeno migratorio tiene, por tanto, una base tempo-
ral mas amplia y consecuentemente se ha producido de manera mas gradual. Esto
implica que en la actualidad algunas de las cuestiones que estan apareciendo como
novedosas en Espaiia (el envejecimiento de la poblacién inmigrante, el acceso de
las segundas generaciones al mercado laboral) llevan presentes ya algin tiempo en
el entorno europeo. Al igual que para el caso espaiiol se presentaran a continuacién
algunas tablas que sintetizan la realidad numérica de la poblacién inmigrante en al-
gunos paises de la Unién Europea.

Tabla 4: Poblacion extranjera en la Union Europea (paises seleccionados)

1998 2001 2006 2008
Alemania 7.365.833 7.296.817 7.289.149 7.255.395
Bélgica 903.120 861.682 900.500 971.448
Holanda 678.155 667.802 691.357 688.375
Irlanda 111.100 155.528 314.100 553.690
Italia 991.678 1.464.589 2.670.514 3.432.651
Reino Unido 2.227.505 = 3.425.000 4.020.800

FUENTE: Elaboracion propia en base a Eurostat.
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Mapa 1: poblacién inmigrante en la Unién Europea (cifras absolutas, 2008)
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FUENTE: Eurostat

Las tablas y el mapa aqui representado reflejan lo ya expuesto anteriormente. Los
paises de tradicién inmigratoria, como Alemania u Holanda, presentan pocas varia-
ciones en sus cifras relativas a la poblacién inmigrante durante la tltima década,
mientras que los paises de mas reciente incorporacion a este proceso ofrecen un im-
portante crecimiento de las mismas durante el mismo periodo. Eurostat sefiala que el
mayor crecimiento de poblacién inmigrante en los dltimos afios ha sido precisamente
en Espafia e Irlanda, dos paises histéricamente relacionados con procesos de emigra-
cién. Ademads, nuevamente se debe sefialar la movilidad dentro de la propia Unién
Europea, es decir que de los 3 millones de extranjeros contabilizados en la UE 1,8
son ciudadanos de la propia Union (Eurostat). A continuacién se presentan datos rela-
tivos al peso de la poblacién de inmigrantes dentro del conjunto del pais.
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Tabla 5: Peso de la poblacion extranjera en la Unién Europea
(paises seleccionados)

1997 2001 2006 2008
Alemania 8,97 8,87 8,84 8,82
Bélgica 8,86 8,32 8,56 9,10
Holanda 4,33 4,17 4,23 4,19
Irlanda 3,00 4,05 746 12,58
Italia 1,74 2,57 4,54 5,75
Reino Unido 3,89 - 5,67 6,57

FUENTE: Elaboracion propia en base a Eurostat

Los porcentajes ofrecidos consolidan la tendencia ya explicada de la creciente
importancia de los paises de escasa tradicién inmigrante en el proceso de concen-
tracién de poblacion extranjera en su territorio. Asi Italia y Espafa, previamente
analizada, reflejan el significativo crecimiento del peso de esta poblacion frente al
estancamiento de los paises que ya tradicionalmente presentaban presencia de la
misma, como Alemania u Holanda.

III. ARISTAS PRINCIPALES EN EL. ACERCAMIENTO
A LA MIGRACION

1. Incorporacién al mercado de trabajo

En las dltimas décadas se ha producido una precarizacién de la existencia en
numerosas partes del mundo, apareciendo la migracién como una alternativa en la
bisqueda de horizontes mas prometedores. La migracion se elige, entre otras cosas,
en funcion del diferencial salarial que existe entre los paises de destino y origen, lo
cual permite hacer frente a las necesidades econémicas de la forma mds inmediata.
Desde esta dimension econdmica sefiala A. R. HocHscHILD que «la clase media del
tercer mundo gana menos que la pobre del primero»'©.

En la creacién de un mercado laboral global, ademds de la situaciéon del mercado
de trabajo en los paises de origen, se deben tener en cuenta las formas de organizar
el trabajo en las sociedades de destino. En estas sociedades, en funcién de su desa-
rrollo socio-econdémico, se originan sectores laborales destinados casi exclusivamen-
te a poblaciéon no nativa. Estos sectores, entre los que destacan la agricultura, la
construccion y el empleo doméstico, demandan mano de obra inmigrante para hacer

10 HocuscHILD A. R. & EHRENREICH, B., Global women. Nannies, maids and sex workers in the
new economy, Granta Books, 2002, p. 17.
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frente a sus necesidades de produccion y reproduccién. Para entender esta situacion
es necesario traer a colacion el concepto ‘ciudad global’, nocién acufiada por S. Sas-
SEN'! para explicar la creacion de centros de produccion de servicios que requieren
trabajadores tanto de muy alta como de muy baja cualificacién. En este sentido las
ciudades europeas se convierten en grandes centros de produccion y servicios que
necesitan poblacion capacitada para cubrir ambos extremos de la demanda laboral.
A continuacién se presentan los datos fundamentales relativos a la composicion del
mercado de trabajo inmigrante, poniendo de manifiesto la concentracién en regime-
nes y ocupaciones concretas de la estructura laboral 2.

Tabla 6: Trabajadores extranjeros afiliados segiin regimenes y género
(octubre, 2008)

Todos General | Auténomo | Agrario cl\;[?g (31 Hogar
Mujeres 820.757 543.209 68.316 57.171 407 151.654
% sobre afiliacion extranjeros 66,10 8,32 6,96 0,04 18,47
% sobre afiliados totales 8,56 6,24 15,26 3,6 57,33
Varones 1.185.142 | 861.488 161.994 139.836 5.343 16.481
% sobre afiliacion extranjeros 72,69 13,66 11,79 0,45 1,39
% sobre afiliados totales 10,90 7,19 36,42 8.2 85,11

Incluye tinicamente extranjeros no pertenecientes a la UE

FUENTE: Elaboracion propia en base a Seguridad Social-Ministerio de Trabajo e Inmigracion

Tabla 7: Trabajadores extranjeros afiliados al Régimen General segiin
actividad econémica (tinicamente los cinco mads relevantes) (octubre 2008)

Sectores UE No UE Total c‘iy:’;nsz:::ai?:irts
Agricultura, ganaderia, caza, selvicultura y pesca 5.298 6.510 11.808 0,92
Industria manufacturera 46.410 79.991 126.401 9,83
Construccion 76.340 146.967 223.307 17,36
fgrircl:crlceittzsreparacién de vehiculos de motor 63,563 142375 205.938 16,01
Hosteleria 82.312 184.252 266.564 20,73
Actividades administrativas y servicios auxiliares 38.270 103.276 141.546 11,01

FUENTE: Elaboracion propia en base a Seguridad Social-Ministerio de Trabajo e Inmigracion

11 SASSEN, S., The global city, Princeton University Press, Princeton, 1991.

12 Los datos corresponden a la poblacién extranjera afiliada a la Seguridad Social (Ministerio de
Trabajo) y, por tanto, no incluyen trabajadores sin los permisos pertinentes.
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La distribucién del mercado de trabajo que aqui se refleja responde a las nor-
mativas existentes en este sentido, que no son mas que la trascripcion a papel de las
demandas de la realidad social. La obtencién de una oferta de trabajo permite a un
extranjero solicitar una autorizacion de empleo, que de ser aceptada proporcionara
automaticamente el derecho a la residencia. La principal dificultad para conseguir
una autorizacion laboral reside en la existencia de la «cldusula de prioridad nacio-
nal», la cual significa que los nacionales de Espafia y la Union Europea tienen prio-
ridad a la hora de ser contratados para un puesto determinado. En la practica esto se
traduce en que los inmigrantes de los «terceros paises» no tienen derecho a optar a
un ndmero significativo de profesiones, ya que bajo la sospecha de que existe un
nacional desempleado posibilitado de desempenar ese puesto de trabajo el inmi-
grante queda automdticamente excluido de la seleccion. El Instituto Nacional de
Empleo (INEM) publica periédicamente un «Catdlogo de ocupaciones de dificil
cobertura» que indica precisamente qué ocupaciones podran ser realizadas por la
poblacién inmigrante en cada una de las regiones de Espafia. Este sistema de selec-
cion previa de las ocupaciones en funcién de la nacionalidad lleva a encajonar a los
colectivos nacionales en posiciones determinadas dentro de la estructura laboral.
Las posibilidades de ubicacién y desarrollo de las cualidades profesionales indivi-
duales quedan subsumidas a un rigido criterio nacional que determina el proyecto
laboral y vital de las personas. Los inmigrantes presentan mayores posibilidades de
un proceso migratorio exitoso si asumen los roles laborales que la sociedad de des-
tino les demanda. Esta politica de seleccion de ocupaciones se ve acompafiada por
otras politicas como la de contingentes anuales, la cual establece la contratacién de
un nimero de trabajadores inmigrantes para un sector determinado que queda esta-
blecido segtin las necesidades de la sociedad de destino para cada momento. En
sintesis, la politica de inmigracién se construye en torno a una nocién utilitarista en
donde la inmigracién queda reducida a su papel de suministrador de mano de obra
en funcién de las necesidades del mercado de la sociedad de destino'. No se debe
olvidar, sin embargo, la presencia de migracion cualificada que ha logrado insertar-
se en profesiones acordes con su nivel formativo. Ademads se debe mencionar el re-
ciente reconocimiento explicito de la necesidad, y consecuente preocupacion, de la
Unién Europea por integrar este tipo de trabajadores extranjeros en sus corrientes
migratorias.

La Unién Europea presenta unas lineas de preferencia y ordenacién migratoria
similares a las de Espaifia, es decir fundamentadas en la necesidad de mano de obra
en sus mercados laborales. Segtn las caracteristicas de estos mercados la forma de
incorporacion de los trabajadores inmigrantes presentard caracteristicas propias.
Los paises de la zona Mediterranea, agrupados segun la clasificacion de EspING-

13 Actis, W., «La insercién en un mercado de trabajo fuertemente precarizado. Ecuatorianos en
Espaiia (IV)», Edicién para Internet, La Insignia, www.lainsignia.org/2006/marzo/ibe 042.htm, 2006.

Existen otras formas, aunque minoritarias, de obtener los permisos para trabajar como la figura
del «arraigo temporal» que permite regularizar la situacion a aquellos inmigrantes que puedan demos-
trar un minimo de dos afios de estancia en Espafia y uno de relacién laboral.
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ANDERSEN'* bajo el régimen de bienestar mediterraneo demandan, por ejemplo, ma-
yor cantidad de poblacién inmigrante dedicada a las tareas de la reproduccién so-
cial por encontrarse menos desarrollados sus servicios sanitarios y de cuidados'.
Ademds estos paises presentan un mayor grado de desarrollo de la economia su-
mergida que permite a los inmigrantes, y cualquier otro tipo de poblacion inserta en
los margenes de la estructura laboral, acceder a puestos de trabajo con mayor fa-
cilidad. De todas formas, todos los paises de la Unién Europea establecen una je-
rarquia de ocupaciones donde la base es ocupada por poblacién no nativa'®. Esta
tendencia se ha visto acompaifiada desde hace un tiempo por una politica de capta-
cién de personal altamente cualificado (como ya lo hacia Alemania con expertos de
tecnologia de la informacion desde el afio 2000) que ha plasmado su desarrollo en
la Directiva europea sobre «Entrada y residencia de trabajadores altamente cualifi-
cados». Esta normativa facilita la entrada de trabajadores de terceros paises alta-
mente cualificados, a la vez que armoniza el procedimiento a nivel europeo al ser
un permiso vélido en la UE en su conjunto!’.

2. Mas que trabajadores: incorporacion a la sociedad de destino

Aunque la poblacién inmigrante entra en Espafia, y en el resto de Europa, pri-
mando su posicién como trabajadores, resulta evidente que su cotidianeidad en los
paises de destino engloba mds facetas que las meramente laborales. Una de las
cuestiones fundamentales con las que se enfrentan los paises receptores de inmigra-
cion es la consecucion de una convivencia armoniosa entre los nuevos y los anti-
guos habitantes. Para que esto sea asi se debe aceptar la idea de los inmigrantes
como ciudadanos de las estructuras sociales en las que se insertan y no tinicamente
como «aves de paso»'8.

La primera cuestion a tener en cuenta en este sentido se refiere a las posibilida-
des de llevar a cabo una vida familiar completa, reagrupando los inmigrantes a la
familia una vez asentados en destino. Espafia presenta una de las politicas de reuni-
ficacién familiar més permisiva de la Unién Europea, aunque una mayor rigidez al
respecto se estd negociando en la actualidad. La normativa actual'® establece que

14 ESPING-ANDERSEN, G., Los tres mundos del estado del bienestar, Alfons el Magnanim, Valen-
cia, 1993.

15 Ejemplo de esta necesidad es la reciente propuesta del gobierno italiano de realizar una regula-
rizacion extraordinaria dirigida exclusivamente a las inmigrantes en situacion irregular que trabajen
como empleadas domésticas o al cuidado de nifios o ancianos.

16 En pafses de mayor tradicion migratoria esta base en ocasiones también es ocupada por las mi-
norias étnicas, y en este sentido es necesario prestar atencion a la incorporacion de las segundas gene-
raciones en el mercado laboral espafiol.

17 Esta politica ha traido numerosos e intensos debates en torno a la idea de «fuga de cerebros».

18 PiorE, Michael J., Birds of Passage: Migrant Labour and Industrial Societies. Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, Reino Unido, 1979.

19 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espa-
fla y su Integracién Social, modificada por las LO 8/2000, 14/2003 y 2/2009.
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los extranjeros legalmente residentes en Espafia pueden solicitar el ingreso de sus
familiares al pafs una vez haya transcurrido un aflo de permanencia en territorio es-
pafiol siempre que se posea como minimo la autorizacién para residir un afio mas.
La reagrupacion puede solicitarse para el conyuge, los hijos (bioldgicos y/o adopti-
vos) y los ascendientes econémicamente dependientes, siempre que pueda de-
mostrarse la posesion de los recursos necesarios para hacerse cargo de las personas
reagrupadas. La actual propuesta de reforma de la ley de extranjeria propone limi-
tar algunos de estos criterios permitiendo tnicamente la reagrupacion de hijos y
conyuges, es decir, el «ndcleo familiar estricto». La llegada de ascendientes y otros
parientes seguird normas mas estrictas como un tiempo prolongado de estancia le-
gal del reagrupante —probablemente cinco afios— y una edad de mas de 65 afios para
los reagrupados (aunque con excepciones).

Ademds de la vida familiar, para la realizacién de una cotidianeidad en igual-
dad de condiciones con el resto de habitantes, los extranjeros deben tener un facil
acceso a los servicios de educacion y de salud para sus hijos. En la actualidad Es-
pafia es uno de los paises de la UE donde este derecho se respeta de forma mas
completa, al estar ambos servicios basados en el principio de universalidad y, por
tanto, de libre acceso a todas aquellas personas empadronadas en su territorio®.
Con la propuesta de ley previamente mencionada se propone endurecer los criterios
de empadronamiento, y en consecuencia, el acceso a estos servicios. El resultado
previsto serd la invisibilizacién de parte de los extranjeros con consecuentes restric-
ciones para acceder a una vida normalizada dentro de la estructura social en la que
se encuentran. La ciudadania, de esta manera, se dualizard creando habitantes de
diferentes categorias y posibilitando la creacién de una sociedad fuertemente jerar-
quizada y escasamente cohesionada.

A nivel de la Unién Europea cabe destacar que su Directiva?' relativa a la rea-
grupacién familiar establece que los familiares que pueden optar a la reagrupacién
son el conyuge y los hijos menores, dejando a discrecionalidad de cada Estado la
reunion de los padres y los suegros?. La directiva se aplica a los inmigrantes con
un permiso de residencia de un afio y una perspectiva fundada de obtener un permi-
so de residencia permanente. La posibilidad de los miembros de la familia de obte-
ner un permiso de residencia auténomo es posible tras cinco afos de residencia. La
mayoria de los Estados miembros excluye a los ascendientes de su legislacién y al-
gunos de ellos (como Alemania o Francia) exigen a los reagrupados un dominio ba-
sico del idioma y/o de los «valores» del pais?. En relacion al acceso a los servicios

20 El informe de Médicos del Mundo «Acceso al cuidado médico: Un derecho sin respetar en Eu-
ropa» (2009) sefiala, sin embargo, que aproximadamente el 30% de indocumentados se quedan sin ac-
ceder a la atencién médica debido a diversas trabas administrativas.

2! Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003.

22La Directiva europea establece unas exigencias maximas a cumplir, pero es eleccién de cada
Estado suavizarlas para cada caso en concreto.

23 En los andlisis de las politicas de inmigracion de cada Estado miembro también debe tenerse en
cuenta el grado de prestaciones que ofrece el Estado a todos los habitantes y, por tanto, las preocupa-
ciones escondidas de los mismos (salario ciudadano, jubilaciones estatales generosas...).
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sanitarios se observa que la mayor parte de las leyes nacionales europeas relegan
explicitamente a los inmigrantes sin permiso de residencia de acceder a ellos de
forma completa. En términos generales al encontrarse estas prestaciones unidas a la
situacion laboral aquellos que no puedan demostrarla carecen de cobertura, va-
riando los niveles segtin los paises (Suecia, por ejemplo, excluye cualquier tipo de
atencion gratuita incluso la de emergencia o parto mientras que el Reino Unido in-
corpora cierta cobertura pero dejando al margen tratamientos esenciales como los
relacionados con el parto). En algunos paises, como Alemania se ha traspasado par-
te del control restrictivo a la sociedad civil ya que las instituciones tienen la obliga-
cion de denunciar a los inmigrantes indocumentados que acudan a sus centros. Esto
también ocurre en algunas regiones alemanas y en Francia en relacion a la educa-
cion, aunque el cumplimiento real de la norma se deberia estudiar para cada caso
concreto.

3. La vivencia transnacional

En el andlisis de los movimientos migratorios se debe tener en cuenta la rela-
cién que establecen los migrantes de manera paralela con el pais de origen y de
acogida. La aproximacidn a las migraciones debe ser, por tanto, una aproximacion
dindmica donde se asuma la continua relacién del inmigrante con sus diferentes
zonas geograficas y el consecuente establecimiento de lazos a nivel global**. La
poblacién inmigrante significa para el pais de origen un importante volumen de
envio de fondos —remesas— asi como la liberacién de puestos de trabajo®. Su papel
es, por ende, esencial para el mantenimiento de las familias y para el del Estado en
su conjunto, ya que sin estas remesas es dificil imaginar la dindmica econémica
actual de los paises periféricos?®. Es por esta razén que algunos Estados exporta-
dores no desean intervenir en una limitacién de sus flujos migratorios ni en las
cuestiones relacionadas con los derechos de sus nacionales fuera de sus fronteras,
ya que no se encuentran en condiciones de arriesgar los ingresos que sus inmi-
grantes suponen. Los beneficios para los Estados de acogida también son palpa-
bles ya que esta poblacién colma una necesidad que ni el Estado ni otros agentes
sociales estdn dispuestos a asumir, aportando soluciones a algunas transformacio-
nes sociales de estos paises. Ademds los inmigrantes generan escasas demandas al
Estado ya que sus costes de produccién (educacion, salud) se han realizado en otro
lugar y los de reproduccidén no son incorporados en las obligaciones y preocupa-

24 El término transnacional indica precisamente esta aproximacion hacia las migraciones que su-
pera la vision existente hasta el momento donde los migrantes eran actores de un proceso estatico que
una vez habian cambiado de residencia reconstruian su vida y sus relaciones en el nuevo dmbito (ver
VERTOVEC, S. & CoreN, R., Faist, T., SaLH, R.).

25 Asis, M. «El “mercado” de la migraciones femeninas en Asia», Migration Information Source,
http://www.migrationpolicy.org/, 2003.

26 En el afio 2006 representan para el caso de Bolivia el 8,5% de su PIB, para el de Ecuador el
3,6%, para el de Marruecos 0,91% y para Rumania 0,51% (www.remesas.org).
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ciones del mismo?’. En este sentido estas personas se convierten en muchos casos
en individuos sin Estado en lo concerniente a la proteccion de sus derechos, lo que
los mantiene invisibles y vulnerables ante los abusos?. Como bien sefiala A. MAc-
KLIN para el caso de las mujeres inmigrantes es fundamental reflexionar sobre las
paradojas de su posicion dentro de la nacién pero fuera de su ciudadania, es decir
combinando su pertenencia simbdlica de forma constante y compleja®.

En sintesis éste es un punto sobre el que atin queda mucho trabajo por hacer ya
que las politicas sociales en toda Europa ain no han sido capaces de aportar solu-
ciones a la vivencia transnacional y las diferentes politicas que pretenden disociar
ambos mundos no han tenido buenos resultados™.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La cuestién migratoria es uno de los temas clave de la sociedad espafiola y eu-
ropea actual ya que moldea de manera importante las estructuras sociales de los di-
ferentes paises. La forma en que se incorporan los inmigrantes a las sociedades de
destino marcara el futuro funcionamiento de las mismas, en su desarrollo tanto eco-
némico como social. En este sentido es importante incorporar a los andlisis las di-
ferentes facetas del proceso migratorio ya que sélo una vision integral de mismo
permitira proporcionar una evaluacion lo mas cercana posible a la realidad. Las po-
sibilidades de acceso a una ciudadania completa, a un trabajo remunerado y a una
vida con derechos moldeara la construccién de las sociedades estableciendo sus po-
tencialidades y limitaciones para un funcionamiento cohesionado y armonioso.

Espafia actualmente se encuentra inserta en un contexto socio-politico mds am-
plio que es el de la Unién Europea. En relacién a esta institucién en su conjunto, y
a cada uno de sus Estados miembros, evalia sus politicas y los resultados de las
mismas. Existen ciertas tendencias comunes a todos los paises de la Unién, que
pueden resumirse someramente en la intencidon de controlar los flujos migratorios
de entrada aumentando los requisitos exigidos para esto. Se ha reducido la contrata-
cién de trabajadores asi como se han restringido las posibilidades de reagrupacion
familiar y se han incrementado las diferencias entre trabajadores documentados e
indocumentados. Espafia, con sus caracteristicas particulares provenientes entre
otras cosas de su estructura socio-econdmica previa, de los tiempos e intensidad de
la incorporacién de la poblacién inmigrantes asi como de sus lugares de proceden-

27 ANDERSON, B., Doing the dirty work. The global politics of domestic labour, Zed Books, Reino
Unido, 2000.

28 ANDERSON, B., «Servants and slaves: Europe’s domestic workers», Race & Class 39, 1997, p.
37-49; Stasiuuis, D. & Bakan, A.B., «Negotiating citizenship: the case of foreign domestic workers in
Canada», Feminist Review 57, 1997, p. 112-39.

2 MACKLIN, A., «Foreign Domestic Worker: Surrogate Housewife or Mail Order Servant?», Mc-
Gill Law Journal 37:3, 1992, p. 681-760.

30 Ejemplo de esto es el programa de retorno impulsado por el actual gobierno espafiol.
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cia, también participa de estas tendencias con constantes debates en la opinién pu-
blica y las instituciones politicas. El fendmeno migratorio acompaiia, y acompafiara
a partir de ahora, de forma constante al proceso de desarrollo de las sociedades pro-
duciendo retroalimentaciones entre las diversas estructuras sociales a nivel global.
Ademds los fenémenos migratorios plantean reflexiones respecto a la forma de las
sociedades de concebirse a si mismas, ya que la migracion posibilita reflexionar so-

bre lo que ellas representan asi como sobre lo que querrian ser.
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RESUMEN: La cuestion migratoria es uno de los temas clave de la sociedad espafiola y eu-
ropea actual ya que moldea de manera importante las estructuras sociales de los diferentes
paises. La forma en que se incorporan los inmigrantes a las sociedades de destino marca el
funcionamiento de las mismas, en su desarrollo tanto econémico como social. Las posibilida-
des de acceso de los inmigrantes a una ciudadania completa, a un trabajo remunerado y a una
vida con derechos repercute en la construccion de las estructuras en las que se integran, esta-
bleciendo las potencialidades y limitaciones para un funcionamiento cohesionado y armonio-
so de las mismas. Se presenta como necesario conocer las caracteristicas fundamentales del
fenémeno migratorio, tanto desde una perspectiva cuantitativa como aludiendo a los principa-
les rasgos de incorporacion a las estructuras sociales de las que pasan a formar parte.

PALABRAS CLAVE: inmigracion, politicas migratorias, procesos migratorios, espacios so-
ciales de incorporacién migratoria.

ABSTRACT: Migration conforms one of the main issues of nowadays Spanish and Europe-
an societies, as it represents one of the key elements that shapes today’s social structures. The
options migrants are offered in order to be part of the societies of destination influence the fu-
ture development of these societies, in their different social and economic spheres. Access of
migrant population to full citizenship, to a proper labour market and to a stable everyday life
shapes the functioning of the social structure as well as establishes the potentialities and limi-
tations for the society to reach an harmonious and cohesive existence. It is, therefore, neces-
sary to get to know the main characteristics of the migration phenomenon, both from a quan-
titative and qualitative perspective.

KEY WORDS: immigration, migration policies, migratory processes, social spheres of mi-
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