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La inmigracion, entendida como desplazamiento de poblacion
trabajadora desde un pais en desarrollo y con escaso trabajo a otros
paises mas desarrollados que necesitan mano de obra, constituye un
fendmeno social universal, de efectos positivos para todos en cuanto
beneficia a los dos polos de la inmigracién, el pais de origen y el de
destino. A los primeros inmigrantes les sigue hormalmente su familia y
sus amigos, y aungue algunos suelen mantener la ilusiéon del regreso,
la mayoria de ellos, y sobre todo sus descendientes, se quedan en el
pais de destino, contribuyendo a configurar una sociedad mas
compleja. La inmigracion no afecta pues Gnicamente al trabajo
—aunque sea su causa inicial- sino también a la vivienda, la
reagrupacion familiar, la sanidad, la educacion de los hijos, la relacion
entre culturas y religiones, la participacion politica y social... en
definitiva, a todos los aspectos de la propia sociedad. Cuando la
inmigracién alcanza un volumen como el que tiene en la Europa actual
(y también en Espafia), el cambio se produce en la propia sociedad.
Este libro no pretende abarcar un fenémeno tan amplio, y centra su
objeto de estudio solamente en uno de los enfoques posibles, la
regulacion de la inmigracién, analizando los aspectos mas relevantes
del régimen juridico, es decir, la llegada, los permisos de trabajo y
residencia, las infracciones y sanciones y los derechos, esencialmente.
El objetivo principal es la exposicion comparada de las distintas
legislaciones europeas para mejorar la adecuacion de las normas a la
realidad. En lo esencial esta obra estudia las leyes y demas normas
generales sobre la inmigraciéon que existen en los principales Estados
de Europa (Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Reino Unido, Suiza y
Espafia), asi como la propia normativa de la Union Europea.

Los autores son profesores de gran prestigio en sus propios paises y

en el ambito europeo.
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Presentacion

El tema de la inmigracion ha sido objeto de estudio en varios volu-
menes de esta Coleccion de Estudios Sociales, fundamentalmente por tra-
tarse de un fendmeno nuevo en nuestro pais, y, por consiguiente, poco
conocido y poco estudiado. Precisamente, por tratarse de un fenémeno
poco conocido y poco estudiado la Coleccién se abrié con un volumen
dedicado a la inmigracion extranjera en Espafa. Esto fue en 1999, cuando
la inmigracion todavia no habia alcanzado el volumen y la importancia
que ha alcanzado en estos momentos. Le siguieron a lo largo de estos afios
tres volimenes mas, en total pues, cuatro de los dieciséis volimenes publi-
cados. Con esto s6lo queremos sefialar la importancia que siempre le
hemos dado a este tema.

La inmigracion, entendida como desplazamiento de poblacién tra-
bajadora desde un pais en desarrollo y con escaso trabajo a otros paises
mas desarrollados que necesitan mano de obra, constituye un fenémeno
social universal, de efectos positivos para todos en cuanto beneficia a los
dos polos de la inmigracion, el pais de origen y el de destino. A los prime-
ros inmigrantes les sigue normalmente su familia y sus amigos, y aunque
algunos suelen mantener la ilusion del regreso, la mayoria de ellos, y
sobre todo sus descendientes, se quedan en el pais de destino, contribuyen-
do a configurar una sociedad mas compleja. La inmigraciéon no afecta
pues Unicamente al trabajo —aunque sea su causa inicial- sino también a



la vivienda, la reagrupacion familiar, la sanidad, la educacién de los hijos,
la relacion entre culturas y religiones, la participacion politica y social...
en definitiva, a todos los aspectos de la propia sociedad. Cuando la inmi-
gracion alcanza un volumen como el que tiene en la Europa actual (y tam-
bién en Espafia), el cambio se produce en la propia sociedad.

Este libro no pretende abarcar un fenémeno tan amplio, y centra su
objeto de estudio solamente en uno de los enfoques posibles, la regulacion
de la inmigracion, analizando los aspectos mas relevantes del régimen
juridico, es decir, la llegada, los permisos de trabajo y residencia, las
infracciones y sanciones y los derechos, esencialmente. El objetivo princi-
pal es la exposicion comparada de las distintas legislaciones europeas
para mejorar la adecuacion de la normas a la realidad. En lo esencial esta
obra estudia las leyes y demas normas generales sobre la inmigracion que
existen en los principales Estados de Europa (Alemania, Bélgica, Francia,
Italia, Reino Unido, Suiza y Espafia), asi como la propia normativa de la
Unidén Europea.

Los autores son profesores de gran prestigio en sus propios paises y
en el ambito europeo. Enumerar los méritos de todos seria demasiado lar-
go, pero puede apuntarse la calidad de algunos para revelar su posicion
destacada en Europa. El profesor Kay Hailbronner es catedratico de Dere-
cho Publico de la Universidad de Konstanz, en la que dirige ademas el
Centro de Derecho Internacional sobre la inmigracién y las catedras Jean
Monnet de Derecho Europeo y Robert Schumann para las relaciones entre
la UE y China. Su ultimo libro es Immigration and Asylum Law and the
Policy of the European Union (La Haya, 2000, Kluwer) y ha sido en 2000-01
miembro del Comité Independiente para elaborar la nueva politica de inmi-
gracion de Alemania. El profesor Frangois Julien-Laferriére es catedratico
de Derecho Publico de la Universidad Paris-Sur y director del Instituto de
Estudios de Derecho Publico. Ha publicado el estudio basico de la legisla-
cién francesa en su libro Droit des étrangers (Paris, 2000, PUF) y es profe-
sor del curso sobre el derecho de los refugiados que organiza cada afio el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas. El profesor Philippe de Bruycker
ensefia Derecho Comunitario en la Universidad Libre de Bruselas, Gltima-



mente ha publicado L’emergence d’une politique européenne d’immigration
(Bruselas, 2003, Bruylant) y es el fundador de la Red Odysseus, que coordi-
na a centros y expertos del derecho de la inmigracion de todos los Estados
de la Unién Europea. De forma semejante, los demas autores extranjeros
(como Malinverni, S. Juss, Bonetti) y espafioles (Santolaya y Olesti, cate-
draticos de Cantabria y Barcelona) poseen el maximo reconocimiento aca-
démico y la condicién de expertos destacados en el derecho de la inmigra-
cion.

Ademas, este libro ha sido preparado por un equipo amplio de pro-
fesores espafioles que tradujo los originales de los profesores extranjeros,
discutié con los autores europeos las principales dimensiones de la legisla-
cién de inmigracion y ha realizado el resumen que acompafia a cada uno
de los estudios. La distribucion de los trabajos, por paises, ha sido la
siguiente: Eduard Roig (Alemania), Marco Aparicio (Bélgica), Miguel
Angel Cabellos (Francia), Viceng Aguado (Italia), David Moya (Reino Uni-
do) y José Antonio Montilla (Suiza). Laura Diez ha realizado el resumen de
Espafia y ademads, junto con Eliseo Aja, ha llevado a cabo la coordinacién
general. Este trabajo y buena parte de los autores que han colaborado en el
mismo participan en una linea de estudio més amplia que lleva a cabo el
Instituto de Derecho Publico de Barcelona y se inscribe en el proyecto de
investigacion sobre el papel de las instituciones en el &mbito de la inmigra-
cién del Ministerio de Ciencia y Tecnologia (BJU2002-2881), cuyo director
es Eliseo Aja, catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de
Barcelona.

José F. de Conrado y Villalonga
Director de la Obra Social de ”la Caixa”

Barcelona, abril 2005
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Introduccion

Eliseo Ajay Laura Diez

La inmigracion actual en Europa

La emigracion ha existido siempre y en casi todas las latitudes del
planeta, pero presenta caracteristicas muy distintas segun el periodo histori-
co en que se produce y las causas que la generan, como muestra la compa-
racion, por ejemplo, entre la primera emigracion que formé los Estados Uni-
dos de Ameérica y la que se desarrolla ahora en Europa.

Europa es un destino de inmigracion relativamente reciente, porque
hasta la Segunda Guerra Mundial habia sido tierra generadora de emigran-
tes hacia todo el resto del mundo. El cambio se produjo cuando Alemania,
Francia, Bélgica, Reino Unido, Holanda... y los demas paises europeos
devastados por la contienda mundial comenzaron a buscar trabajadores
extranjeros en los Estados periféricos de la propia Europa y en las antiguas
colonias, para realizar la reconstruccion y atender a la nueva fase de des-
arrollo econémico. Las primeras oleadas de inmigrantes salieron de Italia,
Grecia, Espafia, Portugal y Yugoslavia, aunque también de Marruecos y Tur-
quia, ademas de la poblacién que llegé a Inglaterra desde la India, y a Fran-
cia desde el Caribe y Africa, especialmente tras la declaracion de indepen-
dencia de muchas antiguas colonias.

Esta primera inmigracion a Inglaterra, Francia y el centro de Europa
fue muy importante, pero se cort6 radicalmente en 1973-74 como conse-

Nota: Eliseo Aja y Laura Diez Bueno, catedrético y profesora titular de Derecho Constitucional de la Universidad
de Barcelona.
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cuencia de la «guerra del petroleo» y de la crisis econdémica consiguiente.
Todos los Estados cerraron sus fronteras a nuevos inmigrantes, aunque real-
mente la llegada de trabajadores extranjeros continud, a menor ritmo, a tra-
vés de la reagrupacion familiar, justamente en los paises que ya tenian mas
inmigrantes. También prosiguié por vias indirectas (muy importantes en los
afios noventa), como el derecho de asilo que, siendo una figura juridica muy
distinta, genera consecuencias socioeconémicas semejantes cuando los
refugiados provienen de paises pobres, y por alguna via especial como la
inmigracion desde Turquia hacia Alemania, en virtud del Acuerdo de Aso-
ciacion con la UE.

Una segunda inmigracion importante se produjo en los afios finales
del siglo xx cuando los Estados periféricos de Europa que habian sido ori-
gen de la anterior emigracion (ltalia, Espafia, Grecia y Portugal) se convir-
tieron a su vez en paises de destino, por razones diferentes en cada pais,
pero relacionadas en todo caso con el desarrollo econémico propiciado por
la Union Europea, la pérdida de poblacion nacional por la fuerte caida de la
tasa de nacimientos y la crisis sociopolitica de la antigua Europa del Este y
de algunos paises latinoamericanos y africanos.

Los dos movimientos migratorios recibidos por Europa a mitad y a
final del siglo xx, y los dos grupos de paises receptores, presentan algunos
caracteres comunes y otros diferentes, explicables también por los cincuen-
ta afios que les separan. Sin duda, en el origen de toda la emigracion opera
el doble eje de causas de expulsion y atraccion (push-pull) que explicaron los
primeros estudiosos del fendmeno, siendo su causa principal la diferencia
para obtener un trabajo y su remuneracion entre el pais de origen y el pais de
destino. Pero los motivos que impulsan las corrientes migratorias hacia
Europa se han extendido, multiplicado y diversificado en los Gltimos afios
por causas que generalmente se aluden a través del fendmeno de la globali-
zacion, y en todo caso sus posibilidades se han difundido por el desarrollo
inmenso de los medios de comunicacion. Mas alla de los caracteres de los
dos movimientos migratorios, las caracteristicas comunes difuminan la ini-
cial diferencia entre los paises receptores (Alemania e Italia, Francia y Es-
pafia...), lo cual resulta decisivo para los planteamientos de la Union Euro-
pea, COMO Se Vera.

LA REGULACION DE LA INMIGRACION EN EUROPA m
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Pero hay una nota que distingue esencialmente la primera inmigra-
cién de la daltima y es la vocacion de permanencia de la poblacion inmi-
grante reciente. Mientras la primera ola inmigratoria se consideraba como
un fendmeno pasajero, porgue se confiaba en el regreso de los inmigrantes
a sus paises de origen (la expresion alemana Gastarbeiter, trabajador-invi-
tado/huésped, es bien significativa), en la actualidad existe la conviccion de
que se trata de una poblacién llegada para quedarse. Si esto es verdad, y
todo indica que una parte importante de la poblacion que ha venido y ha
conseguido una minima estabilidad se quedara, significa que, en términos
graficos, la poblacion de Europa ha dejado de ser s6lo blanca y cristiana,
para adoptar una diversidad de color, creencias y culturas que sin duda se
reflejaran en todos los ambitos.

Diferencia aparente y semejanza
de fondo de las normas de los Estados

La primera impresion al examinar las normas sobre inmigracién de
los Estados europeos es que existen grandes diferencias entre los del centro
y los del sur, entre todos éstos y los paises nordicos. Se suele decir, incluso,
que esta es la razén de que las normas de la Unién Europea en el ambito de
la inmigracion se estén aprobando lentamente y dejando en manos de cada
Estado las soluciones normativas reales. Pero las politicas publicas de los
Estados no son tan diferentes, una vez que el porcentaje de inmigracion se
sitlia en torno al 8%-10%, que es la media en la mayoria de paises europeos
(es inferior en los paises nordicos). En buena parte, el dltimo movimiento
de inmigracion ha igualado a los Estados del sur de Europa con los prime-
ros paises receptores. Ciertamente persisten algunas diferencias, como la
existencia 0 no de contingentes, la participacion o no en el sistema Schen-
geny el volumen importante de inmigracion en situacion irregular, pero los
rasgos esenciales de la inmigracién y su regulacion no son tan diferentes
como suele decirse.

Si se analizan con atencién las lineas fundamentales de las normas de
inmigracion de los distintos Estados europeos se puede observar una orien-
tacion general comun. Su pieza basica es la obtencion del permiso de traba-
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Jo, que lleva aparejada la del permiso de residencia, a partir de la contrata-
cion en el pais de origen. EI permiso de residencia condiciona la permanen-
cia legal en el pais de destino, pero un trabajador extranjero no puede obte-
ner el permiso de residencia si no tiene el permiso de trabajo antes de
emprender el viaje. La gran diferencia entre los inmigrantes y los trabajado-
res nacionales (los extranjeros no pueden trabajar sin permiso de trabajo, que
se gestiona en el pais de origen) genera el circulo vicioso de la inmigracion
irregular: un trabajador extranjero —si no ha llegado con los permisos desde
su pais— no puede trabajar porque no tiene permiso de residencia y no pue-
de obtener permiso de residencia porque no tiene permiso de trabajo (aun-
que podria tener un trabajo o incluso lo tiene de manera irregular). Tanto en
este supuesto como en la reagrupacion familiar, la concesion del visado
en el pais de origen es el principal medio de control de la inmigracién.

Otro elemento comun es la intervencion en la contratacion del crite-
rio de preferencia en favor del desempleado nacional o del comunitario, o
del extranjero con permiso, de forma que el empleador debera contar pri-
mero con los potenciales trabajadores que estan en el pais y, solo cuando se
haya comprobado que ninguno de ellos demanda el trabajo o encaja en el
perfil requerido, podra contratarse a un extranjero procedente de un pais
extracomunitario. En general, la valoracion del mercado de trabajo opera
para la concesion inicial del permiso de trabajo, pero no para las renovacio-
nes posteriores, porque el inmigrante ya reside en el pais. También es habi-
tual la limitacion de los permisos iniciales al ejercicio de la actividad labo-
ral concreta 0 a un territorio determinado, impidiendo que el inmigrante
inicial cambie de localidad. Dentro de este sistema de contratacion en ori-
gen la mayor diferencia entre los paises radica en la existencia o ausencia
de un contingente o cuota anual de trabajadores inmigrantes.

La normativa de casi todos los Estados se parece también en los ras-
gos generales del sistema de permisos de residencia, que suele ser temporal
al principio y va seguido de renovaciones, hasta alcanzar el permiso perma-
nente o indefinido, normalmente al cabo de cinco afios de trabajo y resi-
dencia continuados en el pais. Pese a la diferencia en los detalles de los
permisos de residencia, pueden extraerse una serie de elementos comunes
significativos en los distintos paises analizados. Para comenzar, su obtencion

LA REGULACION DE LA INMIGRACION EN EUROPA m
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se vincula a la existencia de medios de vida suficientes, que pueden venir
determinados por el desarrollo de una actividad laboral, aunque también
puede obtenerse un permiso de residencia por reagrupacion familiar o por
razones humanitarias.

En este punto, conviene sefialar que Francia y la nueva ley alemana
condicionan la obtencién del permiso de residencia permanente al conoci-
miento de la lengua del pais y de su sistema legal. En varios Estados se pre-
Vén circunstancias que permiten acortar el tiempo de residencia para acceder
al permiso indefinido. En todo caso, a partir de éste, el trabajador extranjero
queda préacticamente equiparado con el nacional respecto a la legislacion
laboral. También la reagrupacion presenta semejanzas normativas entre los
Estados, que aun se acrecentaran por la aprobacion reciente de una directiva
comunitaria en la materia.

En el &mbito de las infracciones y sanciones aparecen mayores dife-
rencias, pero algunas son nominales (la «expulsion» se reserva en Francia
para las infracciones de orden publico, mientras que en los demas paises
incluye la estancia irregular), otras representan modalidades menores (la
concreta graduacion de las sanciones, la duracién de la detencion en centros
para asegurar la expulsion) y otras tienen repercusiones mas teoricas que
practicas (la existencia de la figura de la devolucién-retorno para responder
a la entrada ilegal al margen de la frontera o su inclusion en la expulsion
general). Pero los objetivos generales de la politica sancionadora son bas-
tante comunes, y en todos los paises se considera la expulsion como res-
puesta a una infraccion de las normas de extranjeria (especialmente la
carencia de permiso de residencia) e incluso en la mayoria se configura
la expulsion como pena alternativa o adicional a determinados delitos
cometidos por los extranjeros, pese a los problemas de legalidad que aca-
rrea esta intervencion del derecho penal y de los jueces en la politica de
extranjeria. También es comun a casi todos los Estados la escasa eficacia de
la politica de expulsiones como respuesta a la irregularidad, por las dificul-
tades, tanto juridicas como materiales, de realizar un volumen importante
de expulsiones; pese a todo, una vez mas, las diferencias entre paises se
refieren al volumen.

m INTRODUCCION



Cabe pensar que existen diferencias superiores a las expuestas entre
los Estados, pero son mas facticas (politicas, sociales...) que juridicas, aun-
que también este elemento intervenga. La principal es la existencia o0 no de
una via general para llegar como trabajador extranjero, que en algunos pai-
ses no existe, y en caso de haberla si funciona o no mediante la técnica del
contingente. En los paises méas desarrollados se abre paso la idea, en los
altimos afios, de establecer cuotas de trabajadores muy cualificados y nece-
sarios en algunos sectores (informatica, enfermeria), pero el sentido del
contingente es mas general, como via real de inmigracion que se utiliza en
Suiza y en otros paises desde hace décadas. Otra gran diferencia, especial-
mente entre los primeros y los Gltimos paises receptores de inmigracion,
estriba en el volumen de extranjeros en situacion irregular y su conexion
con la economia sumergida, que tiene distinto origen y razon de ser, pero se
alimenta de la existencia de un mercado de trabajo ilegal. Esta relacion
explica otras diferencias sustanciales del derecho de la inmigracién, como
la existencia 0 no de regularizaciones extraordinarias y masivas, que mues-
tran el fracaso de la legislacion y a la vez generan nuevos problemas.

La debilidad constitucional de los derechos
de los inmigrantes

Las constituciones vigentes apenas se refieren a la inmigracion, y
esta ausencia genera consecuencias negativas, porque la Constitucion es la
norma suprema del ordenamiento que define los valores democraticos apli-
cables a los grandes sectores sociales y vincula a todos los poderes publicos
para lograr su cumplimiento. La debilidad de la regulacion constitucional
deja un espacio excesivo al legislador ordinario y al gobierno, permitiendo
que la propia legislacion sobre la inmigracion se convierta en objeto de
lucha electoral y partidista, en ocasiones con tintes demagogicos. En casi
todos los paises existe esta experiencia negativa del debate sobre la inmi-
gracion. La ausencia de normas constitucionales ha conducido a la inter-
vencion de los tribunales constitucionales para reducir las limitaciones de
los derechos de los extranjeros realizadas por la ley en paises como Esparia,
Francia, Alemania, Italia o Bélgica.
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En general, se reconocen al extranjero los derechos esenciales de la
persona, a veces con mencion a los tratados internacionales, pero se trata de
derechos minimos de caracter civil e individual, mientras que se introducen
limitaciones y se rechaza la igualdad en la extension de otros derechos fun-
damentales y se deja a la voluntad de parlamentos y gobiernos los derechos
de los inmigrantes (de los trabajadores extranjeros y sus familias), que requie-
ren la puesta en marcha de politicas publicas especificas (formacion profe-
sional, ensefianza de la lengua del pais, atencion cultural o religiosa, etc.).

En la legislacién de todos los Estados los derechos laborales de los
extranjeros en situacion regular son los mismos que tienen los trabajadores
nacionales y casi siempre existe también igualdad en las prestaciones socia-
les correspondientes, aunque en algun caso la consolidacion de un derecho
se alcanza con el permiso definitivo de residencia. La educacion, la sanidad,
las ayudas para vivienda, etc. corresponden de manera general a los inmi-
grantes con residencia legal y la politica de casi todos los Estados se orien-
ta, como se subrayd en la cumbre de Tampere, hacia la equiparacion de los
inmigrantes en situacion de residencia estable con los nacionales. Incluso en
casi todos los paises se abre una nueva fase del reconocimiento de algunos
derechos minimos a los inmigrantes en situacion irregular, lo que constitu-
ye una paradoja, en un enfoque tradicional del derecho, pero responde a las
necesidades esenciales de las personas (atencion médica elemental, educa-
cion de los nifios al margen del estatus de sus padres, etc.).

Frecuentemente, la dimension de las diferencias y su efecto discri-
minatorio dependen mas de la tradicion y la cultura democréaticas del pais
que de la concreta configuracion legal. En muchos paises, la normativa de
extranjeria presenta caracteres negativos que no se dan en otros sectores. Es
frecuente el cambio de normas y su provisionalidad, la abundancia de dis-
posiciones ambiguas que dejan un gran margen de apreciacion a los fun-
cionarios, la remision de los derechos de los inmigrantes, érdenes e ins-
trucciones de minimo rango, el retraso sistematico en la resolucion de los
expedientes administrativos... En conjunto, las deficiencias de la normativa
de algunos paises provocan inseguridad juridica y precariedad en los traba-
jadores extranjeros y sus familias.
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Estos defectos merecen una critica muy seria, porque el principio de
legalidad esencial al Estado democratico de derecho debe regir la actuacion
de los poderes publicos respecto a todas las personas, incluidos naturalmen-
te los extranjeros. Una cosa es la potestad del Estado para controlar los flu-
jos de la inmigracién (el volumen de inmigracion que el pais puede asumir
en condiciones razonables) y otra muy distinta es que aplique a los extranje-
ros tratamientos contrarios al principio de legalidad. No puede haber para-
metros distintos para la actividad del funcionario cuando se dirige a un tra-
bajador nacional o a un extranjero, ni puede existir un concepto diferente de
arbitrariedad para uno y para otro, sin que padezca la democracia.

En general, puede observarse una progresiva equiparacion entre los
derechos de los nacionales y los extranjeros residentes, pero se trata de una
mejora lenta y desigual. La evolucién hacia la igualdad se ha producido
también en los derechos politicos, porque hace pocos afios los extranjeros
carecian de los tipicos derechos de reunion, asociacion, expresion... que en
la actualidad se les reconoce, aunque a veces aun persisten brechas de dife-
rencia. Pero ésta sigue siendo abismal en el derecho de sufragio: la mayoria
de paises estudiados niega el derecho de voto a los extranjeros, tanto en su
vertiente activa como pasiva, en todo tipo de elecciones, de forma que un
numero importante de trabajadores residentes en el pais quedan al margen
de la participacion en la politica, con la consiguiente deficiencia democra-
tica que representa.

La negacion del voto y la participacion politica a personas que lle-
van muchos afios de residencia en el pais, sujetas a las mismas leyes y
pagando idénticos impuestos que todos los ciudadanos, tiene un origen ata-
vico en la desconfianza hacia el extranjero. En los afios sesenta se abrio el
primer reconocimiento al sufragio de los extranjeros en las elecciones loca-
les de algunos paises, y esta admision genero la esperanza de que el dere-
cho de voto se extenderia hacia las elecciones generales. Pero la evolucion
no ha seguido esta direccion, o al menos no lo ha realizado con el ritmo que
cabia esperar.

El Consejo de Europa aprob6 el 5 de febrero de 1992 un convenio
sobre la participacion de los extranjeros en la vida pablica local, que esta-
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blece diferentes niveles y vias de intervencion y en ultimo extremo propo-
ne reconocer el derecho de sufragio en el ambito local después de cinco
afios de residencia regular. EI convenio ha entrado en vigor en 1997, tras la
aprobacion por cuatro Estados miembros, pero solo unos pocos de los mas
de cuarenta que integran el Consejo de Europa lo han ratificado; son Sue-
cia, Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Paises Bajos, practicamente
los mismos que habian reconocido el derecho de voto con anterioridad.

No obstante, algunos pequefios avances se observan Ultimamente en
paises como Suiza y Bélgica. Pese a que en el &mbito federal no se reconoce
a los extranjeros derechos politicos, los cantones suizos pueden reconocer-
les estos derechos en los comicios locales y en las votaciones cantonales o
comunales, y efectivamente asi lo han hecho tres cantones suizos. En cam-
bio, en Alemania el Tribunal Constitucional Federal declaré la inconstitu-
cionalidad de la ley del Land de Hamburgo que reconocia a los extranjeros
el sufragio activo en las elecciones locales.

El cambio mas reciente lo representa Bélgica donde, tras un debate
muy intenso y complejo a nivel federal, el Parlamento adopt6 a principios
de 2004 una proposicién de ley para garantizar el derecho de voto (por tan-
to, s6lo activo) de los extranjeros en las elecciones comunales, de forma que
podran votar en las proximas convocatorias si asi lo solicitan por escrito en
el municipio donde residen y siempre que cumplan con dos condiciones:
comprometerse a respetar la Constitucion, las leyes belgas y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y haber establecido su residencia principal
en este pais de manera ininterrumpida durante los cinco afios anteriores a la
peticion.

Logicamente, la estructura unitaria o federal del Estado condiciona
fuertemente la elaboracion y ejecucion de las normas de inmigracion, como
sucede en cualquier otro ambito politico-social importante, porque la exis-
tencia de un solo poder (Estado unitario) o de varios poderes (Estado fede-
ral y, en general, descentralizado) modifica notablemente la estructura nor-
mativa y las politicas publicas. Los paises estudiados en este libro reflejan
casi todas las variantes que existen en Europa: algunas formas federales cla-
sicas (Alemania y Suiza) y otras més recientes (Bélgica), frente a modelos
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mas unitarios, aunque con descentralizacion administrativa (Francia), asi
como formas politicas de descentralizacion parcial (Reino Unido), y des-
centralizacion politica en transito a mayor autonomia (ltalia). En los ambi-
tos decisivos de la inmigracion (trabajo y residencia), Suiza y Alemania
ofrecen alternativas distintas, ambas con elementos interesantes, pero la
regla comdn es que la aprobacion de la ley y la gestion en los paises de ori-
gen es competencia de la federacion y, en cambio, la aplicacion de la legis-
lacion en el interior es competencia de los cantones o Lander, y en general
parece un criterio razonable.

En Espafa, una vez mas, el Estado autondmico muestra sus virtudes
y defectos de forma acusada, porque si bien en algunos aspectos existe una
importante descentralizacion (las politicas de educacion, sanidad, servicios
sociales... de la inmigracion corresponden a las comunidades autonomas),
en cambio la capacidad de decision sobre los &mbitos del control de flujos
es minima y ni siquiera hay una participacion en las decisiones generales
gue sea consecuente con las tareas que después correspondera ejercer a las
comunidades autonomas, porque el Consejo Superior de Politica de la Inmi-
gracion es débil y poco funcional. Esta falta de descentralizacion en el
ambito mas especifico de la inmigracion coincide con los defectos notables
de la gestion de los flujos, tanto en la contratacion en origen (fracaso de los
contingentes) como en la aplicacion de la legislacion en el pais. A diferen-
cia de los Estados con tradicion liberal, Espafia y otros paises europeos no
han trasladado aun los criterios generales de la descentralizacion politica al
ambito de la inmigracion.

La Constitucion Europea como perspectiva

La politica de inmigracion no formaba parte de las competencias
originarias de la Comunidad Econémica Europea, ni siquiera en el princi-
pio de la Unién Europea. No obstante, la incidencia de la politica comuni-
taria en materia de inmigracion se ha ido desarrollando paulatinamente a
través de otros elementos que si forman parte del ambito de decisién comu-
nitario, como la libre circulacion de personas, y mediante la colaboracion
entre los gobiernos de algunos Estados, especialmente a través del Acuerdo
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de Schengen de 1985 y su convenio de aplicaciéon de 1990. El Tratado de
Amsterdam (en vigor desde 1999) introdujo un nuevo titulo en el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea denominado «visados, asilo, inmi-
gracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de las perso-
nas». Establecia que en un periodo de cinco afios desde su entrada en vigor
(el plazo acababa en mayo del 2004) se deberian adoptar, entre otras, las
medidas relativas a garantizar la ausencia de controles en las fronteras inter-
nas y el establecimiento de normas comunes sobre la entrada por las fron-
teras externas, estancias por periodos superiores a los tres meses y modelo
comun de visado, para conseguir la creacion de un espacio de libertad, segu-
ridad y justicia.

La actividad de la Unién Europea durante estos afios ha pasado por
aprobar algunas normas generales (esencialmente las directivas sobre rea-
grupacion familiar y reconocimiento de los residentes de larga duracién de
otro pais, que se analizan en el capitulo correspondiente), que han sido de
elaboracion muy lenta y presentan un contenido acomodado a la exigencia
de los Estados, suponiendo una escasa innovacion normativa. El procedi-
miento normativo se caracteriza, en primer lugar, por la unanimidad en el
Consejo, lo que posibilita el veto de cualquier Estado y la conversién de la
norma en un minimo comun normativo al preexistente en los Estados; y, en
segundo lugar, se caracteriza por la intervencion sélo consultiva del Parla-
mento europeo, de modo que los intereses en juego son esencialmente los
propios de los ministerios del Interior, con una tendencia a la negociacion
entre Estados mas que a la formulacion de estrategias generales. Tampoco
la actuacion dirigida a controlar la circulacion y estancia irregulares ni la
persecucion del trafico ilegal de personas presenta grandes avances, y pese
al reconocimiento de la conveniencia de iniciativas conjuntas su concrecion
encuentra casi siempre posiciones enfrentadas de los Estados.

En el nuevo proyecto de Tratado Constitucional de la Unién Europea
el tratamiento de la inmigracion contintan las ambigiiedades dominantes
hasta ahora, pero comportan un cambio importante en el procedimiento nor-
mativo, que a partir de ahora sera el legislativo ordinario, con decision por
mayoria cualificada en el Consejo (y, en consecuencia, con superior prota-
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gonismo de la Comision) y la codecision con el Parlamento europeo. Por
otra parte, se comunitariza plenamente la normativa y gran parte de las poli-
ticas de la inmigracion, porque los articulos 111-153 y siguientes pretenden
asegurar la «politica comun en materia de asilo, inmigracion y control de
fronteras exteriores», para lo cual se encomienda a las futuras leyes comu-
nitarias la regulacion de los visados, los medios de control de las fronteras
exteriores, las condiciones en que los extranjeros pueden circular libremen-
te durante periodos cortos, asi como la politica de asilo y casi todas las poli-
ticas de inmigracion (articulo 111-163), incluida la integracion, salvo la fija-
cion eventual del contingente que cada Estado desee mantener.

Pero al mismo tiempo que se formulan estos objetivos ambiciosos,
el proyecto de Tratado Constitucional no dice casi nada de los derechos ni
del estatuto juridico de los trabajadores provenientes de terceros paisesy en
concreto la parte 11, que contiene la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidn, ignora practicamente su existencia. Esto se explica porque la
primera version de la Carta, aprobada en Niza, dejo sin tratar su situacion
porque la inmigracion era una materia polémica y débil (entonces) desde el
punto de vista de las competencias comunitarias y en la segunda etapa, al
incluirse la Carta en el proyecto de Tratado Constitucional no se ha querido
reabrir la discusion de ningin tema importante, para no dificultar ain mas
su aprobacidn. Por ello, la nueva Constitucion europea solo se refiere a la
inmigracion como competencia y politicas pablicas, pero apenas la con-
templa en los derechos y libertades y ni siquiera en las orientaciones de los
principios rectores.

Efectivamente, las menciones directas son minimas y se reducen a
«las condiciones laborales equivalentes» a las que disfrutan los ciudadanos
de la Union para los nacionales de terceros paises que estén autorizados a
trabajar en los Estados miembros (15.3); la proteccion frente a las expul-
siones colectivas (prohibidas) y frente a la devolucion, expulsion o extradi-
cién que signifique grave riesgo de pena de muerte, tortura o trato inhuma-
no (19), en buena parte cubierto por el principio de non refoulement
internacional y por el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos; también se incluye la posibilidad de dirigirse al Defensor del Pueblo y
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de ejercer el derecho de peticion, porque en ambos casos los articulos 43 y
44 se refieren a la persona fisica que resida en un Estado miembro; por ulti-
mo, el articulo 45.5 posibilita la concesion de libertad de circulacion y resi-
dencia para los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el
territorio de un Estado miembro.

A partir de esta somera regulacion, que casi equivale al silencio,
cabria una interpretacion formal que sostuviera la no aplicacion de los dere-
chos en absoluto a los inmigrantes de terceros paises, pero seria desborda-
da de manera inmediata por los pronunciamientos de los tribunales, que
cuentan con la jurisprudencia innovadora del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Esto significa que el estatuto juridico de los inmigrantes de terceros
paises, y en concreto el reconocimiento de sus derechos, tendra que volver a
realizar respecto a la Constitucion europea el largo camino seguido respecto
a las constituciones de los Estados: el reconocimiento de sus derechos se
deduce de la comparacién con los nacionales para ser tratados primero como
personas (derechos que se reconocen a todos), después como trabajadores y
parte de las clases populares (derechos y politicas sociales) y quizas, al final,
como ciudadanos (derechos politicos y sufragio).

Como se ve, queda muy lejos el ideal apuntado hace unos afios sobre
la posible concesion directa de ciudadania europea a los residentes de larga
duracién en un Estado miembro, provenientes de terceros paises. Queda la
esperanza de que la experiencia ayude a conseguir antes la igualdad en todos
los derechos que no requieran distinguir al extranjero por esta condicion es-
pecifica, y en este caso, es probable que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, junto con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos constituyan la
via principal para el reconocimiento de los derechos de los inmigrantes en el
sistema juridico europeo.
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. Alemania®

Kay Hailbronner
Universidad de Konstanz

1.1. Alemania: ¢De un pais de inmigracion
de facto a un pais de inmigraciéon de iure?

Alemania sigue siendo uno de los paises del mundo que recibe un
mayor numero de inmigrantes, aunque la entrada de solicitantes de asilo,
principal factor tradicional de crecimiento, se ha reducido de manera sus-
tancial en los ultimos afos. En el afio 2002, aproximadamente 7,34 millo-
nes de extranjeros residian en Alemania, lo que significa en torno a un 8,9%
de la poblacion total. La media de incremento anual desde los 686.000
extranjeros de 1960 hasta la cifra actual esta entre 200.000 y 300.000 per-
sonas. La mayor parte de ellos provienen de Turquia (26,1%), Yugoslavia
(8,1%), Italia (8,3%), Grecia (4,9%) y Polonia (4,3%). Solo el 25,3% de los
extranjeros residentes en Alemania son nacionales comunitarios. La con-
version de Alemania en un pais de inmigracion de facto fue el resultado,
fundamentalmente, de acuerdos especificos de reclutamiento de trabajado-
res con paises que, en aquellos afios, se configuraban como exportadores de
mano de obra, en especial Italia, Espafia y Grecia. Los acuerdos multiplica-
ron el nimero de extranjeros de los 280.000 registrados en el sistema de
seguridad social en 1960 hasta 2.320.000, 13 afios después. La politica de
reclutamiento se detuvo en 1973 a causa de la recesion econémica de aquel
afio. Sin embargo, el flujo de nuevos inmigrantes continu6 hasta 1985, a
pesar de la reduccion de las cifras de extranjeros empleados. En junio del

(*) El significado de la Gltima reforma legal se explica en la pagina 66.

Nota: La traduccion y la revision del articulo, asi como el resumen final y la nota de actualizacion, han sido realiza-
das por Eduard Roig Moles, profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Barcelona.
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afo 2000, 1.963.000 extranjeros trabajaban en Alemania. Incluso con el cre-
cimiento econdmico de los noventa, las cifras de extranjeros empleados en
el afo 1998 eran sensiblemente inferiores a las de 1972, aunque en aquel
momento el nimero total de extranjeros residentes se habia doblado hasta
situar la cifra en 7,32 millones.

La idea original subyacente a los acuerdos de reclutamiento era el
carécter temporal de la estancia de los extranjeros en Alemania, en el marco
de un sistema de rotacion de trabajadores. Tras un periodo inicial de dos afios
de residencia, y una posible prérroga de dos afios mas, los extranjeros debian
volver a sus paises de origen y dejar espacio para un nuevo trabajador extran-
jero, si ello resultaba necesario. Pero ese concepto aleman del «trabajador
invitado» nunca funciond en la realidad por diversos motivos. Uno de ellos
fue la falta de interes del sector econdmico aleman por un concepto rotato-
rio: la constante y repetida formacion de nuevos trabajadores resultaba tan
costosa como ineficiente. Adicionalmente, y de forma esperable, los extran-
jeros desarrollaron una vida familiar en Alemania y pasaron a considerar la
posibilidad del retorno como meramente tedrica a pesar del crecimiento de
las tasas de desempleo y la reduccion de posibilidades de competir en un
mercado laboral que, tras el cambio tecnoldgico, se basaba en altos requisi-
tos de cualificacion, lo que reducia la competitividad de los trabajadores
inmigrantes, fundamentalmente no cualificados: en efecto, la segunda gene-
racion de extranjeros residentes habia llegado a Alemania frecuentemente
tras una escolarizacion parcial o total en sus paises de origen; e incluso la
siguiente generacion de extranjeros, nacida ya en Alemania, habitualmente
era incapaz de competir adecuadamente en un mercado laboral sometido a
una rapida evolucién. Asi, en el afio 2002, la tasa general de desempleo del
7,8% se eleva para los extranjeros hasta el 18%. Pero las estadisticas mues-
tran igualmente considerables diferencias entre los porcentajes de, por ejem-
plo, los nacionales yugoslavos y los turcos (cuya tasa asciende hasta un
espectacular 20,2%), indicando asi los diversos problemas de integracion
que se presentan para distintos colectivos de inmigrantes.

El incremento sustancial de la poblacion extranjera en los afios ochen-
ta y noventa so6lo parcialmente se debio a la progresiva reagrupacién fami-
liar. Otra sustancial parte de los nuevos extranjeros debe atribuirse a los
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movimientos de refugiados. En el afio 1992, el nimero de solicitantes de asi-
lo alcanzd su maximo absoluto con 438.000 personas, cifra que significaba
maés de las tres cuartas partes del total de solicitantes en toda la Comunidad
Europea. Desde entonces (tras diversas reformas restrictivas) el nimero se ha
reducido progresivamente hasta los aproximadamente 50.000 solicitantes en
el afio 2003. En los ultimos afios, el flujo neto de inmigrantes en Alemania
ha sido muy bajo o incluso nulo, lo que debe atribuirse ante todo al retorno
a su patria de los refugiados de la Guerra de Bosnia, 300.000 de los cuales
abandonaron Alemania entre 1997 y 1999.

En el afio 2001, 876.480 extranjeros han entrado en Alemania, mien-
tras que 606.494 personas han dejado el pais, lo que arroja una inmigracion
neta de aproximadamente 270.000 personas (incluyendo la categoria de los
nacionales extranjeros de origen aleman, a cuyo especifico régimen juridico
se hara referencia mas adelante). Se espera que ante el fin de la repatriacion
de los refugiados de las guerras civiles en los Balcanes, la inmigracion neta
se mantendra en unas 200.000 o 300.000 personas anuales. Los refugiados
suponen en Alemania un porcentaje sustancial de todos los extranjeros resi-
dentes. De 1.100.000 refugiados residentes en 2002, 131.000 gozaban de la
condicion de asilado, mientras que 75.000 tenian un estatuto especifico deri-
vado directamente de la Convencién de Ginebra; 173.000 eran judios inmi-
grantes de los antiguos estados soviéticos; 416.000 eran refugiados de facto
(en la mayor parte de los casos con un estatuto de «tolerancia» al que nos refe-
riremos mas adelante); 164.000, solicitantes de asilo, y 173.000, refugiados
de la guerra civil de Bosnia (hasta 2001). En estas cifras no se incluyen los
Ilamados «alemanes étnicos» y sus familiares provenientes de la antigua
URSS, de acuerdo con una prevision especial de la Constitucién (articulo
116.1) que reconoce a los alemanes de origen dispersos tras la Segunda Gue-
rra Mundial un derecho al retorno. La entrada de descendientes de estos ale-
manes que fueron objeto de dispersion se ha elevado en los Ultimos afios has-
ta 3.300.000 personas, en una tendencia decreciente que en 2003 sumé 90.000
nuevas entradas.

Con la admision de elevadas cifras de trabajadores extranjeros y la
subsiguiente entrada de sus familiares, la inmigracion siguié creciendo de
facto a pesar de la negativa politica y doctrinal a considerar Alemania como
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un pais de inmigracion estable en el sentido de un pais con una politica de
atraccion de trabajadores extranjeros. Como «pais de inmigracion reticente,
en palabras de Philip Martin, Alemania tuvo dificultades para desarrollar un
tratamiento legal adecuado para un amplio nimero de inmigrantes cuya lar-
ga permanencia en su territorio convertia la Republica Federal en su auténti-
ca patria, a pesar de mantener juridicamente su estatuto de extranjeros.

Esta conversion en un pais de inmigracion de facto no se ha des-
arrollado, sin embargo, completamente al margen del derecho y los contro-
les administrativos. Aunque la Ley de extranjeria de 1990 no conoce como
tal el estatuto de inmigrante (entendido como extranjero que pretende resi-
dir establemente por motivos laborales, ajenos a la reagrupacion o al asilo)
si prevé la existencia de permisos permanentes que llegan a proteger de
modo casi absoluto contra una eventual expulsion excepto en el caso de gra-
ves delitos, y que, incluso, asumen un derecho ilimitado de acceso al traba-
jo por cuenta propia o ajena. Sin embargo, como culminacion de la estabi-
lidad, no existe una via automatica de acceso a la nacionalidad alemana, en
la forma de un camino previsto y de desarrollo generalizado. En cualquier
caso, la reforma de la ley de nacionalidad que entrd en vigor en enero del
afio 2000 ha facilitado sustancialmente los procesos de nacionalizacion: los
extranjeros pueden ahora adquirir la nacionalidad alemana tras ocho afos de
residencia legal siempre que posean un permiso de residencia, no dependan
de la asistencia social, carezcan de antecedentes penales y tengan un cono-
cimiento suficiente del idioma aleméan. En el afio 2002, 154.547 personas
adquirieron la nacionalidad. Pero los solicitantes deben todavia demostrar la
pérdida o renuncia de su nacionalidad previa, aunque la ley preve diversas
excepciones si la renuncia resulta imposible o desproporcionada; es esta
resistencia a la doble nacionalidad el obstaculo que sigue complicando el
acceso a la nacionalidad alemana de manera muy considerable. Adicional-
mente la reforma ha previsto una forma de adquisicion basada también en
el ius soli para los menores residentes durante ocho afios, quienes sin
embargo asumen la obligacion de optar entre la nacionalidad alemana y su
propia nacionalidad de origen con el acceso a la mayoria de edad. Este
mecanismo significo en el afio 2000 la adquisicién de la nacionalidad ale-
mana en tales condiciones por parte de 41.257 nifios.
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El afio 2002 significa un cambio fundamental en la politica migrato-
ria alemana, de modo simultaneo a lo ocurrido en otros paises europeos, con
el anuncio de la efectiva entrada en vigor de la iniciativa de la «carta verde»
que debia permitir el acceso y trabajo de especialistas extranjeros en alta tec-
nologia por un periodo de residencia de hasta cinco afios. La nueva norma,
aprobada en julio de 2000 (Reglamento sobre permisos de residencia para tra-
bajadores altamente cualificados en los sectores de tecnologia de la informa-
cién y la comunicacion), determinaba la posibilidad de conceder un permiso
de residencia especial a los nacionales de terceros paises con las necesarias
titulaciones en el area de la tecnologia de la comunicacién e informacion, o
con un contrato que reconociera sus capacidades en este ambito y que deter-
minara un salario minimo de 100.000 marcos (40.000 euros) anuales; el per-
miso se limitaba a la duracion del contrato, con un méaximo final de cinco
afios de residencia. La regulacion resultaba también de aplicacion a los
extranjeros que hubieran realizado analogos estudios en Alemania. Aunque el
correspondiente programa del Gobierno Federal preveia hasta 20.000 entra-
das por este motivo, s6lo unas 13.000 personas se han beneficiado hasta hoy
de la prevision.

Aunque el programa de la «carta verde» se ha visto un tanto supera-
do por la crisis de los sectores tecnolégicos, y en si mismo no significaba
realmente una modificacion legal fundamental, pues partia de las reglas
generales de admision temporal de extranjeros para sectores especificos de
la economia, la reforma resulté el punto de inicio de un debate global, recla-
mado por todos los partidos politicos y centrado en la adecuada combina-
cion de los elementos de inmigracion (y de nuevas entradas por razones
laborales en especial) y de integraciéon social en el marco de una nueva
reforma general de la politica de inmigracion.

En este marco, una Comision Federal independiente, establecida en
el afio 2000 y compuesta por expertos en la materia, debia encargarse de
proponer recomendaciones concretas para la futura politica de inmigracion,
incluyendo en especial la cuestion de los criterios, principios y procedi-
mientos de establecimiento de una demanda de inmigrantes, asi como las
técnicas de mejora de su control. La Comision describi6 en su Informe final
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(«Ordenacién de la inmigracion — impulso de la integracion», de 4 de julio
de 2001) los retos que debe afrontar Alemania del siguiente modo:

- «Alemania se enmarca en una economia global crecientemente con-
vergente, en la que la formacion y cualificacion de los trabajadores se
convierte en un elemento crucial de crecimiento econémico. ElI manteni-
miento de la competitividad del pais dependera crecientemente del inter-
cambio internacional de informacion y de la cooperacion con personas de
diversos origenes nacionales para desarrollar nuevas soluciones y nuevas for-
mas de trabajo y pensamiento.

- La poblacién alemana envejece y decrecera considerablemente a lo
largo del siglo xx1. Los efectos de esta evolucion se proyectardn no sélo
sobre el mercado laboral, sino también sobre la capacidad de innovacion de
la economia y la sociedad si no se toman las adecuadas medidas al respecto.

« Ya en la actualidad no es posible responder a la demanda de pues-
tos de trabajo de alta cualificacion, a pesar de la existencia de 3,9 millones
de desempleados que, por su parte, deberian reintegrarse establemente al
mercado laboral».

La Comision remarcaba que aunque un 40% de los extranjeros se
encuentran en Alemania desde hace méas de 15 afios, todavia no se ha des-
arrollado un concepto, adecuado y orientado al futuro, de ordenacion de la
inmigracion e integracion de los extranjeros en la sociedad alemana. En este
sentido, el tradicional principio politico y normativo segun el cual «Alema-
nia no es un pais de inmigracién» resulta hoy insostenible, pues ignora los
efectos enriquecedores de la inmigracion sobre la sociedad alemana, tanto
en sus aspectos culturales cuanto econdémicos. Aungue el envejecimiento de
la poblacion, y la disminucion de sus cifras totales, no puede evitarse por
completo a través del fenémeno migratorio, si puede suavizarse mediante
politicas activas y combinadas de familia y de inmigracion. La entrada
ordenada de trabajadores cualificados deberia incrementar la disponibilidad
de puestos de trabajo estable y valorado, y por ello contribuiria a estabilizar
el sistema de seguridad social. Aunque la Comision reconoce que es impo-
sible predecir las futuras demandas de mano de obra de modo fiable, subra-
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ya la necesidad de un sistema migratorio flexible que responda a las lineas
de demanda de mano de obra relevantes tanto en términos numéricos como
de cualificacion. Se reconoce asi que la inmigracion a Alemania deberia
estructurarse de modo que no entre en conflicto con las posibilidades de
empleo para la poblacion nacional, a la vez que se impulsa la perspectiva
del aumento en la inmigracién cualificada a medio y largo plazo.

Asi, la Comision ha sugerido un nuevo modelo migratorio, abriendo
vias adicionales de entrada al pais y formalizando el transito del antiguo
modelo de cierre a la inmigracion hacia un nuevo acercamiento basado en
la ordenacién y orientacidn de la entrada de trabajadores extranjeros. Sin
embargo, la Comision descarta el sometimiento a cupos méaximos de cual-
quier posibilidad de entrada. La contingentacién de la entrada sélo podria
referirse a la inmigracion por motivos laborales, mientras que tanto el asilo
como la reagrupacion familiar deben excluirse de cualquier limitacion
cuantitativa. Sin embargo, la estrategia global de inmigracion debe realizar-
se teniendo en cuenta también estas areas en las que es imposible una limi-
tacion de la entrada. Por lo tanto, la politica migratoria general, incluyendo
el contingente de entrada por motivos laborales, deberia basarse en estudios
y previsiones anuales sobre las probables entradas por cualquier motivo,
determinando s6lo entonces los limites maximos de inmigracién perma-
nente y temporal por motivos de trabajo. La fijacion de tales limites debe
orientarse a la respuesta a desarrollos sociales y economicos, a la situacion
del mercado laboral y al potencial real de integracion existentes en cada
momento, y su concrecién anual se realizaria en la forma de una resolucion
reglamentaria del Gobierno sometida a la aprobaciéon del Parlamento y
basada en recomendaciones de un «Consejo de la Inmigracion» compuesto
por expertos y representantes de diversos grupos sociales.

Sobre la base de las recomendaciones de la Comision, el Parlamen-
to federal aprobd una nueva ley de inmigracion («Ley sobre el fomento y
limitacidn de la inmigracion y de regulacion de la residencia y la integra-
cién de ciudadanos de la Unidn y extranjeros», de 20 de junio de 2002) que
sin embargo, seria anulada por la Sentencia del Tribunal Constitucional
Federal (en adelante TCFA) de 18 de diciembre de 2002, por no haber con-
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tado con la preceptiva aprobacion de la Camara de representacion territo-
rial, el Bundesrat. En el afio 2003, de nuevo la Camara Baja discuti6 y apro-
bo el proyecto de ley que el Gobierno habia presentado tras la anulacion; la
nueva negativa del Bundesrat a su aprobacion ha llevado en el afio 2004 a
la discusion del texto en el comité de conciliacion entre ambas Camaras,
que busca un compromiso entre la mayoria conservadora del Bundesrat y la
propuesta del Gobierno federal.

La negociacion en su estado actual (junio de 2004) muestra impor-
tantes elementos de consenso entre ambas posiciones: (a) la necesidad de
un concepto integrado de entrada y permanencia de extranjeros, orientado a
la satisfaccion de los intereses econdmicos y sociales de Alemania; (b) la
prevision de mecanismos de inmigracion permanente, asi como de formas
de impulso de la integracion social de los extranjeros; (c) la regulacion de
un sistema flexible de entrada de trabajadores cualificados, a partir de los
intereses econdmicos y la demanda laboral existente en Alemania; (d) el
incremento del control de la entrada y permanencia ilegal de extranjeros
cuya presencia no responde a los intereses de Alemania; () la expulsion de
los extranjeros en situacion irregular; (f) la prevision de obligaciones de los
inmigrantes destinadas a su integracion, especialmente en materia de cono-
cimiento del idioma aleman, y (g) el mantenimiento, pero no la extension,
de las categorias de entrada y residencia por motivos humanitarios, en espe-
cial de asilados y refugiados.

Sin embargo, otros elementos se han constituido hasta ahora como
puntos de constante y persistente desacuerdo: en especial debe hacerse refe-
rencia a la cuestion de la limitacion y restriccion de la entrada de inmigran-
tes por razones laborales. La oposicién conservadora considera que las pre-
visiones del texto en discusion comportaran un sustancial incremento de la
inmigracién, que se justificaria ademas no tanto en las necesidades de tra-
bajadores cualificados cuanto en las previsiones demogréaficas. Los intere-
ses del mercado laboral aleméan, con 4 millones de desempleados en el
momento actual, fundamentan para estas fuerzas politicas el mantenimien-
to fundamental de la exclusion de entradas por motivos laborales y la inten-
sificacion del examen, para una eventual y excepcional autorizacion en cada
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caso, de si existen (a nivel federal y no regional como hasta ahora defiende
el proyecto) alemanes o extranjeros comunitarios que puedan responder a
las demandas de trabajo existentes. Por lo tanto, sostienen estas fuerzas
politicas, deberia descartarse la regulacion del proyecto que prevé la posi-
bilidad de una inmigracion basada exclusivamente en un sistema selectivo
de puntos en funcion de las habilidades y capacidades del extranjero, y que
no exige una previa oferta laboral desde Alemania. Por otro lado, y en cuan-
to a las politicas de integracion, se critica la falta de medidas sancionadoras
para los extranjeros que rechacen participar en los programas de integracion
publicos (cursos de idioma esencialmente). Finalmente, las previsiones del
proyecto en materia de definicion de refugiado (persecucidn no necesaria-
mente estatal, persecucion por razén de sexo como nuevas formas que vie-
nen a englobarse en el concepto de perseguido politico que da lugar al asi-
lo) llevarian igualmente, en la opinién de la oposicidn conservadora, a una
extension incontrolable de la entrada de inmigrantes. Finalmente, otras pro-
puestas de enmienda del proyecto tienden a una mejora de los controles
referidos a la lucha contra el terrorismo internacional (previsiones de dene-
gacion de entrada o de expulsion ante indicios de participacion en organi-
zaciones terroristas o de apoyo al terrorismo), o con caracter mas general en
la lucha contra la delincuencia (expulsién de extranjeros sentenciados a
penas de prision superiores al afo...).

Ante la imposibilidad de predecir si sera posible alcanzar un acuer-
do, el siguiente texto se refiere tanto a la vigente Ley de 9 de julio de 1990
y sus normas de desarrollo como a los términos del debate actual.

1.2. Visados, entrada y residencia laboral
de extranjeros

1.2.1. El visado y la entrada del extranjero

Los extranjeros necesitan para su entrada y permanencia en el terri-
torio federal de un permiso de residencia. EI Acuerdo de Schengen y las
normas comunitarias (sobre formato de visado uniforme y sobre la lista de
terceros paises exentos o sometidos a la obligacion de visado) fijan los

LA REGULACION DE LA INMIGRACION EN EUROPA m

31



32

requisitos minimos para el cruce de las fronteras y los requisitos de visado
para estancias de corta duracion. Sin embargo, el uso fraudulento de las pre-
visiones de Schengen para la inmigracion ilegal estable a través de los visa-
dos de corta duracion es un fendmeno creciente en los ultimos afios. Resul-
ta por lo tanto necesario proceder a una mejor regulacion comunitaria que,
a diferencia de lo que ocurre hasta hoy, se extienda a las condiciones mate-
riales para acordar el visado. Por lo que se refiere al procedimiento y valor
del visado en las normas alemanas actuales, los detalles personales y la
informacion adicional de los solicitantes de visado se almacenan en un
registro federal bajo estrictas condiciones de confidencialidad, y en ocasio-
nes, incluso, no puede introducirse en el sistema la decision consular sobre
una solicitud de visado. En cualquier caso, las autoridades de los Lander
(competentes en materia de control interno de la inmigracion) no pueden
acceder a esos datos que permitirian un control mas estricto y efectivo de la
estancia irregular y sobre todo del uso del visado de corta duracion para
entradas que ocultan la voluntad de una residencia estable. La Comision
Federal ha sugerido obligar a las representaciones diplomaticas a comuni-
car y registrar en todo caso las decisiones correspondientes con la fecha de
resolucion y la duracion del visado, asi como introducir la obligacién con-
sular de fotocopiar el pasaporte de los solicitantes durante el procedimien-
to de solicitud, almacenando tales fotocopias, que deberian ser accesibles
por parte de las autoridades internas de inmigracién. Tampoco se ha llega-
do a un acuerdo, hasta hoy, que permita tomar los datos dactilares de los
solicitantes para compararlos con los disponibles en base a anteriores soli-
citudes de asilo o procedimientos de extranjeria en general, aunque en cier-
tas circunstancias especificas el visado si exige que el extranjero permita un
control sobre sus huellas dactilares.

1.2.2. Entrada ilegal y eventual regularizaciéon

La ley de extranjeria excluye en principio la posibilidad de una soli-
citud de permiso de residencia a partir de una entrada ilegal, y con ello las
posibilidades de regularizacion a posteriori de situaciones de irregularidad.
Sélo excepcionalmente puede presentarse una solicitud en este sentido si la
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entrada se produjo regularmente y (elemento de dificil cumplimiento) tras
mas de seis meses de estancia legal en Alemania, o en el caso de prérrogas
de la estancia por motivos no laborales y con un méximo de tres meses de
vigencia. El proyecto de ley de inmigracion cambiaria sustancialmente esta
situacion, pues a pesar de mantener en su articulo 5 la exigencia de princi-
pio de entrada legal con visado, permite exceptuar de estos requisitos a los
extranjeros que satisfagan las exigencias de fondo generales para obtener el
permiso de residencia, 0 en casos especiales en los que la exigencia de visa-
do resulte desproporcionada. Estas previsiones modificarian profundamen-
te la practica actual, creando una via abierta a la regularizacion méas o
menos ordinaria, y depararian probablemente problemas considerables deri-
vados del control judicial de la razonabilidad (concepto obviamente abierto
y discutible) de la decisién administrativa, y consecuentemente conducirian
a prolongados procesos judiciales que vendrian a complicar las posibilida-
des de control efectivo de la prolongacion de una estancia en condiciones
de ilegalidad.

El proyecto introduce ademas una causa adicional de rechazo en
caso de puesta en peligro del libre orden democratico o la seguridad de la
Republica, participacion en actos de violencia, amenaza o incitacion publi-
ca a lamisma. Igualmente si el extranjero es miembro de, o apoya, una orga-
nizacion terrorista de caracter internacional. En casos concretos puede acor-
darse una excepcién a la denegacion de entrada, si el extranjero pone en
conocimiento de la autoridad las actuaciones de tales organizaciones y se
distancia de modo fiable de sus acciones peligrosas para la seguridad de
Alemania.

En cuanto a las sanciones referidas a la entrada ilegal, la ley de
extranjeria vigente prevé que si un extranjero es rechazado en frontera, el
contratista que lo transporté deberéa retornarlo a su pais de origen. La Direc-
tiva comunitaria 2001/51, de 28 de junio de 2001, exige la prevision de san-
ciones «disuasorias, efectivas y proporcionadas» para los transportistas que
introducen extranjeros que no disponen de los documentos requeridos, lo
que la ley alemana ha convertido en multas de hasta 5.000 euros. Adicio-
nalmente, la Directiva (y la ley alemana de trasposicién) prevé que los Esta-
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dos miembros obligaran a los transportistas que no estén en disposicién de
efectuar el retorno a encontrar medios alternativos de transporte o a asumir
los costes de estancia y devolucion del extranjero en cuestion.

No existen informaciones precisas sobre el nimero de residentes en
situacion de ilegalidad en Alemania. Aunque las estimaciones varian entre
100.000 y 1 millén de personas, cifras basadas en especulaciones de muy
discutible base, es dudoso que en efecto exista tal elevado nimero de per-
sonas sin permiso de residencia ni resolucion administrativa alguna de tole-
rancia y al margen de los registros policiales, de las autoridades de extran-
jeria o de los servicios sociales. La fuente fundamental de inmigrantes en
situacién irregular ha sido el uso del asilo y las repetidas solicitudes de per-
misos humanitarios o de tolerancia por razones econdmicas. Se ha desarro-
Ilado en este sentido un debate a partir de las elevadas cifras de solicitudes
de asilo rechazadas que, sin embargo, no conducen al retorno del extranje-
ro por su falta de cooperacion en el retorno o expulsion, la destruccion de
documentos y la ocultacién de la identidad real, situaciones que fundamen-
tan la mayor parte de residencias ilegales persistentes. En este sentido, se
han desarrollado esfuerzos constantes de mejora de la eficacia en la expul-
sion y para agilizar los procedimientos de asilo ante la Oficina Federal de
Reconocimiento de Solicitantes de Asilo y los consecuentes procesos judi-
ciales. En el afio 2000, aproximadamente el 34% de los procedimientos ante
la Oficina Federal se concluyeron en menos de un mes y el 62% en el pla-
zo de tres meses. Sin embargo, en un numero sustancial de procedimientos
judiciales de impugnacion judicial, los casos se prolongan a lo largo de
diversos afios. En el 10% de los casos el procedimiento duré mas de cinco
afnos y en alguno de los supuestos hasta 12, aunque existen grandes dife-
rencias entre los diversos Lander. Dado que la duracion de estos procesos,
y la consiguiente residencia del extranjero en Alemania, significa un claro
incentivo para presentar una demanda de asilo por razones fundamental-
mente econdmicas, la Comision federal ha propuesto mejoras en los medios
y actuacion de los tribunales: la opcion de un juzgado unipersonal especia-
lizado o la introduccion de limites temporales que reduzcan la duracion de
los procesos a unos seis meses.
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Sin embargo, el ndcleo de los esfuerzos de control de la inmigracion
irregular se ha centrado en la introduccion de sanciones, el desarrollo de
una coherente politica de retorno y el desarrollo de acuerdos de readmision
con los paises de origen (aspectos que se trataran en el apartado 1.4 de este
trabajo).

1.2.3. Entrada y residencia por motivos laborales,
permisos de trabajo y contingentes

En cuanto al muy regulado acceso al mercado laboral, la ley prevé
un complicado sistema de permisos de trabajo, definido en el Reglamento
de 18 de diciembre de 1990 sobre permisos de residencia basados en moti-
vos laborales y sobre permisos de trabajo. En el caso de entrada, si un
extranjero solicita un visado por razones de trabajo, el consulado aleméan
contactara con la autoridad de extranjeria competente del correspondiente
Land recabando su consentimiento. Las autoridades de extranjeria, a su vez,
consultaran a las oficinas de trabajo del propio Land para determinar si el
extranjero obtendra un permiso de trabajo para la oferta en cuestion. La ley
de extranjeria de 1990 no contiene prevision alguna para el caso de trabajo
por cuenta propia. Las autoridades de extranjeria, en consecuencia, hacen
uso de un poder discrecional que permite la entrada por este motivo sélo en
casos excepcionales, normalmente tras consulta de las correspondientes
camaras de comercio o autoridades analogas. El permiso de trabajo para ya
residentes s6lo puede obtenerse si el solicitante posee un permiso de resi-
dencia que no excluya el acceso al empleo; exclusion que puede obedecer
bien a las caracteristicas generales del tipo de permiso de residencia en
cuestion (reagrupacion familiar, por ejemplo), bien a una prevision concre-
ta del permiso individual del extranjero afectado.

Ello significa en la practica que ante la dificultad de una entrada por
motivos laborales el acceso de los extranjeros al permiso de trabajo se pro-
duce fundamentalmente como consecuencia de la inmigracion basada en
otras razones (reagrupacion familiar, asilo, refugio, permisos humanitarios y
legalizacion de entradas irregulares). Al margen de los ciudadanos comuni-
tarios, que por otro lado no contribuyen ya de modo fundamental al merca-
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do laboral aleman, los extranjeros pueden entrar en Alemania con fines labo-
rales tan sélo en casos muy excepcionales. El articulo 10 de la ley de extran-
jeria de 1990 remite la existencia y regulacion de la posibilidad de entrada
por razones laborales a un Reglamento del Ministerio del Interior (que debe
en cualquier caso ser aprobado por el Bundesrat), que se encarga de deter-
minar los detalles de los permisos de residencia por razones de empleo y pre-
cisa las restricciones a particulares categorias de ocupacion o tipos de
empleo y grupos de extranjeros. El reglamento, con caracter general, aborda
detalladamente y de manera harto complicada previsiones de residencia en
razén de formacion laboral, trabajadores temporales y categorias especificas,
tales como cocineros, profesores, artistas, cientificos, directores empresaria-
les, deportistas profesionales o sacerdotes. En estos casos, y al margen de
algunas previsiones especificas, el permiso se limita a un periodo determi-
nado y a un nimero de renovaciones también maximo. En algunos supues-
tos, ademas, el permiso no puede convertirse en un permiso de régimen
general y por lo tanto con perspectivas de estabilidad indefinida; en otros
supuestos el cambio es posible s6lo cuando se transforma la finalidad de la
residencia, paradigméticamente en casos de matrimonio con alemanes o con
residentes del régimen general.

En términos numéricos la entrada por trabajos temporales en base a
programas bilaterales con otros trece Estados constituye la magnitud mas
relevante de entradas por motivos laborales. Durante los seis primeros
meses del aflo 2003 entraron en Alemania por este concepto 430.000 extran-
jeros, que obtuvieron permisos de residencia de hasta dos afios, esencial-
mente en el sector de la construccién. Otras 221.625 personas de los paises
del Este de Europa obtuvieron permisos especiales de residencia que per-
miten trabajar en Alemania durante periodos de un maximo de tres meses al
afio. Otras categorias de permisos de residencia temporal y limitada por
razones laborales se refirieron a categorias especiales de puestos de traba-
jo, tales como el personal especializado de empresas multinacionales, direc-
tores de empresa, profesores, cocineros especializados, hasta poco mas de
2.000 casos por cada grupo. La reducida relevancia de las reglas especifi-
cas para la admisién de trabajadores cualificados en puestos de trabajo que
no pueden cubrirse por la poblacion alemana (las citadas reglas sobre la
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«Carta Verde») se muestra también en las muy reducidas cifras de permiso
de residencia general por razones laborales.

A partir de esta situacion, la citada Comision para la reforma ha pro-
puesto una doble linea estratégica de accion en la que una politica activa de
fomento familiar y otra flexible y moderna de politica de la inmigracion
deben conjugarse para hacer frente al descenso demografico y sus conse-
cuencias en el mercado laboral. Asi, la politica de fomento de la entrada de
inmigrantes deberia concentrarse en personas con estudios universitarios y
evitar la entrada de personal poco cualificado, con la flexibilidad suficien-
te en cualquier caso para responder simultaneamente a las demandas del
mercado laboral alemén y de la situacion en los paises de origen. En su
modelo de concrecion de estas lineas para la futura politica de inmigracion,
la Comision propone la adopcién de nuevas normas legales que pongan de
manifiesto la evolucion desde la politica de cierre de fronteras adoptada en
los inicios de los setenta hacia la nueva orientacion de fomento e impulso
selectivo de la inmigracion por razones laborales. Tales nuevas previsiones
deberian fundarse en un sistema de puntuacion selectiva (cupo de permisos
a distribuir en base a la valoracion de habilidades y capacidades) orientada a
la entrada de personas jovenes y cualificadas profesionalmente (con énfasis
en las cualificaciones generales y no en las necesidades mas concretas y
coyunturales de cada momento) con la perspectiva de una residencia inde-
finida. Ademas deberia incrementarse el nimero de extranjeros estudiantes
en las universidades alemanas. En cambio las necesidades laborales urgen-
tes, sobre todo las poco cualificadas, deberian cubrirse con una inmigracion
temporal, limitada a estancias de cinco afios como maximo, y dependiente
de la coyuntura laboral en cada momento. Adicionalmente el personal alta-
mente cualificado (investigadores, cientificos o personal directivo) deberia
ser objeto de condiciones menos estrictas y estar exceptuado incluso del sis-
tema selectivo por puntos. Con caracter general se recomienda la apertura
de la posibilidad de que los estudiantes o los extranjeros que tengan un per-
miso de residencia limitado puedan optar al pase a la residencia permanen-
te en base al mismo sistema de puntuacion selectiva.
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A las sugerencias de la Comisién subyace una orientacion general de
fomento de la movilidad laboral internacional (de ingreso y de regreso)
como modo de incrementar el interés de la inmigracion a Alemania. La
Comision prevé una necesidad global (incluyendo tanto la inmigracion labo-
ral permanente como la temporalmente limitada) de aproximadamente
20.000 personas (mas sus correspondientes familias) para el primer afio. Y
ello sin descuidar la vertiente de necesaria reforma del propio sistema labo-
ral y social aleman para los ciudadanos nacionales, con el objetivo de modi-
ficar el actual desarrollo demografico y de evitar el surgimiento de actitudes
xenofobas que podrian verse incluso impulsadas por una politica excesiva-
mente unilateral respecto del fomento de la inmigracion.

El proyecto de ley de inmigracién en discusién ha asumido buena
parte de estas propuestas, estableciendo un permiso ordinario de residencia
por razones de trabajo, sometido a un examen de las autoridades laborales
sobre la situacion nacional del empleo en el ambito local correspondiente.
Y junto a éste, el articulo 90 de la nueva Ley preve un permiso de residen-
cia indefinido y trabajo para trabajadores altamente cualificados (definidos
como cientificos con un especial conocimiento técnico, docentes en pues-
tos prominentes o personal ejecutivo y especialista) sometido simplemente
a la aprobacion de la administracion laboral en torno a la concurrencia de
ese caracter de alta cualificacion sin mencidn a las ofertas de trabajo ni a la
situacién nacional del empleo. Se prevé también una regulacion especifica
del trabajo por cuenta propia, que somete la residencia basada en tal activi-
dad a una especial circunstancia econémica regional que rinda tal actividad
beneficiosa para el sistema econdmico o signifique un aporte de capital
extranjero.

Los preceptos mas controvertidos de la nueva propuesta estan en tor-
no al modelo de inmigracion selectiva a traves del sistema de puntuacién de
los solicitantes que da lugar a un permiso de residencia indefinido. La pun-
tuacion se determina a partir de una serie de factores entre los que se con-
sideran fundamentalmente los de edad, cualificaciones profesionales y aca-
démicas, condicion civil, conocimiento de lenguas, relaciones previas con
Alemania o nacionalidad de origen. La seleccién de los inmigrantes a tra-
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vés del citado sistema de puntuacién obviamente presupone la determina-
cién previa de un contingente maximo, fijado por la Oficina Federal de
Inmigracién previa consulta con un Consejo asesor y representativo de los
intereses concurrentes en la materia.

Probablemente ni la inmigracion basada en un sistema selectivo de
puntuacion ni la prevision de permisos de residencia en base a una necesi-
dad local de mano de obra sobreviviran al debate parlamentario, a diferen-
cia de las previsiones especificas para personal altamente cualificado o para
trabajo por cuenta propia, que pueden considerarse como generalmente
aceptadas por todas las posiciones politicas.

En cambio, una mas estricta conexion del acceso a la residencia con
las exigencias de integracion social si puede obtener el acuerdo necesario en
el Parlamento. La Comision, de hecho, ha enfatizado el caracter cooperati-
vo del proceso de integracion, en el cual debe participar no solo el paisy la
sociedad de acogida, sino también el propio extranjero.

De ahi la presencia de las nuevas previsiones sobre integracion
sociocultural. La disponibilidad para aprender aleman se considera como
particularmente importante para facilitar la integracion y el acceso a otras
formas publicas de fomento de la misma. El informe de la Comision se
detiene en detalladas propuestas al respecto, como por ejemplo el apoyo
especifico al aprendizaje de aleméan por parte de las madres inmigrantes o
la necesidad de que el propio estado asuma la contratacion de extranjeros
como muestra de la nueva politica de integracién activa. La importancia de
la reagrupacion para el nucleo familiar es otro de los elementos especial-
mente destacados por la Comision por su eficacia integradora. Por otro lado,
deberia evitarse la discriminacion de la religion musulmana, por ejemplo
superando la situacion actual referida a la educacion religiosa en las escue-
las. La nacionalizacion, por ultimo, se presenta como el ultimo paso en un
proceso exitoso de integracion, considerando que la prohibicion de doble
nacionalidad sigue constituyendo uno de los principales obstaculos para el
acceso a la nacionalidad alemana de los residentes de larga duracion, a pesar
de la introduccion en la normativa de elementos propios del ius soli en el
afio 2000. Por ello la Comision recomienda el aumento de excepciones a la
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prohibicion de doble nacionalidad, especialmente para los residentes de lar-
ga duracion.

Los partidos de la oposicion, favorables a la introduccion de los
requisitos de integracion, han criticado repetidamente la falta de mecanis-
mos sancionadores que respalden el cumplimiento de estas previsiones. La
ley de inmigracion, en efecto, prevé cursos de integracion obligatorios, que
comprenden un curso basico y otro avanzado de lengua alemana, y un cur-
S0 orientativo sobre el sistema legal, la cultura y la historia alemanas. Un
extranjero que tenga derecho a acceder a estos cursos (extranjeros residen-
tes, por lo tanto) estard obligado a asistir a los mismos si no es capaz de
comunicarse en aleman en un nivel basico. Si en estos casos el extranjero
no asiste a los cursos, la ley prevé tan sélo una citacion a titulo admonito-
rio e informativo de las posibles consecuencias negativas con vistas a un
proceso de nacionalizacion. Los partidos de la oposicion consideran estas
previsiones insuficientes, y proponen en cambio la previsién de sanciones
concretas, asi como de un reparto de los costes econdmicos de los cursos
correspondientes entre el extranjero y su empleador.

En cuanto al acceso al trabajo, el principio fundamental en la norma-
tiva previa a la reforma es que, con la excepcion de los ciudadanos comuni-
tarios y de aquellos titulares de permisos de residencia permanentes, todo
extranjero debe poseer un permiso de trabajo para poder acceder al mercado
laboral. La ley distingue entre un permiso general de trabajo (Ilamado Arbeit-
serlaubnis) y un permiso especial (Illamado Arbeitsberechtigung): el prime-
ro depende de un previo examen sobre la situacién nacional del mercado
laboral en Alemania privilegiando el acceso de nacionales alemanes o de
extranjeros con el permiso especial. Por lo tanto, este Gltimo equipara a los
extranjeros con los nacionales alemanes y comunitarios en el régimen de
acceso a los puestos de trabajo. EI permiso especial se obtiene cuando los
extranjeros son titulares de un permiso de residencia ordinario y han residi-
do regularmente durante seis afios en Alemania o pueden probar que han tra-
bajado durante los Ultimos cinco afios: en consecuencia la mayoria de los
extranjeros residentes acceden libremente al mercado laboral, aunque exis-
ten restricciones relevantes para algunas categorias, como los periodos de
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espera de cuatro afios para conyuge e hijos de extranjeros con permiso de
residencia por razones humanitarias (infra) o la exclusion absoluta de los
solicitantes de asilo durante el periodo de tramitacion de la solicitud (regla
que el Gobierno Federal pretende cambiar por un periodo de espera de un
afio mientras el procedimiento de resolucion siga pendiente). Los refugiados
de guerra, los extranjeros en situacion de tolerancia y los titulares de permi-
S0s por razones humanitarias no se encuentran automaticamente excluidos
del mercado de trabajo, pero la administracion laboral considera sus casos de
modo muy restrictivo, asumiendo con caracter general la inexistencia de sec-
tores que no puedan ser cubiertos por nacionales alemanes 0 comunitarios.

1.3. Permiso de residencia para otras
finalidades

1.3.1. Categorias de permisos de residencia

La ley de extranjeria de 1990 pretendia facilitar la integracion de
extranjeros a través de una mayor seguridad respecto de su estatuto de resi-
dentes. En consecuencia, las clausulas de apreciacion discrecional de la
Administracion debian sustituirse por derechos reglados basados en claros
requisitos. Sin embargo, la ley buscaba simultdneamente limitar la entrada de
extranjeros en Alemania, por ejemplo a través de la exclusion absoluta de la
posibilidad de la consolidacion de una residencia permanente cuando el
extranjero ha obtenido un permiso sélo para una estancia temporal y limita-
da. El sistema, hoy todavia vigente, se concret6 en cuatro diversos permisos
de residencia: el permiso ordinario (limitado temporalmente en los prime-
ros afos, pero orientado a la permanencia), el permiso permanente, el per-
miso temporalmente limitado (sin posibilidad de acceso a la residencia inde-
finida) y, finalmente, el permiso por causas humanitarias, a los que debe
afiadirse la prevision de titulos especificos para los solicitantes de asilo y
para los nacionales comunitarios.

El permiso ordinario tiene una vigencia temporal limitada, pero bajo
ciertas circunstancias permite su consolidacion en la forma del permiso per-
manente. Se trata del permiso propio de las reagrupaciones familiares, refu-
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giados ya reconocidos y en general otras personas cuya residencia no se
funda sobre razones limitadas temporalmente. El permiso permanente, que
no se somete a restricciones e implica una mayor proteccion frente a la
expulsion, constituye de hecho un estatuto de inmigrante estable por oposi-
cién a la idea formal de la inmigracién temporal. La residencia por motivos
temporales, o residencia temporal limitada, se restringe tanto en sus causas
como en su duracidn, y engloba tanto las visitas turisticas o familiares y las
estancias médicas como los estudios o el empleo temporal. Su elemento
definitorio es la imposibilidad de pasar a la residencia permanente o inde-
finida desde este estatuto. EI permiso humanitario puede acordarse en base
a una decision politica general o a través de decisiones individuales. Se tra-
ta fundamentalmente de un permiso temporal pero que, tras un numero
determinado de afios, puede transformarse en un permiso ordinario si se
satisfacen ciertas condiciones.

De acuerdo con una recomendacion de la Comision sobre la refor-
ma, el proyecto de ley en discusion ha intentado simplificar el esquema
expuesto a través de la prevision tan sélo de un permiso de residencia tem-
poral y un permiso de residencia permanente que permite a su titular el
acceso a las actividades econdmicas sin sometimiento a limites temporales
o geograficos. El proyecto prevé que un extranjero accedera al permiso per-
manente si, entre otros requisitos, ha residido en base al permiso temporal
durante cinco afios y dispone de medios econémicos para su manutencion
asi como de un seguro de jubilacion. Adicionalmente debe encontrarse libre
de antecedentes penales, autorizado a trabajar y debe tener un conocimien-
to adecuado del idioma aleman y del sistema legal y social. Estos requeri-
mientos se consideran cumplidos si el extranjero ha seguido y aprobado un
curso de integracion, aunque se prevéen exenciones de tal requisito en casos
de circunstancias especiales. A diferencia de la ley de 1990 ademas, el pro-
yecto prevé el acceso inmediato al permiso permanente para algunas cate-
gorias de extranjeros.
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1.3.2. Reagrupacion familiar

Los beneficiarios de la reagrupacion familiar constituyen el grupo
mas numeroso de residentes extranjeros en Alemania. Los procesos de rea-
grupacion de los afos setenta y ochenta vinieron a significar aproximada-
mente la mitad de la poblacion extranjera residente en suelo aleman. Las
estadisticas en materia de visados indican 104.000 visados de reagrupacion
en el afio 2000.

La reagrupacion encuentra su fundamento en el articulo 6 de la pro-
pia Constitucion Federal, y su desarrollo detallado en la ley de extranjeria.
Conyuges e hijos solteros menores de 16 afos tienen un derecho a reunirse
con sus familiares residentes en Alemania. Los hijos de los asilados ven
ampliado este derecho hasta el cumplimiento de los 18 afios. La ley de
registro de uniones de hecho de 16 de febrero de 2001 ha extendido el dere-
cho de reagrupacion a las parejas homosexuales bajo ciertas condiciones.
En cualquier caso, el derecho de reagrupacion se somete a que el reagru-
pante sea titular de un permiso de residencia indefinido o de un permiso
temporal que pueda derivar en un permiso permanente, y que cuente con
medios econdmicos suficientes asi como con una vivienda adecuada. Si no
se cumplen tales requisitos, la reagrupacion familiar se remite finalmente a
la discrecionalidad de las autoridades de extranjeria. Se excluye en cual-
quier caso la reagrupacion familiar de los solicitantes de asilo o de aquellos
cuya orden de expulsion ha sido suspendida. Cuando el reagrupante es un
nacional aleman, la ley resulta mas generosa, pues permite la reagrupacion
de menores hasta los 18 afios; finalmente, para el caso de nacionales de la
Unidn, las previsiones de la ley asumen las normas comunitarias que obli-
gan a permitir la reagrupacion de hijos hasta los 21 afios y de ascendientes
siempre que el reagrupante asuma su manutencion.

La Comisidn ha criticado la complejidad y heterogeneidad de estas
previsiones. Pero parece poco probable que la nueva normativa consiga pro-
ceder a su simplificacion. El proyecto del afio 2002, en la linea contraria,
incluye incluso algunas restricciones adicionales para la reagrupacién de
menores: asi prevé que la reagrupacion puede reducirse hasta los doce afios
como edad maxima, a menos que la persona a reagrupar posea un conoci-
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miento suficiente del idioma aleman. En el caso de menores de 12 afios,
ambos padres (0 uno solo si éste detenta en exclusiva la custodia) deben
poseer un permiso de residencia indefinida o permanente. Es posible sin
embargo aceptar excepcionalmente algin reagrupamiento fuera de estos
casos a partir de los intereses y el bienestar del menor, la situaciéon familiar
y las expectativas de integracion del menor, por ejemplo en funcion de su
conocimiento del idioma, posibilidades de exencion duramente criticadas
por los partidos de la oposicién, que consideran que la excepcion se con-
vertira en la regla de decision.

La reciente directiva sobre reagrupacion familiar de 2003 incide en
cierto grado en el debate sobre la reagrupacion en Alemania. Sin embargo,
debe recordarse que el articulo 4 de la directiva permite a los Estados man-
tener el limite de 12 afios siempre que el Estado miembro verifique si se dan
las condiciones para la integracion previstas en una norma en vigor en el mo-
mento de despliegue de la directiva. Adicionalmente, los Estados miembros
pueden exigir, sin mas requisitos, que las solicitudes de reagrupacion se pre-
senten antes del cumplimiento de los quince afios de edad, prevision sin
embargo que el proyecto de ley aleméan (todavia) no ha asumido.

1.3.3. Permisos por causas humanitarias
y de regularizacion frente a la imposibilidad
de expulsion

En este ambito, los proyectos de reforma no alteran las grandes li-
neas de la normativa hoy en vigor. Junto a la posibilidad de entrada legiti-
mada a partir de una decision politica del Ministerio del Interior, o el 6rga-
no que el mismo designe (articulo 22), se prevé la posibilidad de una orden
del Gobierno del correspondiente Land que provea con caracter general con
un permiso de residencia a nacionales de Estados concretos 0 a grupos
determinados por otros conceptos a partir de razones humanitarias o intere-
ses publicos.

La proteccion temporal en casos de refugiados de guerra o de con-
flictos civiles se encuentra expresamente regulada con la idea fundamental
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de garantizar una proteccion general sin necesidad de entrar en examenes
individuales. Sin embargo, la practica no ha respondido a estas expectativas
en la medida en que la proteccion de los casos que debian incluirse en estos
supuestos se ha realizado a través de otras figuras basadas en examenes y
resoluciones individuales: esencialmente la solicitud de asilo o la tolerancia,
pues Federacion y Lander no fueron capaces de acordar el correspondiente
reparto de costes en el caso de adopcidn de estas drdenes generales de pro-
teccion temporal.

El proyecto en discusion prevé una clausula general de residencia
por motivos humanitarios. Junto al asilo, se prevé ahora que la imposibili-
dad de expulsion (de hecho o de derecho) lleve a acordar un permiso de resi-
dencia. Tan s6lo si el extranjero ha facilitado informacidn falsa o ha defrau-
dado a las autoridades en referencia a su identidad o nacionalidad, o ha
dejado de colaborar del modo minimo exigible a la ejecucion de la expul-
sion, se evita el acceso a la residencia regular. La idea basica de la prevision
estd en reemplazar la actual situacion de «tolerancia», en precario, por un
permiso de residencia. Ciertamente la oposicion ha criticado, con acierto, la
nueva regulacion en la medida en que el acceso inmediato a un estatuto de
residencia en casos de imposible expulsion debilita sustancialmente cual-
quier politica efectiva de expulsion e incentiva de hecho la residencia ilegal.
Por ello, aunque en principio la idea de regularizar a las personas no expul-
sables resulta razonable, el actual instrumento de la suspension de la ex-
pulsion y estatuto de «tolerancia» no puede ser sustituido sin mas por el
acceso a un permiso de residencia.

La ley de 1990 no contiene una prevision general de regularizacion
de inmigrantes clandestinos. La politica de inmigracién alemana se ha basa-
do siempre en el principio basico segun el cual la inmigracion ilegal no debe-
ria retribuirse con procedimientos individuales o generales de regularizacion
basados simplemente en la estancia clandestina en el pais. Nunca se ha inten-
tado seriamente proceder a una regularizacion de extranjeros en situacion
irregular o sin documentacion. El sistema general de registro administrativo
vinculado al alquiler de una vivienda en conexion con la necesidad general
de presentar un documento de identidad, permiso de trabajo, etc., ha evitado
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la existencia de un numero sustancial de inmigrantes clandestinos y jamas se
ha cuestionado seriamente la necesidad de expulsar a las personas en esta
situacion. Ello no significa, sin embargo, que la cuestion de la regularizacion
de los inmigrantes sin permiso de residencia no se haya planteado. Todo pro-
grama o prevision regularizadora, sin embargo, se ha dirigido a personas sin
permiso de residencia porque se ha rechazado su solicitud exclusivamente de
asilo, o porque no han podido ser expulsadas debido a imperativos facticos o
de proteccion de sus derechos. Al margen de las anteriores, no existe previ-
sion legal alguna que posibilite la regularizacion de alguien que no se
encuentra por lo menos en un estatuto de «tolerancia» (imposibilidad de
expulsion a la que nos referimos de inmediato).

El permiso de residencia por circunstancias excepcionales es el ins-
trumento fundamental para la regularizacion de personas que no cumplen
los requisitos para acceder a otro permiso. Debe distinguirse, sin embargo,
del estatuto de tolerancia, que en puridad no constituye un permiso o esta-
tuto de residencia, sino una simple suspension de una orden de expulsion ya
dictada. De acuerdo con la ley, la tolerancia s6lo puede acordarse de modo
temporal, cuando una expulsion resulta imposible o inaceptable por razones
de hecho o de caracter humanitario. Sin embargo, a pesar de la diccion de
la ley, esta situacion se ha convertido de hecho casi en un estatuto de resi-
dencia especial: en términos legales el extranjero sigue obligado a abando-
nar el pais aunque la orden de expulsion no sea ejecutada; pero existe un
derecho a disfrutar de la situacion de tolerancia, es decir a un reconoci-
miento administrativo que otorga determinados derechos, en los casos de
imposibilidad de la expulsion, en especial cuando existe un obstaculo a la
ejecucion previsto expresamente de la ley (tortura, pena de muerte, causas
derivadas del Convenio Europeo de Derechos Humanos, peligro inminente
para la vida o integridad personal en caso de retorno). Corresponde ademas
a la discrecionalidad de las autoridades de inmigracion la decision de adop-
tar una resolucion de tolerancia en caso de razones humanitarias o persona-
les o cuando los intereses publicos requieren la permanencia temporal del
extranjero en Alemania. Debe notarse sin embargo que la tolerancia no debe
considerarse estrictamente como un instrumento de regularizacion, puesto
que no afecta la obligacion de abandonar el pais. Su término de vigencia es
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de un afio, renovable en una ocasion, y tras su expiracion el extranjero pue-
de ser deportado, aunque si la tolerancia ha durado mas alla de un afio, la
ejecucion de la expulsion debe notificarse por lo menos un mes antes de su
realizacion.

Aunque la tolerancia como tal no es un instrumento regularizatorio,
resulta inseparable en la practica de las posibilidades de regularizacién en
Alemania, puesto que se requiere la situacion de tolerancia para poder otor-
gar un permiso por razones excepcionales a los extranjeros que carecen de
permiso de residencia, independientemente de su entrada legal o ilegal v,
para ello, deben haber sido objeto de una expulsion. Asi, el esquema de la
regularizacion en Alemania se desarrolla en un doble estadio: las personas
en situacion irregular detectadas y objeto de orden de expulsion son tolera-
das en un primer momento si su expulsion resulta imposible. Tal tolerancia
puede decretarse en base a una decisién general de paralizacion de las
expulsiones para determinada categoria de extranjeros u obedecer a deci-
siones de casos individuales. En un segundo momento, las personas en
situacién de tolerancia acceden a la regularidad en virtud de un permiso
excepcional, de nuevo a partir de una decision, individual o colectiva, adop-
tada por las autoridades superiores del Land de acuerdo con el Ministerio
del Interior. El permiso de residencia excepcional no necesariamente tiene
caracter permanente: se reconoce por dos afios y puede renovarse posterior-
mente, aunque la ley se opone a la renovacion si las razones que impedian
la expulsion han desaparecido. Sélo tras ocho afios de posesion de un per-
miso excepcional se accede al permiso permanente, y siempre que se satis-
faga el resto de requisitos para el acceso a este tipo de permisos. Por lo tan-
to, las diversas fases del proceso de regularizacion no se siguen una a otra
automaticamente. Los extranjeros tolerados durante un tiempo sustancial
pueden verse obligados al retorno a menos que cumplan los requisitos de
acceso al permiso excepcional o se vean cubiertos por una decision politica
general de regularizacion.

La cuestion de la regularizacion se ha planteado en Alemania funda-
mentalmente en el contexto de las solicitudes de asilo, que habian dado lugar
a tolerancias prolongadas subsiguientes al rechazo de la solicitud. Frecuente-
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mente esta situacion se acordaba ademas en base a previsiones generales que
garantizaban a grupos de extranjeros una tolerancia que podia eventualmente
culminar en el acceso al permiso de residencia por razones humanitarias. En
términos generales la opinién publica alemana no se muestra muy favorable
a programas de regularizacion a gran escala, aunque, como se decia antes, la
regularizacion puede tener lugar tanto a traveés de decisiones individuales
como generales. Tanto las confesiones religiosas como las organizaciones de
ayuda a refugiados han deplorado en diversas ocasiones el caracter restrictivo
de las acciones regularizadoras adoptadas. EI SPD y el Partido Verde han
demandado en el pasado en repetidas ocasiones, y sin éxito, una actualizacion
del articulo 100 de la Ley, que como regla de regularizacion excepcional en
su momento, determind que un extranjero cuya solicitud de asilo hubiera sido
rechazada y hubiera accedido al estatuto de tolerancia puede acceder a un per-
miso de residencia por razones excepcionales si en el momento de entrada en
vigor de la Ley (1-1-1991), llevaba méas de ocho afios en Alemania en base a
la tolerancia o como solicitante de asilo.

Asi, en el afio 1995 el Partido Verde y el SPD presentaron varias pro-
puestas de modificacion de las leyes de extranjeria y del procedimiento de
asilo que pretendian determinar una regulacion uniforme de los solicitantes
de asilo rechazados que llevaban largo tiempo residiendo en Alemania. Las
propuestas preveian que un solicitante de asilo que llegara de un determi-
nado grupo de paises (Afganistan, Irak, Iran, Kuwait, Laos, Libia, Burma)
y perteneciera a una categoria también delimitada (esencialmente grupos
étnicos o religiosos objeto de persecucion) tuviera acceso inmediato al per-
miso por razones humanitarias, si hubiera solicitado el asilo antes de 1 de
marzo de 1993 y no se hubiera resuelto su solicitud tras dos afios de espe-
ra, y siempre que la Oficina Federal no hubiese considerado la solicitud
manifiestamente carente de fundamento o el extranjero hubiese dado pie a
una orden de expulsion. La propuesta se derivaba de la idea de que ni la Ofi-
cina Federal de Asilo ni los tribunales administrativos serian capaces de
solucionar el colapso derivado del incremento de solicitantes de asilo. Por
lo tanto, un programa general de regularizacion dirigido a colectivos con un
porcentaje general de acceso al asilo superior al 30% y cuyas solicitudes no
se habian resuelto tras una larga espera podia contribuir a la reduccion de la
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presion extraordinaria derivada del dramatico incremento de las solicitudes.
El Gobierno Federal, sin embargo, no aceptd la propuesta considerando que
los programas de regularizacion sélo deben usarse como «ultima ratio»,
limitada a circunstancias excepcionales y casos auténticamente dificiles. En
cambio, no debia acudirse a este tipo de expediente para solucionar proble-
mas o insuficiencias en la organizacion administrativa de los procedimien-
tos de asilo. Adicionalmente, el Gobierno Federal apuntaba al hecho de que
cada regularizacion favorece a las personas que consiguen prolongar su resi-
dencia, irregular, a traves de la presentacion de recursos que impiden la ter-
minacion de los procesos de asilo. La perspectiva de regularizacién —parti-
cularmente si tales regularizaciones se prolongan o renuevan regularmente—
llevaria inevitablemente a un aumento en las solicitudes de asilo.

Sin perjuicio de estas objeciones bésicas al propio concepto de regu-
larizacion, el Gobierno Federal, en acuerdo con los Lander, aprobo el 29 de
marzo de 1996 un programa de regularizacion que se formalizo a partir de
la facultad de los Gobiernos de los Lander de reconocer permisos de resi-
dencia por razones humanitarias o derivadas del derecho internacional para
determinados grupos de extranjeros (conyuges y familiares de residentes)
siempre con el acuerdo del Ministerio del Interior, y centrandose casi inva-
riablemente en solicitantes de asilo rechazados y que en principio deben
abandonar el pais. Frecuentemente, tras una decision general de suspension
de la expulsion para un grupo de estos extranjeros (por razon de nacionali-
dad, de etnia, etc.), se recurre a una formula general de acceso a un permi-
so de residencia, aunque debe recordarse que tal residencia, basada en moti-
vos humanitarios, no conlleva automéaticamente el acceso a la residencia
indefinida. En la préctica, sin embargo, es habitual que las personas afecta-
das satisfagan en su momento los requisitos adicionales antes mencionados
(entre otros, los 8 afos de residencia regular) y puedan acceder a ese per-
miso indefinido.

1.3.4. Estudiantes y personas en formacioén laboral

La ley de extranjeria asume el principio de estricta separacion entre
la admisién por razon de estudios o formacion profesional y la admision por
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trabajo u otras razones. Los estudiantes deben abandonar Alemania tras la
finalizacion de sus estudios, sin poder presentar solicitud alguna de prolon-
gacion de su residencia con finalidad laboral puesto que se considera un ele-
mento de interés publico su retorno al pais de origen para poner en practica
alli sus conocimientos. En la actualidad existe, sin embargo, un amplio con-
senso en el sentido de revisar esta politica. En el nuevo proyecto de ley de
inmigracion, un extranjero en situacion de residencia por estudios (universi-
tarios o0 analogos) puede solicitar la prorroga de su permiso tras finalizar sus
estudios y con la finalidad de buscar trabajo. Adicionalmente un extranjero
puede obtener un permiso de residencia para asistir a cursos de idiomay, en
casos excepcionales, para el seguimiento de cursos de nivel escolar. Tales
reglas pueden presentar algunos problemas menores de compatibilidad con
el todavia no aprobado proyecto de Directiva europea sobre las condiciones
de entrada y residencia de nacionales de terceros paises por razon de estu-
dios, formacion vocacional o servicio voluntario, especialmente con las pro-
visiones referidas a un derecho de entrada de extranjeros que solicitan la
admision en una universidad o establecimiento educativo analogo.

1.4. Sanciones, expulsion y ejecucion
de la expulsion

La ley de extranjeria contiene diversas previsiones sancionadoras
para nacionales de terceros paises, considerando en especial como causas de
expulsion la entrada ilegal, la residencia ilegal y la adquisicion fraudulenta
del permiso. Adicionalmente se penaliza también la cooperacion con la
entrada y residencia ilegal. La Comision ha sugerido prever mas claramen-
te las condiciones de punibilidad en este ultimo caso, de modo que las per-
sonas que actuan por razones humanitarias puedan quedar exentas de san-
cion penal. El proyecto del afio 2002 ha introducido nuevas previsiones
penales en materia de trafico de personas, con la tipificacion agravada de
supuestos de trafico con finalidad de lucro, en el marco de una organiza-
cion, o que resulten en la muerte de los afectados. El trafico simple se cas-
tiga ahora con penas de hasta cinco afios de prision, y en caso de uso de
armas o trato inhumano de las victimas, las penas oscilan entre los seis

H ALEMANIA



meses Yy los diez afios de prision. Para las modalidades méas graves de trafi-
co, el articulo 96 prevé penas minimas de tres afios. También pueden impo-
nerse multas o sentencias de prision de hasta tres afios para los casos de
entrada ilegal o de suministro incompleto o falso de informacién para la
obtencion de un permiso de residencia, propio o ajeno. Existe en este senti-
do un consenso general sobre la necesidad de un agravamiento de las penas
para el trafico organizado.

Las previsiones de combate y castigo del trabajo irregular se encuen-
tran en diversos preceptos, esencialmente en el articulo 304 y siguientes del
Cadigo Social. El empleo ilegal puede resultar en sanciones para los emplea-
dores 0 empresas, a la vez que los trabajadores pueden ser sancionados has-
ta con la expulsion.

En cuanto a las sanciones en general, la ley alemana distingue entre
la orden administrativa de expulsion (Ausweisung) y su ejecucion (Abschie-
bung). La orden de expulsion significa la pérdida de vigencia de un permiso
de residencia o la orden de salida para una persona sin permiso. La orden de
expulsion impide que se acuerde un nuevo permiso de residencia durante un
periodo determinado y establece una base para la ejecucion real y forzosa de
la expulsion por parte de las autoridades. La ejecucion significa el aleja-
miento real del extranjero del territorio aleman. Normalmente la notificacion
de la proxima ejecucion de la expulsion debe realizarse por escrito y deter-
minando un periodo de salida voluntaria. Frecuentemente existen razones
que se oponen a la ejecucién de la expulsion, tales como la persecucion en
el pais de origen, las posibilidades de sometimiento a tortura, trato inhuma-
no o peligros sustanciales para la vida y la libertad. En la practica, los obs-
taculos de hecho, como la falta de documentos de viaje o la enfermedad, jue-
gan un papel ain mas relevante como impedimentos de la ejecucion de la
expulsion y llegan hasta dar lugar a la repetidamente citada institucion de
la «tolerancia».

La ley de extranjeria de 1990 ha introducido una division entre las
causas de expulsion que dan lugar obligatoriamente a una orden de expulsion
(expulsion obligatoria), aquellas que dan lugar normalmente a una orden de
expulsion (expulsion habitual) y aquellas que pueden ser sancionadas con
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expulsion (expulsion discrecional) si la administracion lo considera adecua-
do. Mientras que la expulsion obligatoria no permite excepciones si con-
curren ciertas condiciones, la expulsion habitual permite un recurso mas
frecuente a especiales razones que eviten su imposicion, y la expulsion dis-
crecional exige una adecuada ponderacion entre los intereses publicos y los
de la persona afectada. Por ello, la Ley de 1990 distingue entre diversas cate-
gorias de personas: los extranjeros que poseen un permiso de residencia cua-
lificado o han nacido en Alemania o entraron en ella como menores de edad
y han residido legalmente en el pais durante un tiempo minimo, asi como los
cényuges o parejas de hecho registradas disfrutan de una especial proteccion
frente a la expulsién, pues sdlo pueden ser objeto de la misma por vulnera-
ciones graves del orden publico.

El proyecto de 2002 ha mantenido en principio el sistema anterior,
con algunos cambios referentes a las razones de expulsion y con reformas
mas importantes en los procedimientos de retorno y ejecucion de la expul-
sion. La expulsion obligatoria se prevé ahora para sentencias a prision de
mas de tres afios 0 en caso de diversos delitos que sumen condenas supe-
riores a ese periodo a lo largo de cinco afios naturales; igualmente debe pro-
cederse a la expulsion si el extranjero ha sido encarcelado como resultado
de una sentencia por trafico de drogas o por actuaciones lesivas del orden
publico en el marco de reuniones o manifestaciones prohibidas, siempre que
la sentencia no haya sido suspendida en un sistema de probation. La oposi-
cién quisiera incluir en esta categoria también la condena penal por trafico
de inmigrantes. En el marco de la expulsién discrecional, un extranjero pue-
de ser expulsado si su estancia vulnera la seguridad publica o el orden publi-
co u otros intereses sustanciales de Alemania, definidos de modo mas pre-
ciso en el propio proyecto. La estancia irregular acostumbra a enmarcarse
en el supuesto general de la expulsion habitual frente a la obligatoriay a la
discrecional.

Se ha desatado un relevante debate politico en el afio 2001 en torno a
la nocion de una politica de ejecucion de la expulsion mas efectiva. A fina-
les del afio 2000, habia 234.682 personas cuya expulsion estaba pendiente,
de acuerdo con el registro del Ministerio del Interior. 261.506 personas fue-
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ron requeridas para abandonar el territorio federal pero no pudieron ser
expulsadas por obstaculos legales o de hecho. Estas personas tienen derecho
a un estatuto de tolerancia de acuerdo al articulo 55 de la Ley de 1990. Las
razones de la falta de ejecucion de la expulsion se encuentran en un informe
reservado de los Ministerios del Interior. No existen datos precisos sobre las
razones del fracaso de la ejecucion de la expulsion o sobre los intentos falli-
dos de expulsion. De acuerdo con diversas fuentes, puede asumirse que por lo
menos 10.000 procedimientos de ejecucion de la expulsion (un tercio de los
intentados en el afio 2000) se saldaron con un fracaso debido a las actuacio-
nes imputables al propio extranjero (destruccion de documentos, ocultacion
de identidad, resistencia frente a la expulsion o las medidas de identificacion,
o la ejecucion de la correspondiente orden...). Otro grupo de obstaculos pro-
ceden de la falta de cooperacién de los Estados de origen. En el caso de iden-
tificaciones dudosas es necesario recibir de tales Estados los documentos de
viaje o identidad, y los Estados de origen a menudo requieren datos docu-
mentales mas alla de la prueba efectiva de la correspondiente nacionalidad o
identidad. En ocasiones la confirmacion de la nacionalidad puede depender
de la expresa declaracion del afectado. En otros casos el transito por terceros
paises deviene necesario, y, dado que los policias no pueden ejercer sus facul-
tades coercitivas en estados de transito, el éxito del procedimiento depende a
menudo de la cooperacion de estos Estados.

La Comision sobre Inmigracion ha enfatizado la necesidad de una
politica de retorno y expulsion realmente efectiva, como parte de una poli-
tica de inmigracion creible. Los procedimientos de asilo devienen vacios
de sentido si los extranjeros rechazados consiguen mantener su residencia de
hecho en Alemania. Las propuestas de la Comision en este ambito incluyen
en particular el desarrollo de una politica coherente y coordinada entre la
Federacion y los Lander. La existencia de intereses y objetivos divergentes
entre las autoridades estatales y federales, asi como las diferentes practicas
de las policias regionales, estan haciendo extremadamente dificil el des-
arrollo de una préctica creible y disuasoria de la expulsién. Incluso en el
nivel federal resulta necesaria una mejor coordinacion interministerial (por
ejemplo, entre los Ministerios de Exteriores e Interior). Adicionalmente se
recomienda que se considere la opcion de concentrar las medidas de ejecu-
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cion de la expulsion en una autoridad federal Gnica. La Comision se refiere
también a los intentos de establecer autoridades centralizadas de expulsion
en algunos Lander, incluso de modo cooperativo entre algunos de ellos. En
el contexto de procedimientos de expulsion mas eficaces, la Comision tam-
bién recomienda el almacenamiento de copias de los pasaportes tratados por
las autoridades de extranjeria, la prevision de un servicio central de refe-
rencia para las autoridades locales y regionales implicadas, una mejor coor-
dinacion con embajadas y consulados o un punto de contacto para las ONG.

Se mantiene la posibilidad de restringir la permanencia de los ex-
tranjeros afectados por ordenes de expulsion no ejecutadas al territorio del
Land correspondiente, y se prevé la posibilidad de imponer condiciones adi-
cionales de residencia. Ademas, los Lander pueden establecer «servicios
administrativos de salida» que impulsen la salida voluntaria a través de for-
mas de apoyo Y asesoria. Una propuesta de la oposicion preveé la posibilidad
de centros de internamiento previos a la salida, de los Lander, para extran-
jeros sometidos a la ejecucion de la expulsion si se supera un periodo de
salida voluntaria, existen razones para sospechar que ésta no se llevara a
cabo, el extranjero no dispone de pasaporte, ha violado sus deberes de coo-
peracion en el proceso de expulsion o ha cometido un delito. Adicional-
mente, las autoridades de extranjeria podran restringir las posibilidades de
trabajo de los afectados e imponer obligaciones de comparecencia regular
ante los érganos administrativos competentes.

Los preceptos referidos al internamiento judicial previo a la expul-
sion no han cambiado sustancialmente en el proyecto en discusion. De
acuerdo al articulo 62.2, los extranjeros serian internados por decision judi-
cial y para la garantia de la ejecucion de la expulsion, si (1) el extranjero ha
entrado ilegalmente en el pais, se ha agotado el periodo de salida voluntaria
y ha cambiado su lugar de residencia sin la notificacion necesaria; (2) el
extranjero no ha cumplido con sus obligaciones de comparecencia a los
efectos de ejecucion de la expulsion; (3) el extranjero ha rehuido la expul-
sion por otros medios, 0 (4) existe una sospecha fundada de que el extran-
jero escaparé a la ejecucion de la expulsion. Normalmente, el internamien-
to no debe exceder de dos semanas, siempre que las causas que impiden la
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gjecucién no sean imputables al propio extranjero, en cuyo caso puede
extenderse hasta un maximo de doce meses.

El internamiento judicial para la preparacion de la decision de eje-
cucion de la expulsion es también posible si tal decision no puede adoptar-
se de modo inmediato y la ejecucion se complicaria sustancialmente o se
frustraria sin el internamiento. En tal caso, la duracion no debe exceder las
seis semanas. La oposicion ha propuesto ampliar el &mbito de aplicacion de
esta prevision considerablemente hasta una clausula general de posibilidad
judicial de internamiento si el retorno voluntario no esta asegurado y la eje-
cucion se dificultaria sustancialmente sin la privacion de libertad.

La mayor controversia en el ambito sancionador se centra en la abo-
licion de la institucién de la tolerancia, mecanismo que define un estatuto
limitado y débil para el extranjero en casos de imposibilidad temporal de
expulsion. Bajo la ley vigente, esta institucion se muestra como una suspen-
sion de la ejecucion de expulsion sélo cuando tal ejecucion parece en prin-
cipio posible, pues en caso contrario corresponderia inmediatamente un per-
miso por razones humanitarias. En la practica, sin embargo, la mayor parte
de decisiones de tolerancia se han referido a personas que no pueden ser
expulsadas en absoluto, impidiendo asi el acceso inmediato a los permisos
de residencia humanitaria que eventualmente podrian derivar en permisos de
residencia ordinarios y posteriormente en permisos permanentes, y que ade-
mas dan derecho al acceso a prestaciones sociales mas generosas que la tole-
rancia.

El proyecto del afio 2002 suprime la figura de la tolerancia con la
finalidad de facilitar la integracion, pues obliga a las autoridades de inmi-
gracién a acordar en estas situaciones un permiso de residencia formal, a
menos que el extranjero sea responsable de las causas que impiden la ejecu-
cién de la expulsion, casos en los que la actual tolerancia se sustituye por un
simple certificado de suspension de la expulsion. Sin embargo, la completa
eliminacion de la institucion no sélo creara dificultades adicionales para pro-
ceder a la expulsidn, sino que permitird también la estabilizacién inmediata
del estatuto del extranjero pendiente de expulsion y significara un incentivo
mas a través de la prevision de ayudas sociales y de la conversion de la situa-
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cién en una residencia estable. Parece asi poco probable que la propuesta
actual se mantenga finalmente, aunque existe también una razonable preo-
cupacion por evitar que la tolerancia se convierta en un estatuto de facto
mantenido durante excesivos afios. Esta preocupacion sin embargo podria
satisfacerse a través de la clarificacion de las condiciones de acceso al per-
miso por razones humanitarias.

1.5. Derechos y libertades de los extranjeros
y tutela judicial

1.5.1. Marco constitucional

La Constitucién distingue entre derechos garantizados exclusiva-
mente a los alemanes y derechos reconocidos a cualquier persona. Los ciu-
dadanos comunitarios, en razén de la primacia del derecho comunitario, se
encuentran equiparados tanto en los derechos materiales como en sus garan-
tias procesales al estatuto de los alemanes. Los nacionales de terceros pai-
ses, en cambio, no se benefician del acceso al Tribunal Constitucional Fe-
deral para la proteccion de las libertades de asociacion y reunion, de
circulacién y de libre eleccion del trabajo o profesién. Sin embargo, y a tra-
ves de las leyes ordinarias, los extranjeros se encuentran esencialmente
equiparados a los nacionales en los derechos citados, con alguna especifi-
cidad en la creacion de asociaciones y con el sometimiento a condiciones
especiales en el acceso al trabajo o a las actividades econdémicas. Incluso
aunque hayan nacido en Alemania o hayan desarrollado en ella la mayor
parte de su vida, los extranjeros no gozan de un derecho constitucional a la
residencia.

El TCFA ha desempefiado un papel muy relevante en el desarrollo de
un modelo diversificado de derechos de residencia, esencialmente a través
del uso de las clausulas constitucionales de proteccion de la familia y del
principio general de proporcionalidad.

En el afio 1987, el Tribunal debio enfrentarse a un recurso contra la
necesaria espera de tres afios para el acceso de los esposos a la residencia
(BVEIfGE, vol. 76, 1). El Tribunal afirmé que el articulo 6 de la Constitu-
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cion, a pesar de proteger el matrimonio y la familia, no establecia un dere-
cho de reagrupacion a favor de los esposos o hijos extranjeros, aunque las
autoridades administrativas y los tribunales estaban obligados a considerar
adecuadamente los intereses de proteccion de la institucion familiar en cada
solicitud de reagrupacion. En consecuencia, un requerimiento general de
tres afios de periodo de espera aprobado con la finalidad de bloquear el
incremento de solicitudes de reagrupacion resultaba inconstitucional. El
Tribunal expresamente rechazé la posibilidad de cualquier limitacion numé-
rica o contingente para los casos de reagrupacion familiar, y afirmé que el
tratamiento de los miembros de la familia a partir de un concepto de «cola
de espera» resultaba incompatible con la proteccion constitucional de fami-
lia y matrimonio, puesto que de este modo se impediria una consideracion
particular de las circunstancias existentes en cada caso.

Por otra parte el principio general de proporcionalidad ha sido usa-
do con frecuencia por el TCFA para controlar la actuacion administrativa
en los casos de denegacion de la renovacion de residencia o de expulsion
por vulneracion del orden publico (BVerfGE, 35, 382, 49, 168; 50, 166; 51,
386; etc.). El Tribunal Supremo Federal en el orden contencioso-adminis-
trativo ya sefialo en el afio 1979 (sentencia de 13-11-1979, BVerwGE 59,
112, 114) que un extranjero no podia ser expulsado por infracciones meno-
res tras varios afnos de residencia legal; por el contrario deben existir graves
razones para privar a un extranjero de su estabilidad social y econdémica en
Alemania. Una numerosa jurisprudencia posterior se ha enfrentado con la
tarea de desarrollar un adecuado balance entre los legitimos intereses del
extranjero y los propios del orden pablico, determinando profundamente la
interpretacion posterior de las previsiones en materia de expulsion. Asi, la
facultad general de proceder a una expulsion por violacion del orden publi-
co se ha visto sustancialmente restringida en el caso de extranjeros que dis-
frutan de un estatuto de residencia permanente o cualificado; en igual sen-
tido, la Ley de 1990 asi como el proyecto actualmente en discusion contemplan
un complejo sistema de proteccidn de los extranjeros nacidos en territorio
aleméan o que entraron en el como menores, segun el cual en estos casos solo
la existencia de infraccio