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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

11



12

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
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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

H ALEMANIA



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
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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 infracciones muy graves puede llevar a la expulsion. Sin
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embargo, el legislador todavia no ha asumido la recomendacion del Parla-
mento Europeo, sostenida por una linea minoritaria del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Beljoudi vs. Francia, de 26 de marzo de 1992, voto
particular), segin la que los extranjeros nacidos o educados en el pais de
destino disfrutan de una proteccién absoluta frente a la expulsién. En cual-
quier caso, debe recordarse que el TEDH ha restringido sustancialmente el
derecho de los Estados parte a expulsar a estos extranjeros incluso en el
caso de muy graves infracciones o delitos cuando han perdido sus vinculos
con el pais de origen (vid. STEDH Moustaquim vs. Beélgica, de 18 de febre-
ro de 1991; Serie A No. 193; Berrehab vs. Holanda, de 21 de junio de 1988,
Serie A No. 138).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supre-
mo, sin embargo, no ha llevado a superar la tradicional distincion entre dere-
chos de los nacionales alemanes y derechos de toda persona, aunque se han
realizado diversos intentos para defender que la conversion de Alemania en
un Estado de hecho receptor de inmigracion estable obligaba a considerar la
distincion constitucional entre extranjeros y nacionales como obsoleta. El
Tribunal, sin embargo, jaméas ha asumido esta linea. Una aproximacién mas
matizada plantea una futura y gradual asimilacion de los extranjeros que ter-
mine eventualmente en su plena igualdad en los derechos constitucionales:
asi, el articulo 3 de la Constitucion, que reconoce el principio de igualdad
ante la ley, se ha usado para defender la necesidad del trato igual de extran-
jeros y nacionales en el ambito social por lo menos, y en materias de com-
petencia regional, incluyendo los derechos de participacién politica a ese
nivel. La teoria constitucional predominante, sin embargo, ha insistido en
que a pesar de la conversion de facto de Alemania en un pais de inmigracion
permanente, no existe obligacion constitucional alguna de prever la asimila-
cién de los extranjeros a los nacionales en cuanto al disfrute de los derechos
constitucionales. Se defiende asi acertadamente que la Constitucion no pro-
hibe la igualdad de derechos, pero que la realidad factica de la inmigracion
no significa una garantia constitucional de dicha igualdad.

En el especialmente polémico sector del derecho de sufragio, una
decision fundamental de 31 de octubre de 1990 del TCFA declaré inconsti-
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tucional la ley del Land de Hamburgo que reconocia el derecho de los ex-
tranjeros al sufragio activo en las correspondientes elecciones locales
(BVerfGE, 83, 37 y 83, 60). El Tribunal argumentd que, de acuerdo al ar-
ticulo 20 de la Constitucion, todo poder emana del pueblo, concepto que en
el contexto constitucional aleman se limita a los nacionales alemanes. La
sentencia contiene un expreso rechazo del argumento referido a un cambio
en la concepcidn constitucional de la democracia y el ejercicio de los dere-
chos constitucionales a partir de la transformacion de la realidad migratoria
en Alemania. Ciertamente, el Tribunal reconoce la necesidad democratica de
una progresiva convergencia entre los titulares de derechos politicos y las
personas sujetas al ejercicio del poder estatal, pero tal convergencia es una
tarea del legislador a través de la reforma de la ley de nacionalidad, que pue-
de reaccionar a los cambios de hecho en la poblacion del pais. Mas reciente-
mente se han realizado otros intentos de garantizar iguales derechos a los
extranjeros en el &mbito de las elecciones locales, siguiendo la reforma en
este sentido adoptada para los nacionales comunitarios. Sin embargo, la
extension a los nacionales de terceros Estados exigiria una reforma constitu-
cional (y la correspondiente mayoria de dos tercios de las camaras).

1.5.2. Derechos sociales

El acceso a las prestaciones sociales de Federacion, Lander y enti-
dades locales puede depender de la nacionalidad (asi en caso de victimas de
guerra o de delito), de la residencia regular (con caracter general las presta-
ciones del Codigo Social: articulo 30), o de una residencia regular ordina-
ria, no limitada temporalmente (asi las ayudas a la educacion de los hijos de
la ley federal sobre subvenciones a la educacién). Las prestaciones de segu-
ridad social (enfermedad, pensiones, etc.) dependen normalmente de la
existencia de un empleo regular, independientemente de la legalidad o esta-
tuto de residencia.

De acuerdo con la ley sobre prestaciones a los solicitantes de asilo,
éstos y otros nacionales de terceros paises obligados a abandonar Alemania
solo pueden acceder a niveles reducidos de prestaciones sociales durante un
periodo de tres afios: fundamentalmente se trata de las ayudas referidas a

LA REGULACION DE LA INMIGRACION EN EUROPA m

59



60

vivienda y comida, y a muy reducidas cantidades de dinero en efectivo. La
idea subyacente es la reduccion de los incentivos para solicitar el asilo o
prolongar los procedimientos administrativos y judiciales de extranjeria
cuando las razones de la inmigracién son fundamentalmente econémicas.
Tras tres afos, se aplican ya las previsiones generales de la Ley de Asisten-
cia Social, que garantiza a toda persona independientemente de su naciona-
lidad o estatuto de residencia el acceso a prestaciones financieras para el
desarrollo vital, la maternidad y otras necesidades. De este ambito se exclu-
ye tan sélo a los extranjeros que hayan entrado en Alemania exclusivamen-
te para disfrutar de estas prestaciones; si la entrada obedece a la obtencion
de prestaciones sanitarias, la asistencia correspondiente se limita al tra-
tamiento médico indispensable de patologias graves y urgentes.

De acuerdo con las cifras del afio 2003 de la Oficina Federal de Esta-
distica, los extranjeros hacen uso de la asistencia social en un grado muy
superior a los ciudadanos alemanes. Dejando de lado los beneficios espe-
ciales garantizados por la ley de asistencia social para asilados, un 8,4% de
los extranjeros dependen de la asistencia social frente a un 3,9% de los ale-
manes. De ellos, especialmente, los menores de edad (13,4%) y los mayo-
res de sesenta afios (12,8%) reciben asistencia social. La razén fundamen-
tal es la mayor afectacion de la situacion de desempleo en el colectivo
inmigrante (un 19% de media en el afio 2002 frente al 10,8% de los alema-
nes). El déficit de integracion resulta patente a partir del exageradamente
bajo nivel de calificacion profesional, puesto que el 22% de los receptores
de asistencia social de nacionalidad extranjera carecen de certificado esco-
lar alguno, y un 85% no han recibido ninguna formacién profesional (datos
de la Oficina Federal de Estadistica referidos a la asistencia social en Ale-
mania en el afio 2003). En contraste con el proyecto del Gobierno, los par-
tidos de la oposicion en el Bundestag quisieran abolir el acceso a la asis-
tencia social tras tres afios de residencia tolerada, a fin de reducir los
incentivos para una permanencia ilegal en el pais. Las ONG en cambio, asi
como las confesiones religiosas, defienden intensamente las previsiones
actuales, pues la reduccion del acceso a la asistencia social tan solo signifi-
caria, en su opinién, un agravamiento de la situacién social y los problemas
de criminalidad, trabajo irregular y marginalidad.

H ALEMANIA



1.5.3. Tutela judicial

La Constitucion (articulo 19.4) garantiza el acceso de los extranje-
ros a la tutela judicial. Cuando sus derechos son violados por una autoridad
publica, los afectados pueden recurrir a los tribunales. Sin embargo, la
Constitucién no excluye la reduccion del nimero de instancias judiciales o
la existencia de previsiones especiales en materia de medidas cautelares y
efectos suspensivos de los correspondientes recursos. El proyecto en discu-
sion no modifica las previsiones basicas en este &mbito, que prevén algunas
limitaciones especiales en materia de recursos judiciales en procedimientos
de asilo.

El articulo 77 del nuevo proyecto preveé asi que la denegacién o res-
triccion de un visado antes de la entrada del extranjero en territorio federal
no requerira motivacion ninguna, ni informacion sobre los recursos judicia-
les correspondientes; igualmente, el rechazo en frontera no requerira cons-
tancia escrita. En este sentido se ha defendido sin éxito que con ello se vio-
laba el derecho a una tutela judicial efectiva, aunque la critica ha provocado
que consulados y embajadas asuman como una préctica constante la moti-
vacion sucinta de sus resoluciones cuando la solicitud se refiere al visado
de reagrupacion familiar.

El proyecto mantiene también la regla del actual articulo 72 de la
Ley de 1990 que excluye los efectos suspensivos de un recurso contra la
denegacién de una autorizacién o renovacion de residencia o contra una
orden administrativa de internamiento.

Adicionalmente se ha introducido en este proyecto una disposicion
de restriccion del acceso a los tribunales. El rechazo de una solicitud de per-
miso de residencia (desde el interior del pais) en base al sistema de selec-
cién por puntos, asi como de un visado por razones turisticas o de un visa-
do o pasaporte extendido en frontera no podra ser recurrido ante los
tribunales. La denegacion (excepto en el caso del turismo) si permitird una
subsiguiente solicitud del extranjero ante los correspondientes consulados,
ante cuya decision si sera posible recurrir a la tutela judicial. Las ONG de
proteccion de derechos humanos han reaccionado de modo especialmente
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critico ante estas previsiones, argumentando que equivalen a la denegacion
de la tutela judicial efectiva. Sin embargo la posibilidad de recurso tras la
denegacion de la oficina consular permite sostener que se han respetado las
previsiones constitucionales a este respecto.

En términos generales, la cuestion del acceso a la tutela judicial es
altamente controvertida. En Alemania el derecho de presentacion de recur-
sos judiciales de los solicitantes de asilo ha venido siendo objeto de restric-
ciones desde hace afos. A pesar de las reducidas posibilidades de recurso en
los casos de asilo, si existe una variedad de procedimientos ante tribunales
administrativos frente a la denegacion de las solicitudes (normalmente sub-
siguientes) de permisos por razones humanitarias o de tolerancias. La varie-
dad de procedimientos administrativos y judiciales crea frecuentemente la
impresion de un sistema judicial inefectivo, aunque la realidad es que los
obstaculos facticos y legales a la ejecucion de un altisimo nimero de expul-
siones llevan a numerosos e insuperables problemas de hecho y de derecho.

En este sentido, debe destacarse la jurisprudencia del TEDH sobre
obstaculos a la expulsion. En especial, la sentencia D vs. Reino Unido (de 2
de mayo de 1997) ha despertado una cierta inseguridad juridica en la medi-
da en que impide la expulsion de un extranjero porque constituye un trato
inhumano el sometimiento al peligro de deterioro en una grave enfermedad
gue no cuenta con tratamiento médico apropiado en su pais de origen. Los
tribunales alemanes, en desarrollo de esta doctrina, dedican actualmente
considerables esfuerzos a la determinacion de las condiciones médicas de
tratamiento en los paises de origen en casos de enfermedades graves, inclu-
yendo tratamientos psiquiatricos.

La gravedad del problema puede mostrarse a partir de la introduc-
cion en las propuestas de reforma de la prevision, altamente polémica, de
los «tribunales humanitarios», encargados de los casos de érdenes de expul-
sion tras un inapelable rechazo definitivo de la solicitud de asilo o permiso
de residencia por razones humanitarias. El proyecto de ley de inmigracion,
en efecto, prevé el establecimiento de unos 6rganos especiales que pueden
acordar un permiso de residencia al margen de las condiciones generales,
siempre a solicitud de un 6rgano administrativo de los Lander (determina-
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do por la correspondiente ley de cada Land), si la residencia se justifica en
razones humanitarias o personales de caracter perentorio. La nueva previ-
sion significa la reinstauracion de érganos de designacion politica que, tras
el agotamiento de todas las instancias administrativas y judiciales, pueden
recomendar el reconocimiento o la renovacién del permiso. La Comisién de
Inmigracion no pudo llegar a un acuerdo en este aspecto, pues existe un
rechazo de principio en algunos de sus miembros hacia la prevision de ins-
tituciones politicas de revision que a su vez pueden ser objeto de un control
judicial. En la Comisién de conciliacion entre las dos Camaras parlamenta-
rias se ha intentado excluir la posibilidad de revision judicial de estas deci-
siones para evitar la apertura de nuevas formas de escapar a la efectiva expul-
sion. Si esta opcidn, construida sobre la base de la consideracion de las
decisiones de estos 6rganos como decisiones politicas no sometibles a con-
trol judicial, es compatible con las previsiones del articulo 19 de la Cons-
titucion (derecho a la tutela judicial) es altamente dudoso.

Orientacion bibliografica

Con caracter general, para la situacion bajo el régimen de la Ley
de 1990 pueden verse los trabajos de K. Hailbronner, Auslanderrecht, tres
volumenes de actualizacion periddica, Heidelberg, y G. Renner, Ausléanderrecht
in Deutschland, Beck, 1998.

Para el estatuto constitucional de los extranjeros vid. especialmente
K. Doehring y J. Isensee, Die staatsrechtliche Stellung der Auslénder in der
Bundesrepublik Deutschland, 32. \eroffentlichung der Vereinigung Deuts-
cher Staatsrechtslehrer (1974); y H. Quaritsch, en: J. Isensee/P. Kirchhof
(eds.), Handbuch des Staatsrechts, vol. V (1992), asi como el trabajo de
C. Tietze, en: Starck (ed.), Constitutionalism, Universalism and Democracy
— A Comparative Analysis, 1999.
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Sintesis de Alemania

La poblacion extranjera en Alemania alcanza en la actualidad los sie-
te millones de residentes, y supone el 9% del total (una cuarta parte son
comunitarios). Tiene una distribucion territorial y por nacionalidades de ori-
gen muy desigual: mas del 25% corresponde a nacionales turcos y, en
segundo lugar, un 8% procede de la antigua Yugoslavia. La politica de inmi-
gracion alemana ha venido dominada por la existencia de un nimero muy
importante de extranjeros residentes de larga duracion que entraron en el
pais en la década de 1960. Desde la crisis economica de 1973, en cambio,
Alemania cerrd las puertas formalmente a nuevos inmigrantes por razones
laborales, pero a pesar de esa exclusion expresa de la entrada de nueva inmi-
gracion laboral estable (no asi la limitada temporalmente, de importancia
numeérica y socioeconémica reducida), la poblacién inmigrante en Alema-
nia ha crecido constantemente y hasta las cifras citadas a través de: (a) la
importancia de las vias de entrada no laboral (reagrupacién familiar y asilo
o residencia humanitaria); (b) la situacion juridica especial de los naciona-
les turcos gracias al Acuerdo de Asociacion con la UE y a la tradicion de la
inmigracion desde ese pais, y (c) la muy especial situacion de los alemanes
de origen que retornan desde los paises del Este tras la caida del muro de
Berlin.

Recientemente se ha reformado por completo la normativa de
extranjeria que databa de inicios de los afios noventa. El debate, que quizas
resultdé mas interesante por sus argumentos que sus propios resultados, tal
como se ha explicado en el trabajo, ha culminado en el afio 2004 con una
ley llamada por primera vez de inmigracion, y no simplemente de régimen
de los extranjeros. Se asume asi finalmente la existencia, y en ocasiones
hasta el fomento, de una inmigracién estable hacia Alemania frente a la con-
cepcion de la normativa previa que se basaba en el caracter temporal de la
inmigracion laboral.

En los ultimos afios, y en torno al debate sobre la nueva ley de inmi-
gracion, la tradicional posicion de cierre a la entrada de nuevos inmigrantes
por razones laborales se ha sometido a revision a partir de una orientacion
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politica consensuada que pretende impulsar la entrada en sectores laborales
de especial cualificacion no cubiertos por los nacionales alemanes. Tras la
aprobacion de las primeras reformas a finales de los noventa, de fomento de
la entrada y residencia estable de especialistas en informatica, el reciente
debate sobre la nueva ley de inmigracion se ha centrado en la posibilidad,
finalmente rechazada, de establecer un sistema de seleccion (y por lo tanto
un cupo) por capacidades sociolaborales de los extranjeros que pretenden
entrar en Alemania, al margen por completo de una previa oferta formal de
empleo, y del mantenimiento de las vias generales de la reagrupacion fami-
liar y del asilo.

Por otra parte, el debate de los Gltimos afios ha destacado las caren-
cias de integracion social de los extranjeros residentes. La filosofia de cie-
rre de fronteras a la inmigracion estable, aunque desmentido por los impor-
tantes flujos derivados de la reagrupacion y el asilo, ha provocado que la
normativa alemana no se ocupara hasta el momento de las medidas de inte-
gracion social de los residentes de larga duracién (més alla de su integra-
cion en el sistema de servicios publicos y prestaciones sociales generales
tras una residencia prolongada en Alemania). Las reformas recientes abren
en cambio algunas vias en este sentido tanto a través de una creciente aper-
tura de las formas de nacionalizacion como mediante la introduccion de
politicas de fomento de la integracion sociocultural, incluso con un compo-
nente coercitivo en ocasiones intenso (examenes de lengua y cultura obli-
gatorios hasta la prevision de sanciones en caso de no superarlos). Igual-
mente ha renacido el debate sobre el derecho de sufragio de los extranjeros
en las elecciones locales (hasta hoy vetado constitucionalmente) y sobre el
desarrollo de diversos estatutos de derechos de los residentes a partir de su
progresivo y efectivo arraigo, dando asi entrada al principio de proporcio-
nalidad en este ambito.

Por ultimo, la lucha contra la inmigracion irregular se lleva a cabo a
través de tres lineas diversas: (a) el refuerzo de los controles previos a la
entrada, y en especial del visado y los mecanismos técnicos de informacion
y coordinacion entre los paises de la UE y entre las propias autoridades ale-
manas; (b) el incremento de la eficacia de las politicas de expulsion, tanto
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a través de su efectiva ejecucion como de la pérdida en lo posible de los
beneficios sociales de que disfrutan todavia los extranjeros que no son efec-
tivamente expulsados del pais a pesar de dictarse una orden de expulsion, y
(c) finalmente, una mejor regulacion de las posibilidades de regreso a la
regularidad en aquellos casos en que la expulsién deviene imposible, redu-
ciendo en lo posible el tiempo pasado en el estatuto incierto de la orden de
expulsion pendiente de ejecucion, todo ello a pesar de mantener formal-
mente un principio opuesto a cualquier posibilidad de regularizacion a par-
tir de una entrada irregular.

Nota de actualizacion

El trabajo del profesor Hailbronner recoge la discusion generada en Alemania en torno a la reforma de la normativa
de extranjeria en los afios 2003 y 2004. El 30 de julio de 2004, el Parlamento aleméan aprobaba definitivamente la
nueva Ley de inmigracion, publicada en el Boletin Oficial de 5 de agosto de 2004 (BGBI 41, p. 1950y ss.) (que entra-
r& en vigor el 1 de enero de 2005), que cerraba el debate del que da cuenta el trabajo aqui publicado. Se ha optado
por mantener el trabajo original, previo a la aprobacion de la reforma, en la medida en que el mismo recoge no sélo
los términos fundamentales de la reforma aprobada sino también las alternativas finalmente rechazadas, pero de gran
interés para el debate general europeo en el que se enmarca la presente publicacion.

La nueva Ley descarta finalmente el recurso a contingentes o cuotas y sistemas selectivos de entrada laboral, y man-
tiene en lo esencial el cierre de fronteras para la entrada con la finalidad de ocupar puestos de trabajo no cualifica-
dos. Las reformas en este &mbito se cifran finalmente en una cierta flexibilizacion de las posibilidades de entrada
laboral para puestos cualificados, pero siempre a partir de ofertas individualizadas de trabajo, en la permanencia en
régimen laboral de estudiantes formados en Alemania, y en una pretendida simplificacion de los procedimientos de
autorizacion. Igualmente se han introducido algunas de las alternativas presentadas en el texto en materia de requisi-
tos y obligaciones de integracién sociocultural de los extranjeros, a la vez que algunas reglas nuevas que favorecen
la posibilidad de expulsién de extranjeros en relacion con la proteccion de la seguridad nacional y frente al terroris-
mo. Por otro lado, la Ley incide también en algunas instituciones caracteristicas del derecho de extranjeria aleméan a
las que se refiere el texto, reforzando la situacion de tolerancia con un nuevo estatuto mas formalizado para los
extranjeros que no pueden ser expulsados, o introduciendo nuevas estructuras en forma de comisiones en los diver-
sos Lander para la resolucion de los casos méas complejos.
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Il. Bélgica

Philippe de Bruycker
Universidad Libre de Bruselas

2.1. Reparto de competencias entre los
distintos niveles de poder de la Bélgica
federal en materia de politica migratoria

Como apunte previo conviene hacer referencia, dado que este infor-
me se enmarca en un estudio de Derecho comparado, a que Bélgica es un
Estado federal particularmente complejo dotado de dos planos de entidades
federales (las tres Regiones —Bruselas capital, Flandes y Valonia—y las tres
Comunidades —la flamenca, la francesa y la germano6fona—). La politica
migratoria depende de la competencia del poder federal a titulo de las com-
petencias residuales que por el momento siguen en su ambito de accion.
Este poder es competente en materia de legislacion de entrada y permanen-
cia en territorio belga de los extranjeros asi como de su aplicacion, de modo
que la politica migratoria depende en buena medida del gobierno federal, y
maés concretamente de su Ministro de Interior.

Sin embargo, existen dos importantes excepciones a la competencia
del poder federal. En primer lugar, las Comunidades son competentes en
materia de «politica de acogida e integracion de los inmigrantes» (articulo
5 de la Ley especial de reformas institucionales de 8 de agosto de 1980).
Esta competencia comprende tanto las personas recién llegadas como los
Ilamados inmigrantes de segunda o tercera generacion. De todas formas,

Nota: La traduccién y la revision del articulo, asi como el resumen final que le acompafia, han sido realizadas por
Marco Aparicio, profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Girona.
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hay que tener en cuenta que la politica de ayuda social que afecta a muchas
de las cuestiones referidas a los extranjeros en situacion irregular o a los
peticionarios de asilo en funcion del estado del procedimiento de reconoci-
miento de su estatus de refugiados, continla dependiendo en parte de la
competencia del poder federal. Por otra parte, debe subrayarse que la
Region de Bruselas-capital, en comparacion con las otras dos Regiones,
cuenta, de manera destacada, con la mas alta tasa de extranjeros en su terri-
torio, a lo que se suma la extrema complejidad del reparto de competencias
que en el terreno de integracion social se produce entre las dos Comunida-
des linguisticas presentes en la mencionada Regién. Hay que recordar que
Bruselas es un territorio bilingtie en el que las Comunidades flamenca y
francesa pueden intervenir de modo concurrente en la creacion de institu-
ciones, de modo que las cuestiones que se relacionan directamente con las
personas son asumidas en el nivel regional de una manera bastante peculiar.
Asi, existen tres comisiones comunitarias (flamenca, francesa y comunal)
gue son instituciones particulares en Bruselas.

En segundo lugar, las Regiones son competentes en «la aplicacion de
normas relativas al empleo de los trabajadores extranjeros» (articulo 6 de la
Ley especial de reformas institucionales, de 8 de agosto de 1980). La mis-
ma ley precisa que «la supervision de la aplicacion de tales normas depen-
de de la autoridad federal. La constatacion de las infracciones puede ser
igualmente realizada por agentes debidamente habilitados a tal fin por las
Regiones». Esta precision fue afiadida en 1993 con el objeto de poner fin al
debate entablado entre el poder federal y las Regiones a proposito de la
supervision del respeto de las normas relativas al permiso de trabajo. Exis-
te una competencia paralela en la materia, ya que tanto el poder federal
como los poderes regionales pueden designar a inspectores competentes
para la persecucién del fraude, aunque el marco normativo de caracter legal
sea competencia unicamente del poder federal.

En Bélgica, como sucede en otros paises, los extranjeros deben en
principio disponer de dos autorizaciones diferentes, una para residir y otra
para trabajar. Las legislaciones que regulan la estancia y el trabajo de los
extranjeros son objeto de textos distintos y requieren una coordinacion para
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que su aplicacion préactica resulte coherente. Las dificultades pueden apare-
cer porque la aplicacion de tales normas depende de Administraciones dife-
rentes en el marco de un Estado declarado oficialmente federal desde 1993
que ha decidido repartir la materia entre distintos niveles de poder. La con-
cesion del permiso de trabajo a los extranjeros esta atribuida a las Regiones
por el hecho de que esta cuestion forma parte de la politica de empleo,
materia de su competencia. La competencia regional es de ejecucion, de
modo que las Regiones son competentes para la concesion individual del
permiso de trabajo pero no para las normas que regulan de modo general
dicha materia, que sigue correspondiendo al poder federal. No obstante, la
competencia de las Regiones no debe ser subestimada: por tradicion y tam-
bién por propia naturaleza, las normas en materia de permisos de trabajo
otorgan a la autoridad competente un amplio poder discrecional. Tales auto-
ridades disponen de un notable margen de maniobra en el ejercicio de sus
competencias, aunque sélo sean de ejecucion. Por tanto, las Regiones deben
respetar las normas federales que regulan la materia, que pueden llegar a
contener previsiones que determinen la concesion de permisos para ciertos
casos 0 la exencidn de ciertos supuestos de la necesidad de obtener los cita-
dos permisos.

De todo ello resulta que el peso decisivo en la regulacién de la inmi-
gracion de trabajadores extranjeros en realidad no esta verdaderamente ni
del lado del poder federal ni del lado de las Regiones. El hecho de que ade-
mas deba tenerse en cuenta la competencia en materia de integracion social
de los extranjeros de las Comunidades presentes, hace que todos los niveles
de poder se hallen implicados en la politica migratoria. Por esta razon el 31
de marzo de 1992 se cred una conferencia interministerial de politica migra-
toria que reune a representantes de todos los gobiernos (federal, comunita-
rios y regionales). Se trata del 6rgano llamado a desarrollar la necesaria
cooperacion de los diferentes niveles de poder implicados.

Por otra parte, la Ley especial de reformas institucionales, de 8 de
agosto de 1980, fue modificada en 1993 para prever en su articulo 92 bis
3¢) que «la autoridad federal y las Regiones concluirdn un acuerdo de coo-
peracion para la coordinacion de las politicas de concesion de los permisos
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de trabajo y de concesién de los permisos de estancia, asi como de las nor-
mas relativas al empleo de los trabajadores extranjeros». A partir de tal pre-
vision se concluyé un acuerdo, que nunca fue publicado en el diario oficial,
referido tan sélo a la coordinacion de los controles en materia de empleo de
los trabajadores extranjeros, lejos por tanto de responder a las exigencias del
mencionado articulo 92 bis. En este contexto, hay autores que propugnan
una refederalizacion de la materia, advirtiendo de la conexién entre la poli-
tica de acceso al mercado de trabajo y la politica de inmigracion y también
de la dificultad de concebir una politica regional diferenciada, por la razén
de que los permisos de trabajo concedidos por las Regiones acaban otor-
gando de todos modos acceso al trabajo en la totalidad de Bélgica. La
inexactitud de tales argumentaciones se debe al hecho de que antes de la
reforma de 2003 (infra) de las reglas relativas al permiso de trabajo, ningu-
na disposicion regulaba tal cuestion, que sin embargo resulta esencial. En
principio, un permiso de trabajo no es valido més alla de la Region que lo
concede, y otra cosa distinta es que el titular de un permiso concedido por
una Region que realice actividades laborales en el territorio de otra Region
sea considerado exento de la obligacion de solicitar un nuevo permiso.

2.2. La Ley de 1980

Las reglas aplicables a la admision de extranjeros se recogen en la
Ley sobre el acceso al territorio, la estancia, el establecimiento y el aleja-
miento de los extranjeros de territorio belga, de 15 de diciembre de 1980, y
su Real Decreto de ejecucion de 8 de octubre de 1981. Estos dos textos con-
forman el llamado estatuto administrativo de los extranjeros. Al margen de
estas dos normas, deben consultarse otros textos para lo referente al acceso
de los extranjeros al trabajo, sus derechos sociales, la integracion, etc.

La Ley de 15 de diciembre de 1980 fue adoptada por unanimidad en
el Parlamento, algo inimaginable en el contexto politico actual, y se basa en
una doble légica: por un lado, en la distincion entre varias categorias de
extranjeros; por otro lado, en la separacion de diferentes momentos en el
recorrido del extranjero que pretende entrar y permanecer en Bélgica.
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Por lo que respecta a las categorias, la ley distingue entre cuatro gru-
pos de extranjeros: los extranjeros «ordinarios» o de «derecho comun», a
los que se aplican las disposiciones generales de la ley, y después otras tres
categorias de extranjeros privilegiados a los que se les aplican «disposicio-
nes complementarias o derogatorias»: los ciudadanos comunitarios y sus
familiares y los extranjeros familiares de una persona de nacionalidad bel-
ga, los refugiados y los estudiantes.

En relacion con el recorrido del extranjero, la ley diferencia clara-
mente entre la entrada (es decir, el acceso por la frontera), la estancia corta
por un maximo de tres meses, la estancia para mas de tres meses y el esta-
blecimiento. A cada una de estas situaciones le corresponde una medida de
alejamiento del territorio particular (rechazo, orden de abandono del terri-
torio, reenvio o expulsion) asi como distintos titulos de estancia y registros
especiales de personas.

La ley, al igual que el real decreto de ejecucion, ha sido modificada
tras 1980 en numerosas ocasiones, generalmente desde un planteamiento
restrictivo bajo la presion de las circunstancias politicas, que han cambiado
muy rapidamente tras su adopcion, o en respuesta a las obligaciones euro-
peas de Bélgica, algo que se seguira dando en los préximos afios. La ley ha
perdido en parte su claridad inicial a base de afiadidos (bis, ter, quater). Asi-
mismo, la l6gica de relacionar el tipo de estancia con el tipo de medida de
alejamiento no ha sido siempre respetada en el curso de las posteriores
modificaciones. Hoy en dia es dificil encontrar un consenso politico inclu-
so en el seno de una mayoria gubernamental para modificar esta ley, aun-
que seguramente sea necesario refundir al menos su texto para tener en
cuenta las circulares administrativas y la jurisprudencia. En la legislatura
anterior a la actual, se presentd un anteproyecto de ley sobre el procedi-
miento de asilo que finalmente no prosperd. El futuro dira si las multiples
discusiones que Bélgica debera abordar en los proximos afios para transpo-
ner las Directivas europeas permitiran desbloquear el debate.
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2.3. La politica de visados

La politica de visados para estancias de corta duracion es parte inte-
grante de la politica migratoria europea. Tras el Convenio de Schengen y el
Tratado de Maastricht, viene siendo en algunos aspectos de regulacion
comunitaria, al margen de ser materia de cooperacion entre los Estados
miembros. Estos aspectos deben ser tenidos en cuenta para evaluar el alcan-
ce de la normativa belga sobre la cuestion.

Casi ninguna disposicion legal regula la concesion de los visados. El
articulo 2 de la ley indica simplemente que el visado, cuando es exigido, es
concedido por un «representante diplomatico o consular belga o de un Esta-
do parte de una Convencion internacional relativa al paso de las fronteras
exteriores de Bélgica». El articulo 15 del Convenio de Schengen al referir-
se a los requisitos de concesion de los visados se remite a las condiciones
de paso de las fronteras exteriores que establece en su articulo 5 y que son
un total de 5 (documento de identidad; justificacion del objeto de la estan-
cia; disponer de medios de subsistencia suficientes; no incurrir en ningun
supuesto de no admision; no ser considerado como potencial peligro para la
conservacion del orden publico, la seguridad nacional o las relaciones inter-
nacionales de alguno de los Estados participantes en la cooperacion refor-
zada prevista por el Convenio de Schengen). Existe una sexta condicion
para la concesion de los visados relativa a la necesidad de contar con un
«seguro de enfermedad en viaje», afiadida al listado mediante una decision
del Consejo de 22 de diciembre de 2003.

Ni la Ley de 15 de diciembre de 1980 ni su reglamento de ejecucion
abordan las condiciones de concesion de los visados, aunque el articulo 3
bis de la ley aporta una precision esencial relativa a los medios de subsis-
tencia. Esta disposicion prevé que «la prueba de la suficiencia de los medios
de subsistencia puede ser aportada por medio de un certificado de respon-
sabilidad por costes de salud, retorno y repatriacion del extranjero». Este
requisito no corresponde tan solo a los extranjeros a los que se les exige
visado, sino también aquellos que estan exentos del mismo en virtud de las
normas europeas, cuestion que deberemos examinar seguidamente, junto
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con las reglas relativas a las fronteras exteriores (infra). Hay que tener en
cuenta también dos casos en los que las autoridades encargadas del control
de las fronteras exteriores pueden rechazar al extranjero que pretenda entrar
(infra) y por consiguiente tales causas pueden justificar la denegacién del
visado: se trata de los supuestos en los que el extranjero «es considerado
como potencial peligro para la tranquilidad publica, el orden publico o la
seguridad nacional de Bélgica» o los casos en los que «el extranjero haya
sido devuelto o expulsado del Reino en un momento no anterior a los ulti-
mos diez afos, no habiendo sido la medida suspendida o revocada». Asi las
cosas, la concesion de los visados depende de un poder discrecional: aun-
que las decisiones deben estar efectivamente motivadas (infra), las razones
de denegacion no se hallan enumeradas de manera cerrada en un listado, a
diferencia de lo que sucede con los motivos de rechazo de entrada al terri-
torio belga (infra).

El visado debe ser solicitado por el extranjero en el pais de origen o
de residencia. El articulo 11 del real decreto de ejecucion de la ley prevé sin
embargo que «el extranjero que no tenga la posibilidad de obtener en tiem-
po oportuno el visado de viaje podra, excepcionalmente, ser autorizado por
las autoridades encargadas del control fronterizo en la entrada del Reino».
En este caso, el visado tendra una validez de tres dias como maximo.

La naturaleza de los requisitos de concesion de los visados dota a las
autoridades belgas (no exclusivamente embajadas y consulados ya que cier-
tas decisiones sélo las puede tomar la Administracion central, el Ministerio
de Interior) de una competencia ampliamente discrecional, en particular por
lo que respecta al objeto y a las condiciones del viaje proyectado y la pose-
sion de medios de subsistencia suficientes. Se deduce ademas muy clara-
mente de las normas europeas que rigen esta materia que el visado para
estancias cortas es un instrumento de politica migratoria y que las autorida-
des competentes para su concesion se hallan precisamente encargadas de
evaluar el riesgo migratorio que presenta el solicitante, entrando a valorar si
resulta sospechoso de querer establecerse de manera irregular una vez expi-
rado el periodo de validez de su visado.
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Las posibilidades de los extranjeros de efectuar viajes a Bélgica o a
otros paises de la UE pueden pues verse restringidas por la exigencia del
visado. Por esta razon conviene interesarse por el régimen de las decisiones
de rechazo o denegacion. La denegacion del visado es un acto administrati-
VO que, como cualquier otro acto del mismo tipo, debe ser motivado en vir-
tud del Derecho comun aplicable a la Administracion, tal y como queda
regulado desde una ley de 1991. La denegacion del visado se halla igual-
mente regulada por el Derecho comun por lo que respecta a los recursos, lo
que ofrece, independientemente de los recursos administrativos no organi-
zados (non organises), la posibilidad de interponer un recurso de anulacion
ante el juez administrativo (Consejo de Estado). Dado que el extranjero se
encuentra hipotéticamente fuera del territorio belga o, mas excepcional-
mente, en la frontera, es evidente que este tipo de recursos son bastante difi-
ciles de accionar y relativamente poco interesantes puesto que obligan al
juez a una anulacion del acto administrativo y no a la concesion del visado.
No hemos encontrado ningin ejemplo de decision sobre este ambito. La
materia de los visados es claramente pues, tanto en el Ordenamiento belga
como de modo més general en Derecho comunitario, un ambito en el que se
puede avanzar para mejorar en la proteccion de los intereses de los extran-
jeros que pretenden desplazarse.

2.4. Control de las fronteras exteriores

La cuestion del control de las fronteras, como la politica de visados,
esta cada vez mas regulada en el nivel europeo: ademas del acervo Schen-
gen, los Estados miembros de la UE cooperan cada vez mas en el plan ope-
racional.

El articulo 2 de la Ley de 15 de diciembre de 1980 es, aparente-
mente, muy generoso: esta disposicion viene a reconocer un derecho de
entrada al territorio belga que beneficia al extranjero que tiene los docu-
mentos necesarios (en principio un pasaporte, con visado si el extranjero es
de nacionalidad de un tercer pais para el cual exista la exigencia de visado
a nivel europeo). La ley, al referirse a la entrada no enumera ninguna otra
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condicion, pero se debe tener en cuenta que en su articulo 3 prevé siete
casos en los cuales se puede denegar el acceso al territorio a un extranjero:
si no lleva los documentos necesarios (ni pasaporte ni visado cuando sea
exigible); si no lleva documentos que justifiquen el porqué y las condicio-
nes de la estancia prevista; si no tiene medios de subsistencia suficientes
para la duracion de su estancia y el retorno a su pais; si esta registrado como
no admisible segun el Sistema de Informacion Schengen (S.1.S); si se con-
sidera que puede comprometer las relaciones internacionales de Bélgica o
cualquier otro Estado signatario del Convenio de Schengen; si se considera
que puede comprometer el orden publico o la seguridad nacional de Bélgi-
ca; si ya ha sido reenviado o expulsado de Bélgica en los diez afios anterio-
res sin que se haya suspendido o revocado la medida.

A excepcion de los dos ultimos casos, los otros cinco supuestos
estan relacionados con las condiciones de paso de fronteras exteriores enu-
meradas en el articulo 5 del Convenio de Schengen. Cuando un extranjero
se encuentra en estas situaciones, puede denegarsele su acceso al territorio
belga. En caso contrario, la Administracion debe darle acceso al territorio
durante un periodo méaximo de 90 dias (en principio).

Pese a lo que pueda parecer del texto de la ley, las posibilidades de
denegacion dan a las autoridades competentes del control de las fronteras
exteriores un poder de apreciacion discrecional bastante amplio, concreta-
mente respecto de los medios de subsistencia o de la peligrosidad que supo-
ne el individuo para el orden pablico (una simple amenaza ya basta). Inclu-
so al extranjero que tiene visado puede denegéarsele el acceso al territorio en
la frontera si no cumple con las condiciones previstas en el momento de su
entrada en el territorio.

En ejecucion del acervo Schengen, Bélgica fijé un importe de refe-
rencia (anexo num. 7 de las instrucciones consulares comunes —J.O.C.E. C
310 de 19 de diciembre 2003, p.52-) para precisar la nocién de medios de
subsistencia suficientes: ademas de un billete de vuelta, el extranjero debe
disponer de unos 38 euros por dia de estancia si se aloja en una casa par-
ticular y 50 euros si se aloja en hotel. Asimismo, se puede aportar la prue-
ba de los medios de subsistencia mediante un certificado de asuncion de
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responsabilidad por parte de un persona fisica belga o extranjera que se
comprometa ante el extranjero y el Estado belga a responder de los costes
de sanidad, estancia y repatriacion del extranjero durante dos afios a partir
de su entrada en el territorio. Se trata de una forma de garantia por la cual
una persona fisica es responsable frente al Estado del pago de los costes de
estancia, sanidad y retorno del extranjero que, al no tener recursos sufi-
cientes, dependeria del poder publico durante su estancia en el pais.

La autoridad competente para el rechazo del extranjero es en prin-
cipio la que se encarga del control de las fronteras exteriores, es decir, poli-
cias habilitados a este fin que disponen de un poder considerable. Pero la
ley reserva para el Ministro o su delegado los casos mas delicados: asi, la
apreciacion de la amenaza que pueda representar el extranjero para el orden
publico o la seguridad nacional y los casos en los que se rechace a un
extranjero con visado valido. La apreciacién de peligro para las relaciones
internacionales se reserva sélo al Ministro, que ademas no puede tomar esta
decision sin antes obtener la conformidad de la Comision Consultiva de
Extranjeros (uno de los érganos previstos para ayudar al Ministro en la apli-
cacion de la ley, compuesto por jueces, abogados y defensores de los dere-
chos de los extranjeros).

La denegacidon de acceso al territorio se traduce en un rechazo que,
segun el Ordenamiento belga, es una de las cuatro medidas existentes de
alejamiento del territorio (infra). El rechazo es un acto administrativo moti-
vado que debe ser susceptible de recurso ante el Consejo de Estado. Aun-
que en este caso el extranjero se encuentra en la frontera, la posibilidad de
recurrir es menos tedrica que en la hipotesis del rechazo de la solicitud de
visado, aungue el recurso contencioso siga siendo limitado. EI Consejo de
Estado ha llegado a suspender con base en un recurso de extrema urgencia
la decisién de rechazo por no haberse probado la falsificacién de documen-
tos y la intencién fraudulenta del portador, e incluso ha llegado a ordenar a
la Administracion, a titulo de medida provisional, la autorizacion a los inte-
resados para entrar en Bélgica.

La actualidad més reciente ha llevado al primer plano la problemati-
ca de la permanencia de extranjeros en zonas de transito aeroportuario. Ulti-
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mamente han aparecido casos de extranjeros rechazados que habian sido
retenidos a la espera de un alejamiento efectivo (infra) pero en los que el
juez ordend su liberacion. Sin embargo, la Administracion decidioé no dar-
les acceso al territorio, sino «liberarlos» en la zona de transito. Los extran-
jeros decidieron quedarse alli, impugnando la decision de rechazo con la
esperanza de ser autorizados a entrar en el territorio. Existe el riesgo de que
el estatuto de los extranjeros que permanecen en la zona de transito se con-
vierta en objeto de controversia; se trata de saber si la mencionada actua-
cion de la Administracion se adecua a la decision del juez de ponerlos en
libertad y al mismo tiempo si la permanencia en condiciones materiales
dificiles en una zona no prevista evidentemente para la estancia constituye
0 no un trato inhumano o degradante, contrario al articulo 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

2.5. Estancia de extranjeros

2.5.1. Lugar de presentacion de una solicitud
de autorizacion de estancia provisional

Este tema esta regulado por el articulo 9 de la ley. Este precepto con-
tiene una disposicion sumaria de interpretacion extremadamente compleja,
de modo que seria aconsejable rescribir el texto completamente para clari-
ficarla. En su apartado 2, se establece que «el solicitante debe pedir la auto-
rizacion de estancia en el departamento diplomatico o consular belga com-
petente en materia de estancia en el extranjero, segun la zona donde decida
ir». Por tanto, en principio el extranjero no puede solicitar la autorizacion de
estancia para mas de tres meses cuando ya esté en territorio belga, tanto si
se encuentra en situacion regular (por ejemplo, como titular de un visado de
corta duracion), como irregular.

El apartado 3 del articulo 9 prevé una excepcion a la necesidad de la
presentacion de la solicitud fuera de territorio belga: «en circunstancias
excepcionales, el extranjero puede solicitar esta autorizacion al bourgmes-
tre (término que designa la persona que en el nivel municipal desempefia las
funciones de alcalde) de la localidad donde vive, y éste la transmitira al
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Ministro o a su delegado. En este caso, la autorizacion se librara en Bélgi-
ca». Esta disposicién afectaria tanto a extranjeros en situacion regular como
irregular (caso que implicaria una solicitud de regularizacion, hipotesis que
desarrollaremos en el punto 2.9). Inicialmente, esta disposicion se introdu-
joen laley con la idea de evitar que los extranjeros que han encontrado tra-
bajo y cuentan con permiso de trabajo tengan que abandonar el territorio
para solicitar la autorizacion de estancia en el departamento diplomaético o
consular belga en su pais. Una circular del Ministro de Interior de 19 de
febrero de 2003 aclara el alcance de esta disposicion aunque, dada la com-
plejidad del texto de la ley, a pesar del intento sigue sin estar suficiente-
mente definida. Por otro lado, la relevancia del contenido de las previsiones
de la mencionada circular podria empujar a considerar la necesidad de una
cobertura reglamentaria, de modo que al haber sido promulgada por una
autoridad no competente seria contraria a la Ley.

En la solicitud de autorizacion a la que se refiere el apartado 3 del
articulo 9, el extranjero debe explicar las circunstancias excepcionales que le
impiden presentar la solicitud por la via ordinaria. Segun la recién mencio-
nada circular ministerial, «el interesado debe demostrar que le es imposible
o particularmente dificil volver a su pais de origen o0 a un pais donde si tie-
ne permiso de estancia para pedir una autorizacion de estancia en Bélgica.
Una estancia de larga duracién o el hecho de estar integrado en la sociedad
belga no constituyen en si mismas circunstancias excepcionales». Si el
Ministro cree que efectivamente existen circunstancias excepcionales, se
declarara el caracter procedente de la solicitud y se examinara a fondo. La
circular precisa tres casos en los que «las circunstancias excepcionales son
no obstante presumiblemente existentes», siempre que el interesado presen-
te la solicitud de autorizacion de estancia hallandose en situacion de estancia
legal (incluyendo la estancia de corta duracion): extranjeros que responden a
las condiciones de admision por ser estudiantes (infra); los supuestos de
cohabitacion fuera del matrimonio (infra); personas que dispongan de per-
miso de trabajo como asalariados o tarjeta profesional como trabajadores
autonomos. Estos supuestos permiten el cambio de condicion de estudiante
a trabajador y también ofrecen esa posibilidad a las personas con estancia de
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corta duracion en el pais (por ejemplo, titulares de visado). No obstante, la
presentacion de esta solicitud no confiere al interesado ningun tipo de dere-
cho de estancia mientras ésta se encuentre sometida a examen.

2.5.2. Condiciones para una estancia
de mas de tres meses

Como hemos visto anteriormente, la ley distingue entre disposiciones
generales aplicables a todos los extranjeros «ordinarios» y disposiciones com-
plementarias y derogatorias aplicables a algunas categorias de extranjeros
«privilegiados». Pero esta légica tiene limites porque las disposiciones gene-
rales dan a algunos extranjeros ordinarios un derecho de estancia parecido al
de los extranjeros privilegiados. Examinaremos primero el caso de los extran-
jeros ordinarios, luego el de los extranjeros admitidos de pleno derecho, con
categorias distintas, para pasar finalmente al caso de los estudiantes.

Los extranjeros ordinarios

El apartado 1 del articulo 9 de la ley otorga al Ministro o a su dele-
gado competencia para autorizar a los extranjeros a permanecer en Bélgica
por un periodo superior a tres meses. A excepcion de los casos de extranje-
ros admitidos de pleno derecho y los extranjeros privilegiados, de los que
hablaremos luego, la ley no prevé ningun tipo de criterio en la concesion,
otorgando pues al poder ejecutivo una competencia de tipo discrecional en
el ambito de la admision de extranjeros. Las decisiones dependeran de la
vision que las autoridades tengan de la situacion en Bélgica, del interés o la
necesidad de admitir a extranjeros. Esta apreciacion puede incluir motivos
econémicos, aunque hay que recordar que el poder federal no tiene compe-
tencias para la concesion de permisos de trabajo, materia que corresponde
a las Regiones (supra).

La autorizacion de estancia es valida para un periodo de tiempo ili-
mitado a no ser que se fije expresamente un limite temporal segun las cir-
cunstancias del interesado o en relacion con la actividad que el mismo rea-
lizard en Bélgica. El extranjero dispone de ocho dias laborables desde su
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entrada en Bélgica para presentar una solicitud de inscripcion al registro del
municipio donde resida. Esta Administracion le librara un permiso de estan-
cia llamado certificado de inscripcion en el registro de extranjeros (C.1.R.E.),
valido durante un afio. Se podra prolongar o renovar mientras sea valido el
permiso de estancia.

Los extranjeros ordinarios pueden consolidar su situacion solicitan-
do establecerse en Belgica. Previamente tienen que ser admitidos como resi-
dentes en Bélgica para un periodo de tiempo ilimitado. EI Ministro o su
delegado disponen de competencia discrecional en este sentido, pero hay
tres casos para los que la ley reconoce el derecho de establecimiento al soli-
citante: si el extranjero lleva cinco afios ininterrumpidos de estancia legal en
Bélgica (los afios de estancia en el pais como estudiante no computan a
estos efectos); si el extranjero cumple con las condiciones para adquirir o
recuperar la nacionalidad belga; si el extranjero se puede beneficiar del
derecho al reagrupamiento familiar.

Por lo que respecta a la primera categoria, la legislacion belga resul-
ta acorde con la Directiva 2003/109 de 25 de noviembre de 2003, que pre-
cisamente propone la concesion de un estatuto de residente de larga dura-
cién a todos los extranjeros de paises terceros que lleven cinco afios de
estancia. Se debe presentar la solicitud de establecimiento en el municipio
de residencia del extranjero, que la librara al Ministerio de Interior para su
resolucion final. EI Ministro dispone de cinco meses para examinar la soli-
citud. Si en este periodo de tiempo no se ha emitido ninguna resolucién, la
decision se presumira como favorable. La validez de una autorizacion de
establecimiento es ilimitada. Una vez establecido, el extranjero pasara a
estar inscrito en el Registro Civil y se le librara un documento de identidad
para extranjeros valido durante cinco afios y renovable. Son pocas las ven-
tajas de un establecimiento en comparacion con un permiso de estancia ili-
mitado, a parte de la validez de cinco afios del documento de identidad en
comparacion con el C.1.R.E., que tiene que renovarse cada afio. Tales ven-
tajas se limitan a algunas garantias suplementarias en caso de alejamiento
del territorio (infra).
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Los extranjeros admitidos con estancia de pleno derecho
a titulo de reagrupamiento familiar

De acuerdo con la ley, existen dos grandes categorias de extranjeros
que son admitidos de pleno derecho en Bélgica: familiares reagrupables y
personas que pueden beneficiarse de un derecho de estancia porque cum-
plen con las condiciones legales para adquirir o recuperar la nacionalidad
belga. Para estos dos casos, la Administracion no dispone de poder discre-
cional. S6lo examinaremos el caso del reagrupamiento familiar, por ser el
mas interesante y por concernir a mucha mas gente que el segundo caso.

Las condiciones para beneficiarse del derecho de reagrupamiento
familiar en Bélgica son las siguientes: el reagrupante debe ser admitido
0 autorizado a residir en el Reino de Bélgica por més de tres meses (por un
periodo de tiempo tanto ilimitado como limitado); los miembros de la fami-
lia que pueden beneficiarse del reagrupamiento familiar son el esposo o espo-
sa mayores de 18 afos y sus respectivos hijos menores de 18 afios; la familia
tiene que cumplir con la condicién de cohabitacion, es decir, que los miem-
bros de esta familia vivan juntos y los nifios estén a cargo de sus padres.

No hay ninguna otra condicion para beneficiarse del reagrupamien-
to segun el ordenamiento belga, bastante generoso puesto que no formula
ninguna exigencia en materia de recursos econémicos ni de alojamiento
familiar, exceptuando el caso en que el reagrupante sea un estudiante
extranjero o que el reagrupado sea un nifio discapacitado. No obstante, una
ley de 1984, con el expreso objetivo de restringir la inmigracion, incluyen-
do la familiar, introdujo dos limitaciones mas al reagrupamiento familiar.
En primer lugar, un mismo extranjero no puede solicitar el derecho al rea-
grupamiento si ya lo ha hecho antes dentro del mismo afio o el afio siguien-
te. Se trata pues de una limitacion de tipo temporal del ejercicio del derecho
al reagrupamiento familiar para evitar reagrupamientos escalonados. En
segundo lugar, el extranjero que reside en Bélgica a titulo de reagrupa-
miento familiar no puede €l mismo reivindicar el derecho al reagrupamien-
to familiar para hacer venir a su conyuge o hijos. Se trata pues de una pro-
hibicion del derecho de reagrupamiento familiar «en cadena».
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Para beneficiarse del reagrupamiento familiar se tienen que seguir los
siguientes pasos: una vez en el pais, con un visado de larga estancia (del tipo
D segun la Convencion de Schengen), los miembros de la familia deben pre-
sentar una solicitud de autorizacion de estancia en la Administracion del
municipio donde residan. En esta primera fase, se examina si la solicitud es
procedente. El extranjero que pretende ser reagrupado tiene que demostrar
que ha entrado en Bélgica de forma regular y presentar los certificados de
afiliaciéon o de matrimonio necesarios. Si no los presenta, se declarara no
procedente la solicitud. Pero si la solicitud es procedente, el municipio entre-
gara al extranjero un certificado de inscripcion valido durante un afio, y
remitird la solicitud al Ministerio de Interior para que la examine con mas
detalle. El Ministerio dispone de un afio para emitir una decision, pudiendo
prorrogarse este periodo de tiempo por un maximo de tres meses mas.
Durante este tiempo, la policia podra verificar la cohabitacién familiar. En
caso de respuesta afirmativa, o en caso de no haber respuesta al término del
plazo de tiempo previsto, se librara al solicitante un certificado de inscrip-
cion en el registro de extranjeros (C.I.R.E.). En caso contrario, recibira la
orden de abandonar el territorio.

Cabe sefialar que en caso de que el extranjero no pueda beneficiarse
del derecho al reagrupamiento familiar porque no cumple con las condicio-
nes previstas por la ley, es posible presentar a titulo de reagrupamiento
familiar una solicitud de autorizacién de estancia que el Ministro puede
autorizar o denegar, en ejercicio del poder de apreciacion discrecional que
le confiere el articulo 9. Dado que el derecho al reagrupamiento familiar
esta reservado a los esposos casados, el Ministro decret6 el 30 de setiembre
de 1997 una circular relativa a la concesion de una autorizacion de estancia
con base en la cohabitacién dentro del marco de una relacién estable, para
asi reglamentar el reagrupamiento familiar de una pareja no casada (hetero-
sexual u homosexual).

Esta circular, de la que también se puede poner en duda su rango
normativo (dada su relevancia deberia estar recogida en una norma de tipo
reglamentario), es, sin embargo, mucho mas restrictiva que las disposicio-
nes relativas al reagrupamiento familiar entre conyuges: ademas de las con-
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diciones exigibles al matrimonio y de una declaracion de vida en comun, se
exige también disponer de recursos suficientes. Si se retinen estas condi-
ciones, se autorizard la estancia de la pareja en Bélgica provisionalmente
por 6 meses, pudiéndose renovar este periodo cada semestre durante 3 afios
antes de recibir un permiso de estancia para un periodo de tiempo ilimita-
do. Mientras tanto, se podran llevar a cabo controles para verificar la coha-
bitacion. Se puede advertir una situacién paraddjica: la pareja no casada en
situacion de estancia legal puede presentar mas facilmente una solicitud de
estancia por reagrupamiento familiar que el conyuge, pues se dan por pre-
supuestas las circunstancias excepcionales que recoge la circular de 19 de
febrero de 2003 (supra).

La cuestion del reagrupamiento familiar volvera a ser actualidad en
la vida politica debido a la transposicién de la Directiva europea de 22 de
setiembre de 2003 relativa al derecho al reagrupamiento familiar, que se
debe efectuar antes del 2 de octubre de 2005. En términos generales, la
legislacion belga es mucho menos restrictiva que esta Directiva, exceptuan-
do las disposiciones que limitan el derecho al reagrupamiento familiar en
cascada o en el tiempo, y en la duracién del examen de la solicitud, que
actualmente es de un afio o incluso 15 meses, mientras que la Directiva lo
reduce a nueve meses en total. No hace falta un cambio radical en el Orde-
namiento belga ya que la disposicion no afecta al Derecho de los Estados
para adoptar o mantener las condiciones mas favorables (articulo 3, aparta-
do 5). Pero en cambio el debate politico que surgira quizas haga que la legis-
lacion belga decida adoptar algunas de las disposiciones mas restrictivas
que contiene la Directiva.

2.6. Inmigracion econdmica

En Bélgica no existe una politica de cuotas o cupos. El Ordena-
miento belga distingue, para la admision de trabajadores extranjeros, entre
trabajador asalariado y trabajador autonomo.
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2.6.1. Los trabajadores asalariados

Se acaba de modificar el ordenamiento belga en lo referente a las
competencias del poder federal. Este poder, como ya hemos expuesto ante-
riormente, solo es competente en el terreno normativo ya que la concesién
de los permisos es competencia de las Regiones. Hasta 1999, el ordena-
miento belga en esta materia estaba integrado por normas de finales de los
afios sesenta, desfasadas debido a la evolucién del mercado laboral y, sobre
todo (segun el propio gobierno), porque eran ildgicas y poco claras y daban
lugar a inseguridad juridica. EI 30 de abril de 1999 se adopt6 una nueva ley
sobre el acceso de los extranjeros al empleo. Como tradicionalmente el
empleo ha sido siempre regulado por el gobierno, que ha podido modificar
el reglamento cuando la evolucion de las circunstancias econdmicas lo ha
precisado, el nuevo marco legal opt6 por fijar sélo los principios generales,
confiriendo mucho poder al Ejecutivo. EI 9 de junio de 1999 se adoptd un
decreto de ejecucion con el fin de integrar las distintas disposiciones, hasta
entonces bastante dispersas, en un solo texto. Este texto, a su vez, ha sido
modificado por un decreto de 6 de febrero de 2003, con el objetivo de sim-
plificar la reglamentacion administrativa y coordinar mejor las reglas apli-
cables a extranjeros en materia de estancia y trabajo. Esta modificacion
extremadamente rapida del decreto de 1999 refleja las dificultades que
supone tener una reglamentacion adecuada en la materia.

En principio, cualquier trabajador extranjero tiene que ser titular de
un permiso de trabajo antes de poder trabajar en Bélgica. A su vez, el
empresario debe obtener previamente una autorizacion de empleo del tra-
bajador. Volvemos a encontrarnos con la exigencia de que el empresario
obtenga la autorizacion previamente a la entrada del trabajador en territorio
belga, de modo que no se concedera tal autorizacion si el trabajador ya se
encuentra en Bélgica, salvo excepciones.

El Real Decreto de 9 de junio de 1999 sélo preveia dos tipos de per-
miso de trabajo, el Ay el B. El Real Decreto de 6 de febrero de 2003 ya
incluye un tercer tipo, el C, que no coincide con los permisos C que exis-
tian antes de la reglamentacion de 1999. Los permisos actuales son los
siguientes: el permiso de trabajo A es para un periodo de tiempo ilimitado
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y es valido para todas las profesiones asalariadas; el permiso de trabajo B
es para un periodo de tiempo maximo de 12 meses y se limita a un solo
empresario; el permiso de trabajo C es para un periodo de tiempo limitado y
es valido para todas las profesiones asalariadas.

Una de las mayores dificultades que presenta la regulacién belga en
esta materia es la necesidad de dos autorizaciones distintas (un permiso
de estancia y de trabajo para el trabajador extranjero y una autorizacién de
empleo para el empresario) que se hallan reguladas por distintas normativas
(una en relacién con la estancia de extranjeros y la otra referida al trabajo)
no siempre bien coordinadas. Convendria evitar, en principio, toda regula-
cién que impida trabajar a un extranjero con permiso de estancia por mas de
tres meses. lgualmente, no deberia ser posible que un extranjero con per-
miso de trabajo no tenga autorizacion para residir en el pais. El Real Decre-
to de 6 de febrero de 2003 se marc como objetivo articular mas coheren-
temente las disposiciones relativas a la situacion laboral y de estancia de los
extranjeros, basandose en los siguientes principios:

1. El derecho a estancia precaria (de tiempo limitado) implica dere-
cho a un trabajo limitado si se obtiene previamente un permiso de trabajo
B, de tiempo limitado y valido para un solo empresario.

2. El derecho de estancia estable implica el reconocimiento de dere-
cho al trabajo, sin obligacion de solicitar un permiso de trabajo. Por lo tan-
to, estas personas no necesitan dicho permiso (se trata solo de extranjeros
admitidos o autorizados a residir en Bélgica por un periodo de tiempo ili-
mitado, extranjeros establecidos gracias al reagrupamiento familiar o refu-
giados reconocidos por el Estado belga).

3. Las situaciones intermedias (por ejemplo, quienes se hallan legal-
mente en el pais a la espera de un permiso de estancia) recibiran automati-
camente un permiso de trabajo C. Se trata de solicitantes de asilo que han
presentado una solicitud de estancia considerada procedente y que estan a
la espera de una decision final, victimas de trafico humano autorizadas a
residir en el pais, personas regularizadas a condicion de que encuentren tra-
bajo, beneficiarios del derecho al reagrupamiento familiar en espera de una
decision definitiva, estudiantes que aun estan cursando sus estudios en Bél-
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gica mientras trabajan un maximo de 20 horas semanales, y extranjeros
autorizados a residir en el pais durante un tiempo limitado que puedan obte-
ner un permiso de estancia ilimitado gracias a una disposicion legal, regla-
mentaria o una directiva del Ministro de Interior (por ejemplo, las parejas
no casadas que tienen derecho a estancia al principio temporal segin una
circular de la que ya hemos hablado anteriormente a proposito del reagru-
pamiento familiar).

Un extranjero que vaya a Bélgica a trabajar y solicite un permiso de
estancia como trabajador, puede encontrarse en dos situaciones diferentes:
0 bien se encuentra en uno de los casos que el Decreto de 1999 considera
exentos del permiso de trabajo, caso en el que el empresario tampoco esta
obligado a obtener la autorizacion de empleo, o bien tiene que obtener un
permiso de trabajo B y seguir los pasos que a continuacion detallaremos.

Es el empresario quien debe en primer lugar solicitar la autorizacion
de empleo en la Regidn donde se va a efectuar dicho trabajo. Tal autoriza-
cién no se concedera a menos que se cumplan estas dos condiciones: que no
sea posible encontrar en el mercado laboral un trabajador apto para el
empleo requerido, ni directamente ni mediante una formacién profesional
adecuada; que el trabajador provenga de un tercer pais (ajeno al Espacio
Econdémico Europeo) con el que Bélgica mantenga acuerdos internaciona-
les en materia de mano de obra.

Asi pues, la concesion de dicha autorizacion esta sujeta a un examen
de no disponibilidad de otra persona en el mercado laboral dentro del Espa-
cio Econdmico Europeo, que depende de la apreciacion de la Regiones. No
obstante, hay una serie de excepciones en materia de empleo en las que no
hace falta comprobar la situacion del mercado laboral: personal altamente
cualificado que gane un cierto salario, altos cargos directivos, investigadores
y profesores invitados por una universidad o centro de investigacion, depor-
tistas profesionales y artistas del mundo del espectaculo que ganen un cierto
salario, asi como el conyuge y los hijos de un extranjero con permiso de estan-
cia. En este ultimo caso, la duracion de la autorizacion esta condicionada a la
del permiso de trabajo del reagrupante (en el caso de asalariados) o de la tar-
jeta de identidad profesional (en el caso de trabajadores autdbnomos), y por
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otro lado su concesion no se limita a nacionales de paises con los que Bélgi-
ca haya firmado acuerdos internacionales en materia de mano de obra.

En cuanto a la autorizacion de empleo, ésta sera otorgada al empre-
sario después de firmar un contrato laboral que observe las condiciones pre-
vistas por la ley, siendo necesaria también la previa expedicion de un certi-
ficado médico que constate que el trabajador no presenta indicios de
ninguna enfermedad que pueda dejarlo no apto para el ejercicio de dicho
trabajo en un futuro proximo. Esta concesion implica automaticamente el
otorgamiento de un permiso de trabajo B al trabajador extranjero valido
para un periodo de tiempo acorde con la autorizacion de empleo. Tanto la
autorizacion como el permiso son renovables y cabe la posibilidad de que el
trabajador cambie de empresario dentro de un mismo ambito profesional.
Con base en este permiso de trabajo, el trabajador extranjero puede solici-
tar un permiso de estancia valido para un periodo de tiempo equivalente al
permiso laboral.

Este permiso de trabajo B, muy rigido ya que solamente es valido
para un Unico empresario en vez de para una profesion o ambito laboral, en
principio va a permitir que este trabajador pueda consolidar su situacion con
un permiso de trabajo A, de tiempo ilimitado y valido para todas las profe-
siones. Se concede este permiso después de haber trabajado en Bélgica
durante 4 afios con un permiso B dentro de un periodo de diez afios ininte-
rrumpidos de estancia legal. Para los trabajadores provenientes de terceros
paises con los que Bélgica tiene acuerdos en materia de mano de obra, este
periodo de tiempo se reduce a tres afios. Asimismo, puede reducirse a un
afio si el conyuge y los hijos de este trabajador viven con él. Con el permi-
so A, el trabajador podra obtener un permiso de estancia ilimitado, con el
que finalmente ya no hace falta tener permiso de trabajo.

Después de la labor codificadora de 1999, la reforma de 2003 repre-
senta un avance importante para los extranjeros al simplificar mucho el pro-
ceso de obtencion de permisos de trabajo. La sistematizacion de la conce-
sion de estos permisos para extranjeros con permiso de estancia ilimitado
disminuye bastante la carga burocratica tanto para los extranjeros como
para las Administraciones regionales, anteriormente casi forzadas a conce-
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der de manera automatica los permisos, sin poder ni verificar la situacion
del mercado laboral. Asimismo, la creacién del permiso de trabajo C per-
mite que todas las categorias de extranjeros en situacion intermedia o sin
derecho a estancia ilimitada pero que aspiren a tal estatus (supra), puedan
obtener, con base en un reglamento y no en una simple circular, un tipo de
permiso de trabajo valido para todos los empresarios, mucho mas adaptado
a sus necesidades que el permiso B. No obstante, nos podemos preguntar
qué utilidad tiene mantener el permiso C cuando su concesion queda garan-
tizada tras comprobar la legalidad y el tipo de estancia. La cuestion que se
plantea es si no se podria verificar directamente la regularidad del trabajo
sobre la base del titulo de estancia sin que fuese necesario imponer otro per-
miso que no implica el examen de la situacion del mercado de trabajo. En
este sentido, la Comision Europea pretende unificar los permisos de estan-
ciay los de trabajo en un solo documento, tal y como se deduce en la Direc-
tiva de 11 de julio de 2001 relativa a las condiciones de entrada y estancia
de extranjeros procedentes de terceros paises para buscar un trabajo como
asalariado o autbnomo.

2.6.2. Los trabajadores autbnomos

Esta materia esta regulada por la Ley de 19 de febrero de 1965 relati-
va al ejercicio por parte de extranjeros de actividades profesionales como
autonomos y por sus decretos de ejecucion. La ley dice que todo extranjero
que ejerza una actividad como auténomo (incluso si ésta no es remunerada)
en tanto que persona fisica 0 en una sociedad o asociacion, debe ser titular de
una tarjeta de identidad profesional y un permiso de estancia. Esta tarjeta solo
es valida para una actividad determinada y durante un maximo de cinco afios.
Si bien la autoridad competente (se trata en este caso del ministerio federal
para la pequefia empresa y no de las Regiones) y los procedimientos de con-
cesion son diferentes respecto de los permisos para los trabajadores asalaria-
dos, los grandes principios son en cambio comunes a ambas materias.

Segun la profesion, el tipo de permiso de estancia del extranjero y la
existencia 0 no de tratados internacionales o reciprocos entre Bélgica y un
tercer pais, hay una serie de supuestos que quedan exentos, supuestos
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ampliados por el Real Decreto de 3 de febrero de 2003. Este decreto busca
exonerar a los extranjeros con permiso de estancia ilimitado de la necesidad
de obtener la tarjeta profesional. Anteriormente, estos extranjeros tenian la
obligacidn de solicitar y renovar su tarjeta profesional, hecho bastante inutil
porque pese a ser ya titulares de un permiso de estancia para un periodo de
tiempo ilimitado, en cambio sin dicha tarjeta no se les permitia desempe-
fiar actividades como auténomos. Como sucede en el caso de las personas
de nacionalidad belga, estos trabajadores extranjeros tenian que cumplir con
las condiciones previstas para las profesiones reglamentadas y poseer la titula-
cién necesaria, hecho que pone encima de la mesa la cuestiéon de la homolo-
gacion de titulos extranjeros. Los otros supuestos de exencion se refieren a
los miembros de la familia de una persona de nacionalidad belga, los refu-
giados reconocidos y toda una serie de profesionales para los que la exencion
solo es valida para una estancia corta de tres meses como maximo (hombres
0 mujeres de negocios, conferenciantes, periodistas, deportistas y artistas).

Por su parte, los extranjeros que quieren emigrar a Bélgica para ejer-
cer como autébnomos tienen que presentar simultdneamente una solicitud de
permiso de estancia y de tarjeta de identificacion profesional en el consula-
do belga o la Administracion competente de su lugar de residencia, excep-
tuando casos particulares donde las condiciones de seguridad de un pais
impidan al solicitante presentar su solicitud. Esta decision es competencia
del Ministro para la pequefia empresa, de conformidad con el ministerio de
Interior, competente en materia de inmigracion. La concesion de una tarje-
ta de identidad profesional no implica la posterior concesion de un permiso
de estancia, aunque los casos discordantes son excepcionales en
la practica. El permiso de estancia sera valido por el tiempo de validez de la
tarjeta de identidad profesional. El examen de las solicitudes, en el que par-
ticipa un 6rgano consultivo, esté dividido en dos etapas. En esta ocasion, la
normativa no establece un tiempo maximo para la resolucion, pudiendo el
procedimiento durar varios meses.

La primera etapa consiste en determinar el caracter procedente de la
solicitud: el Ministro o su delegado examinarén lo referente a la naturaleza
de la actividad econdmica o el tipo de sociedad que se va a formalizar, veri-
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ficando que el extranjero cumple con las condiciones legales y reglamenta-
rias, que cuenta con un certificado médico y un certificado de buena con-
ducta o equivalente. En caso afirmativo, se examinara la solicitud a fondo.
A tal efecto, la Administracion dispone de un poder de apreciacién discre-
cional muy amplio, no restringido en exceso por la ley. La Administracion
apreciara si la actividad prevista tienen interés para la economia belga (de
esta forma, se rechazan solicitudes en relacion a la apertura de comercios de
sectores ya saturados, mientras que se aceptan solicitudes que implican inver-
siones que van a crear futuros nuevos empleos), su viabilidad econdémica, las
competencias profesionales del trabajador y los caracteres de la actividad,
para evitar actividades asalariadas camufladas en forma de autonomas.

Si la solicitud se acepta finalmente, se concede la tarjeta de identi-
dad profesional. Pero si el Ministro o su delegado rechazan en primera ins-
tancia la solicitud, se debera pedir la opinion del Conseil d’enquéte écono-
mique pour étranger, compuesto por jueces, abogados y funcionarios, cuya
funcidn es ayudar a la autoridad competente a tomar una decision. EI Con-
sejo tiene que escuchar las razones del peticionario o de su abogado, de
manera que el proceso respeta en dicha fase el principio de contradiccion.
El Consejo s6lo admite opiniones, y su resolucion no es vinculante ya que
el Ministro (aunque solo el Ministro, no su delegado) podra descartar una
solicitud en contra de la opinion del Consejo.

En caso de resolucion denegatoria, no cabe impugnacion, salvo los
recursos existentes en el Derecho comun por exceso de poder ante el juez
administrativo. Por otra parte, la denegacién tiene como efecto impedir que
el extranjero pueda presentar una nueva solicitud durante los dos afios
siguientes a la fecha de presentacion de la primera, a no ser que el solici-
tante pueda presentar nuevos elementos de valoracion.

2.7. Alejamiento de extranjeros

El alejamiento de extranjeros del territorio belga es competencia de
la Administracion y no del Poder Judicial. Por eso, las medidas de aleja-
miento se hallan precisamente fijadas y exclusivamente pueden utilizarse en
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los casos marcados por la ley y sélo por los motivos indicados por la ley.
Ademas, como todo acto administrativo, las decisiones tienen que estar for-
malmente motivadas y son susceptibles de recurso, lo que finalmente las
llevara ante el juez contencioso administrativo. La ley distingue claramente
entre cuatro medidas de alejamiento en funcion de la situacién del extran-
jero (supra): el extranjero que pretende entrar en el territorio puede ser obje-
to de rechazo en frontera; el extranjero en situacion de corta estancia o de
estancia irregular en el pais puede recibir una orden de abandonar el pais;
el extranjero admitido por méas de tres meses puede recibir una orden de
reenvio; el extranjero establecido en el pais, una orden de expulsion.

La autoridad competente, la motivacion, el procedimiento y los posi-
bles recursos varian segln el tipo de medida de alejamiento, otorgando
mayores garantias al extranjero en funcion de la duracion o la naturaleza de
su derecho a estancia.

Las autoridades competentes para el rechazo en frontera son los
agentes del control de fronteras, salvo en tres casos: cuando se trata de apre-
ciar una potencial amenaza para el orden publico y la seguridad nacional o
cuando el extranjero tiene visado, caso en el que se exige una decision por
parte del Ministro o su delegado; cuando se tiene que valorar una potencial
amenaza para las relaciones internacionales (infra), caso en el que sélo el
Ministro puede tomar la decisién. Tanto el Ministro como su delegado pue-
den decidir si el extranjero debe o no abandonar el territorio, a excepcion
del caso en que el extranjero sea considerado peligroso para las relaciones
internacionales de Bélgica o de otro pais firmante del convenio de Schen-
gen, competencia indelegable del Ministro. Las érdenes de reenvio también
son competencia no delegable del Ministro, que compromete su responsa-
bilidad politica. Por su parte, la orden de expulsién es competencia del Rey,
con el refrendo de un Ministro.

Un extranjero puede ser rechazado por los siete motivos siguientes,
que se corresponden con los requisitos exigidos para el paso de las fronteras
exteriores: no dispone de los documentos necesarios para entrar en el terri-
torio (pasaporte con o sin visado, segun los casos); no presenta los docu-
mentos que justifican el motivo y las condiciones de su estancia en el pais;
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no tiene medios de subsistencia suficientes; es considerado como no admi-
sible segun el sistema de informacidn de Schengen (S.1.S); se considera que
puede comprometer el orden publico o la seguridad nacional; se considera
que puede comprometer las relaciones internacionales de Bélgica con otro
Estado firmante del Convenio de Schengen; ya ha sido expulsado o reenvia-
do de Bélgica hace menos de diez afios.

Un extranjero puede recibir la orden de abandonar el pais en los 12
supuestos siguientes, muchos de los cuales coinciden con los supuestos de
rechazo: reside en el pais sin los documentos necesarios; reside en el pais
maés tiempo del autorizado; no dispone de los medios de subsistencia sufi-
cientes; trabaja sin la autorizacion pertinente; esta recogido como no admi-
sible en el sistema de informacién de Schengen (S.1.S); se considera que
puede comprometer el orden publico o la seguridad nacional; se considera
que puede comprometer las relaciones internacionales de Bélgica con otro
Estado signatario del Convenio de Schengen; ya ha sido expulsado o reen-
viado de Bélgica hace menos de diez afios; padece alguna de las enferme-
dades enumeradas en el anexo de la ley (en otras palabras, se considera una
amenaza para la salud publica); ha sido remitido a las autoridades belgas
para su posterior alejamiento a otro Estado en virtud de un acuerdo inter-
nacional; las autoridades belgas lo remiten a otro pais en virtud de un acuer-
do internacional; no obtiene el permiso de estancia de pleno derecho al final
del periodo de tiempo establecido por la ley para que la Administracion veri-
fique que cumple con las condiciones requeridas (supra).

Ademas hay motivos particulares que permiten decidir la orden de
abandono del territorio para estudiantes si se constata que hay irregularida-
des en el desarrollo de los estudios (no presentacion a examenes sin motivos
o prolongacion excesiva de los estudios en comparacion con los resultados).

El extranjero con permiso de estancia por mas de tres meses puede
ser reenviado si no respeta las condiciones previstas por la ley (por ejemplo,
residir més tiempo del autorizado en su permiso de estancia limitado) o si
es una amenaza para el orden publico o la seguridad nacional. No basta con
una simple amenaza para el rechazo o la orden de abandonar el pais, sino
que es necesario tener pruebas efectivas.
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El extranjero establecido en el pais s6lo puede ser expulsado si ame-
naza gravemente el orden publico o la seguridad nacional. Al igual que en
el caso del reenvio, se exige también una gravedad particular, que debera ser
suficientemente motivada.

La Ley también prevé que, salvo en caso de grave amenaza para el
orden publico o la seguridad nacional, hay una serie de extranjeros que no
pueden ser ni reenviados ni expulsados: el extranjero con situacion de estan-
cia legal e ininterrumpida en el pais por mas de 10 afios; el extranjero que
cumple con las condiciones establecidas por la Ley para adquirir o recupe-
rar la nacionalidad belga; el extranjero casado con un ciudadano belga; el
extranjero con incapacidad permanente de trabajo debido a un accidente
laboral o una enfermedad profesional, si el trabajo se ha efectuado dentro
del marco de una situacion de estancia legal.

El alejamiento es un procedimiento administrativo, no jurisdiccio-
nal. De todas formas, la decision tiene que estar motivada y se tiene que
notificar al extranjero mencionando su derecho al recurso. Asi pues, no se
trata de un procedimiento contradictorio. No obstante, la Ley prevé en caso
de expulsién la obligacion por parte de la autoridad competente de consul-
tar a la Comision Consultiva de Extranjeros antes de tomar una decision de
alejamiento. Se trata s6lo de una opinion que el Ministro no tiene porqué
seguir, pero que ofrece la ventaja de implicar un procedimiento contradic-
torio para el extranjero.

A raiz de la adopcion en los afios noventa de una serie de circulares
administrativas dirigidas a limitar el reenvio o la expulsion de extranjeros a
casos particularmente graves, se pone fin a la conocida como «doble pena»
(el alejamiento del territorio como sancién afiadida a una pena a la que la
persona hubiese sido condenada), respetando sélo las decisiones de dicha
indole adoptadas en los diez afios anteriores.

En caso de alejamiento del territorio, el extranjero dispone de 8 dias
para abandonar el pais, 15 dias en caso de reenvio y un mes en caso de expul-
sion. Puede estar detenido en centros para evitar que pase a la clandestinidad,
sin que esta detencién pueda sobrepasar los dos meses. No obstante, el

LA REGULACION DE LA INMIGRACION EN EUROPA m

93



94

Ministro o su delegado pueden prolongar esta detencion si se cumplen las
siguientes tres condiciones: se han empezado a tramitar las diligencias
correspondientes para el alejamiento durante los primeros siete dias labora-
bles desde la detencion; los tramites se hacen con la mayor diligencia; hay la
posibilidad de proceder a alejar el detenido en un tiempo razonable.

En cambio, sélo el Ministro puede decidir una segunda prolongacién
del tiempo de detencidn. Después de cinco meses, el extranjero sera puesto
en libertad. No obstante, la detencion puede prolongarse por periodos de un
mes si asi lo exige la salvaguarda del orden publico y la seguridad nacional,
sin sobrepasar nunca los 8 meses como maximo.

La Corte de Arbitraje (Corte Constitucional belga), ante la peticion
para gque se pronunciara sobre si estas normas eran contrarias a la libertad
individual protegida por el articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, destaco que «la privacion de libertad no constituye en este caso
una medida penal sino administrativa para permitir el alejamiento efectivo
de extranjeros». La falta de colaboracion por parte del extranjero no justifi-
ca su privacion de libertad. Estas normas no violan la libertad individual
porque la prolongacion de la detencion estd subordinada a condiciones
estrictas y a un control jurisdiccional (infra). No obstante, la Corte censurd
una disposicion de la ley que podia permitir una detencion ilimitada, por
considerarla contraria al principio de proporcionalidad (Decision 43/98, de
22 abril de 1998).

2.8. Procedimiento y derecho de recurso
de los extranjeros

La Ley de 15 de diciembre de 1980 ofrece a los extranjeros, gracias
a sus muchas disposiciones referidas a las cuestiones de procedimiento y
recursos, innovadoras garantias en numerosos aspectos, garantias que diez
afios mas tarde pasarian a formar parte del Derecho comun de la Adminis-
tracion. El articulo 62 de la Ley prevé que las decisiones tienen que ser
motivadas formalmente, cubriendo tanto elementos de Derecho como ele-
mentos de hecho. Conocer los motivos de la decision es un elemento esen-
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cial porque permite tramitar recursos con conocimiento de causa. EI mismo
articulo 62 prevé que las decisiones tienen que notificarse a las partes inte-
resadas, que recibiran una copia de estas. Se decreta que el Rey redactara
los formularios tipo que figurardn en el anexo de la Ley. Se trata de una
garantia elemental pero esencial (por razones de seguridad juridica). La Ley
establece también las vias de recurso y los plazos de presentacion de dichos
recursos. Asimismo, la Ley de 15 de diciembre de 1980, en lo referente al
caracter contradictorio del recurso, amplié a ciertas categorias de naciona-
les de terceros paises a la Comunidad europea las ventajas que el Derecho
comunitario prevé para los ciudadanos comunitarios. Por otra parte, intro-
dujo en el ordenamiento belga la suspension de la ejecucion, que no existia
en la época. Por el contrario, desde 1987 el legislador ha intervenido para
precisar los tipos de decisiones que ya no son susceptibles, con base en el
Derecho comun, de ser objeto de medidas cautelares de caracter suspensi-
vo. Esta limitacion se contrarresto con la creacion en 1991 de un recurso de
suspension provisional y de un recurso de extrema urgencia ante el Conse-
jo de Estado, que en Bélgica es el juez administrativo de Derecho comun.

Los recursos previstos para extranjeros son de dos tipos: en primer
lugar, los recursos ante el juez contencioso administrativo, regidos en todo
por el Derecho comun excepto en lo regulado por un reglamento de proce-
dimiento particular de los contenciosos de extranjeros. La particularidad
més remarcable es que mientras que el plazo para interponer el recurso es
de 60 dias en Derecho comun, en el caso de los extranjeros se reduce a 30
dias. El nimero de recursos presentados por extranjeros es tal que llegé a
suponer en 2001 el 84,87% del total, correspondiendo mas de un 70% a los
recursos presentados por solicitantes de refugio. Hay quien considera que
una situacion como la descrita tiene el efecto de transformar el Consejo de
Estado, cuya vocacion es general, en juez especializado, lo que debe consi-
derarse contrario a la Constitucion.

En segundo lugar, existen recursos contenciosos especificos para
extranjeros. Prescindiendo de los que son propios de los solicitantes de refu-
gio en el marco del procedimiento de asilo, nos referimos a la demanda de
revision y del recurso al Poder Judicial. Por otra parte, en materia de acce-
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so al mercado laboral, hay un recurso administrativo previsto por la Ley de
30 de abril de 1999 (supra) que permite que la autoridad competente
(dependiendo de cada Regidn) reexamine el caso. Este Gltimo recurso, exi-
ge la presentacion de una carta certificada durante el mes posterior a la noti-
ficacion de rechazo o retiro del permiso de trabajo o de una autorizacién de
empleo.

La demanda de revision es un recurso administrativo previsto solo
para casos concretos regulados por la Ley: la denegacion de un permiso de
estancia de mas de tres meses de pleno derecho, la denegacion de una soli-
citud de establecimiento y los casos de reenvio. Se debe presentar esta
demanda en un plazo de 8 dias laborables, mediante carta certificada y ante
el Ministro, que examinara la decisién tomada por su delegado (se trata de
un recurso jerarquico) o reexaminara su propia decision (en este caso se tra-
taria de una solicitud de gracia). Se trata de un recurso de tipo contradicto-
rio aunque no puede asimilarse a una apelacion en la medida que la autori-
dad del recurso no es un juez. Aun asi, presenta dos ventajas para el
extranjero: tiene efecto suspensivo de manera que no se puede ejecutar nin-
gun tipo de medida de alejamiento mientras se examina la demanda, y obli-
ga al Ministro a pedir consejo a la Comision Consultiva de Extranjeros,
donde el procedimiento es contradictorio. Incluso se puede presentar un
recurso ante el Consejo Estatal contra la decision del Ministro segin las
normas que se explicitan a continuacion.

Por su parte, el recurso al Poder Judicial esta previsto para los
supuestos de detencion de los extranjeros como medida previa al aleja-
miento (supra) y se presenta ante las jurisdicciones de instruccion penal que
intervienen en materia de detencion de delincuentes. Se trata de una insti-
tucion que traduce el recurso de habeas corpus, abierto a toda persona pri-
vada de libertad. El extranjero puede presentar un recurso contra su deten-
cion ante la Camara del Consejo del Tribunal Correccional, que tiene que
emitir una resolucion en 5 dias laborables tras verificar si las medidas pri-
vativas de libertad y de alejamiento del territorio son conformes a la ley, sin
poder pronunciarse acerca de su oportunidad. Se puede presentar este recur-
so cada mes mientras dure la detencion. El extranjero puede quedar en liber-
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tad si la Camara del Consejo estima que no se cumplen las condiciones pre-
vistas por la ley o si no resuelve en los 5 dias laborables previstos como pla-
zo. El propio Ministro debe someter su decision de prolongar la detencion
a la consideracion de la Camara del Consejo en el plazo de 5 dias labora-
bles, en caso contrario, el extranjero sera puesto en libertad. Sin embargo,
estos recursos no tienen caracter suspensivo y por tanto no impiden que se
ejecute la decision de alejamiento del territorio antes que el juez se haya
podido pronunciar al respecto.

La cuestion de la efectividad de los recursos en el ordenamiento bel-
ga ha sido objeto de controversias desde la famosa Decision de 5 de febre-
ro de 2002 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (asunto Conka) en
que se condena al Estado belga. A raiz de esta decision, el Ministerio de
Interior aprobd una instruccion interna, que no fue publicada, que prohibe
la ejecucion de toda decision de alejamiento afectada por un recurso de
extrema urgencia, que es el que otorga a este tipo de recursos un efecto sus-
pensivo.

2.9. Posibilidades de legalizacion
de extranjeros en situacion irregular

El tema de la regularizacion es uno de los mas delicados en Bélgica,
y se inscribe en un contexto juridico que ha evolucionado muchisimo en los
altimos 20 afios. La Ley de 15 de diciembre de 1980 no incorpora ninguna
decision explicita acerca de posibles regularizaciones. El articulo 9, aparta-
do 3, contiene una norma de procedimiento que permite, en circunstancias
especiales, la presentacion de la solicitud del permiso de estancia en terri-
torio belga en vez de en su pais de origen, teniendo que explicitar las cir-
cunstancias especiales y el porqué de su derecho a estancia. Ante la gran
cantidad de solicitudes presentadas con base en esta prevision, el Ministro,
gue en materia de autorizaciones de estancia de méas de tres meses dispone
de un poder discrecional (fuera de los casos de admision de pleno derecho),
optd por establecer los criterios en funcion de los cuales la Administracion
puede conceder la regularizacion. Nos referimos concretamente a una circu-
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lar de 15 de diciembre de 1998 sobre regularizacion en casos excepciona-
les. Asi, el apartado 3 del articulo 9 de la ley se convirtié progresivamente
en norma de fondo. No obstante, sigui6 siendo objeto de criticas por el valor
juridico incierto de las circulares y por la opacidad del procedimiento admi-
nistrativo, a pesar de la creacion de una comision de regularizaciones con
competencia consultiva, comisién puesta a disposicion no del solicitante
sino de la Administracion y carente de caracter contradictorio.

Las elecciones de 1999 implicaron un cambio politico. Mientras que
los anteriores gobiernos habian partido de una politica de inmigracion con-
sistente en no admitir los hechos consumados y que no aceptaba la regula-
rizacion con base en la duracién de las situaciones de estancia irregular, el
programa politico de la nueva coalicion surgida de las urnas preveia una
operacion de regularizacion. Después de intentar abordar este tan sensible
tema mediante un real decreto que finalmente fue suspendido por el Con-
sejo de Estado tras el recurso presentado por los parlamentarios de extrema
derecha argumentando que era necesaria una base legislativa, el Parlamen-
to adopto el 22 de diciembre de 1999 una Ley relativa a la regularizacion de
la estancia de algunas categorias de extranjeros en territorio belga. Esta
legislacion, tan compleja como la original, es el fruto de un compromiso
politico de la coalicion gubernamental y prevé cuatro hipotesis, inspiradas
por la circular de 15 de diciembre de 1998 (supra), de regularizacion de
extranjeros: los solicitantes de refugio cuyos procedimientos de asilo no se
hayan resuelto en cuatro afios, (en caso de solicitantes con hijos menores de
edad, este plazo se reduce a tres afios); los extranjeros que no pueden vol-
ver a su pais de origen por motivos ajenos a su voluntad; los extranjeros
enfermos de gravedad; los extranjeros que puedan hacer valer circunstan-
cias humanitarias y que hayan establecido fuertes vinculos con la sociedad
belga, habiendo residido en el pais més de seis afos, (para familias con hijos
menores de edad, este plazo se reduce a cinco afnos).

Se cre6 una comision de regularizacion con competencia consultiva,
compuesta por un juez, un abogado y una organizacion no gubernamental
de defensa de los derechos humanos. Esta Ley también pretendi¢ establecer
un equilibrio entre el mantenimiento del poder discrecional del Ministro y
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su obligacion de tener en cuenta el parecer de la Comision, la cual ofrece
garantias de imparcialidad o de apertura de mente. Unas 50.000 personas se
regularizaron y de manera generalizada se admitio, pese a las dificultades
administrativas que se presentaron, su caracter exitoso, que en buena parte
se debid a que los criterios de la Ley habian sido interpretados de manera
amplia.

El problema viene dado, no obstante, porque la Ley de 22 de diciem-
bre de 1999 puso en marcha un proceso de regularizacion de caracter pun-
tual del que sélo se podian beneficiar los extranjeros residentes en Bélgica
desde fecha anterior al 1 de octubre de 1999 (aquellos que pudieron pre-
sentar sus solicitudes en un plazo de tres semanas desde la implementacion
de la ley el 10 de enero de 2000). EI Consejo de Estado acudié mediante
cuestion prejudicial a la Corte de Arbitraje para que determinara si tal pre-
vision no suponia una discriminacion entre los extranjeros que se benefi-
ciaron de esta Ley y los que, aun cumpliendo con las condiciones previstas
por la Ley de 1999, no pudieron presentar su solicitud por haber expirado el
plazo previsto. La Corte respondio negativamente con una Decision de 17
de diciembre de 2003, a pesar del fracaso de la reforma legislativa destina-
da a acelerar el procedimiento de asilo y evitar que haya personas que no
obtengan respuesta a su solicitud hasta después de tres o cuatro afos.

Una nueva circular, de 19 de febrero de 2003, confirma la deroga-
cién de la circular de 15 de diciembre de 1998, de forma que el marco legal
de regularizaciones que se puso gradualmente en marcha durante los afios
ochenta y noventa parte de nuevo del parrafo 3 del articulo 9 de la Ley de
15 de diciembre de 1980. El Ministro ya no tiene poder de apreciacion sal-
Vo en casos de regularizaciones técnicas, tratdndose de personas con dere-
cho a estancia como estudiantes o0 parejas no casadas que mantengan una
relacion estable, y personas que pidan beneficiarse, después de un afio de
ausencia, del retorno a Bélgica donde habian antes residido legalmente pero
que ahora se encuentren en la irregularidad porque no han presentado la
solicitud de estancia en su pais de origen, como exige en principio el ar-
ticulo 9 de la Ley. El debate sobre las regularizaciones puede volver a ser de
actualidad centrado en si conviene reglamentar las posibilidades de obtener
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una regularizacion en todo momento (regularizacion permanente por oposi-
cién a regularizacion puntual) v, si la respuesta es afirmativa, saber en qué
casos. Hay que tener en cuenta que el mundo politico consider6 desde el
principio que la regularizacion de 1999, Unica operacion de este tipo reali-
zada desde 1974, se trataba de un caso Unico que no se debia volver a repe-
tir. EI Ministro ha tenido que conceder la regularizacion a casos de candi-
datos refugiados afganos en huelga de hambre cuyos procedimientos de
asilo se habian alargado mas de tres o cuatro afios. Pero no sabemos coémo
podra limitar en un futuro esta posibilidad solamente a los afganos sin vio-
lar el principio de no-discriminacion con otras personas que se encuentren
en las mismas condiciones.

2.10. Derechos individuales de los extranjeros

El articulo 191 de la Constitucion belga dispone que «todo extranje-
ro que se encuentre en territorio de Bélgica goza de la proteccion relativa a
las personas y a las cosas, salvo las excepciones establecidas por la Ley». La
Corte de Arbitraje ha interpretado esta disposicion en numerosas decisiones
(destacan las Decisiones 61/94 de 14 de julio de 1994 y 77/97 de 17 de
diciembre de 1997). En primer lugar, ha sefialado que de dicho precepto «se
deriva que cualquier diferencia de trato desfavorable respecto de un extran-
jero solo puede ser establecida por el legislador», confirmando de este modo
la reserva de competencia que el articulo 191 dispone a favor del poder legis-
lativo y en detrimento del poder ejecutivo. La Corte constitucional no obs-
tante ha afiadido que «el articulo 191 no tiene por objeto exonerar al legisla-
dor, cuando establece algun tipo de trato diferenciado, de la obligacion de
observar los principios fundamentales establecidos por la Constitucion; es
mas, lo que hace es recordarle expresamente que el extranjero que se encuen-
tra en territorio belga goza de la proteccion relativa a las personas y a los
bienes. Del articulo 191, en consecuencia, no se deriva de ninguna manera
que a la hora de establecer una diferencia de trato en detrimento de los
extranjeros, el legislador pueda dejar de garantizar el respeto de la naturale-
za de los principios que se hallen en juego, pues en caso contrario dicha dife-
rencia seria discriminatoria». En otras palabras, los extranjeros pueden bene-
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ficiarse del principio de igualdad en relacion con los belgas; asi, aunque las
diferencias basadas en la nacionalidad no estén prohibidas, el juez constitu-
cional en el caso concreto debera verificar no obstante si la diferencia entre
nacionales y extranjeros constituye o no una discriminacion contraria al prin-
cipio de igualdad; igualmente debera verificar el respeto del principio de
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin pretendido. Hay que
tener en cuenta, no obstante, que el articulo 10 de la Constitucién precisa que
solo los nacionales son admisibles en los empleos civiles (es decir en la fun-
cién pablica) y militares, salvo las excepciones que sean establecidas por la
ley para casos particulares.

Dos cuestiones merecen en nuestra opinion una atencion especial en
razén de su relevancia en Derecho belga. Se trata, por un lado, del acceso
de los extranjeros en situacion irregular a las ayudas sociales y, por otro
lado, de los derechos politicos de los extranjeros.

2.10.1. El derecho a la ayuda social

La cuestion del derecho a la ayuda social de los extranjeros en situa-
cion irregular y especialmente de los solicitantes de asilo cuya demanda no
haya sido admitida, ha levantado durante muchos afios incesantes contro-
versias que se han materializado en una serie de modificaciones legislativas
y en decisiones de la Corte de Arbitraje. Sin embargo, hasta el momento no
se ha encontrado una solucion definitiva a tan delicado problema. Segun el
articulo 23 de la Constitucion, «todos tiene el derecho de llevar una vida
conforme a la dignidad humana» y en virtud del articulo 1 de la Ley Orga-
nica de centros publicos (municipales) de ayuda social de 8 de julio de 1976
«toda persona tiene derecho a la ayuda social. Esta tiene como objetivo per-
mitir a todos llevar una vida conforme a la dignidad humana». Sin embar-
go, el articulo 57 apartado 2 de la misma Ley precisa que «respecto de un
extranjero que se halle en situacion irregular en el Reino, la mision del cen-
tro publico de ayuda social se limita a la garantia de la asistencia sanitaria
urgente». El extranjero en situacion irregular no goza pues de derecho a la
ayuda social, sino tan solo de un derecho que se limita a la asistencia sani-
taria en caso de urgencia.
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El texto del articulo 191 hace referencia de manera general a todo
extranjero que «se encuentra en territorio de Bélgica», de modo que se apli-
ca igualmente a extranjeros en situacion irregular. Sin embargo, éstos no
pueden ser tratados de la misma manera que los extranjeros en situacion
regular: la Corte de Arbitraje en su Decision 51/94, de 29 de junio de 1994,
ha indicado, en efecto, que «en la medida en que un Estado que pretende
limitar la inmigracion constate que los medios que emplea a tal efecto no
son suficientemente eficaces, no es irrazonable que no reconozca idénticos
deberes frente a las necesidades de aquellos, de una parte, que residen legal-
mente en su territorio (sus nacionales y algunas categorias de extranjeros),
y los extranjeros, de otra parte, que se hallen en su territorio a pesar de haber
recibido la orden de abandonarlo». En su Decisiéon 131/2001, de 30 de octu-
bre de 2001, la misma Corte ha afiadido que «corresponde al legislador dar
forma a una politica concerniente al acceso al territorio, la estancia, el esta-
blecimiento y el alejamiento de los extranjeros y de determinar en este sen-
tido, bajo el respeto del principio de igualdad y de no discriminacion, las
medidas necesarias que puedan llevar a la determinacion de las condiciones
en las que la estancia de un extranjero en Bélgica sea considerada o no legal.
El hecho de que de ahi se derive una diferencia de trato entre extranjeros es
una consecuencia l6gica de la implementacion de la mencionada politica.
La politica en materia de acceso al territorio y estancia de los extranjeros
seria en efecto cuestionada si se admiten para los extranjeros en situacion
irregular las mismas condiciones aplicadas a los que se hallan en situacién
regular». La cuestion consiste en determinar si el principio de proporciona-
lidad es respetado en los distintos casos que se puedan presentar.

En este sentido, la Corte de Arbitraje consideré en su Decision
51/94, de 29 junio de 1994, que al «prever que aquellos que habiendo reci-
bido una orden definitiva de abandono del territorio antes de una fecha
determinada no la hayan obedecido, no obtengan, tras esa fecha, ninguna
ayuda mas de los centros publicos de ayuda social, con la Unica excepcion
de la asistencia sanitaria urgente, el legislador ha adoptado, con el fin de
incitar al interesado a obedecer la orden, un medio cuyos efectos permiten
atender al objetivo perseguido. El medio no es desproporcionado respecto
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del objetivo desde el momento en que queda garantizado el interés de la
ayuda material necesaria para abandonar el territorio, en el plazo de un mes,
y la asistencia sanitaria urgente, sin demora». Sin embargo, tras una modi-
ficacion legislativa, la Corte ha venido a matizar su posicion, esencialmen-
te a partir de la Decision 43/98, de 22 abril de 1998. Asi es, constatando que
el extranjero también se ve privado de la ayuda social pese a que haya inter-
puesto un recurso de anulacion (acompafiado 0 no de una peticion de sus-
pension) pendiente de resolucion ante el Consejo de Estado, el mencionado
tribunal considerd que «dado que existen mecanismos que, en el caso en
que se recurra la decisién ante el Consejo de Estado, permiten filtrar los
recursos meramente dilatorios, resulta excesiva la privacion del derecho a la
ayuda social de todos los solicitantes de asilo cuya solicitud haya sido
rechazada y que por tal motivo hayan recibido la orden de abandonar el
territorio». La Corte ha concluido que la medida recurrida supone una limi-
tacion desproporcionada del derecho a la ayuda social y del derecho al ejer-
cicio efectivo a la tutela judicial.

Tras estas dos Decisiones de caracter general, la Corte ha resuelto
otros tres supuestos particulares sobre la materia. En su Decision 80/99, de
30 junio de 1999, sostuvo que el extranjero sometido a una orden de aban-
dono del territorio, pero que se halla imposibilitado de cumplirla por razones
sanitarias, tiene derecho a la ayuda social. Por el contrario, la misma Corte
ha considerado en su Decision 131/2001, de 30 de octubre de 2001, que los
candidatos a una regularizacion no son titulares del derecho a la ayuda social
por la razon que hasta que el proceso de regularizacion sea concluido, «su
situacion de estancia no se diferencia, en el plano juridico, de la de los
extranjeros que se hallan en situacion irregular, de manera que no es irrazo-
nable que sean tratados de la misma manera en lo que concierne a la ayuda
social. El hecho de que no se haya procedido materialmente al alejamiento
de quienes tienen pendiente el examen de su solicitud de regularizacion sig-
nifica sencillamente que son tolerados en el territorio a la espera de una deci-
sion, lo que no impide que se hallen, de hecho, en una situacién de estancia
irregular». Finalmente, en su Decision de 106/2003, de 22 de julio de 2003,
la Corte ha reconocido el derecho a la ayuda social de los menores con base
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en el Convenio relativo a los derechos del nifio, que forzé al legislador a
modificar nuevamente el 22 de diciembre de 2003 el articulo 57 de la Ley de
8 de julio de 1976 para precisar que «el extranjero menor de 18 afios que se
halla en territorio belga con sus familiares de modo irregular tiene derecho a
la ayuda social materialmente indispensable para su desarrollo como nifio y
aquella que quede garantizada en un centro federal de acogida conforme a
las condiciones y modalidades fijadas por el Ejecutivo».

Esta jurisprudencia, extremamente detallada y compleja porque dis-
tingue entre diferentes categorias de extranjeros en situacion irregular,
merece algunas criticas. En efecto, se puede dudar de su coherencia por la
razén de que la misma Corte que inicialmente habia aceptado la decision de
restringir el derecho a la ayuda social de los extranjeros en situacion irre-
gular a la asistencia sanitaria urgente (desde la perspectiva de su alejamien-
to del territorio y entendiendo el pleno acceso a dicha asistencia en el mar-
co de su derecho a la tutela judicial efectiva), posteriormente ha considerado
que la ayuda social puede ser limitada durante el periodo en el que los can-
didatos a una regularizacién no pueden ser alejados del territorio. De esta
manera, parece que ya no se trata solamente de favorecer dicho alejamien-
to, sino de sancionar el carécter irregular de la estancia haciendo asi preva-
lecer ciertos objetivos del legislador sobre el derecho a la dignidad humana
y a la ayuda social de toda persona sin que el principio de proporcionalidad
haya sido tenido verdaderamente en cuenta. Por otra parte, la nocion misma
de estancia irregular puede ser discutida dado que los Estados colocan a los
extranjeros en una situacion singular en la que por un lado no disponen de
titulo de estancia y por otro son considerados inexpulsables por razones que
a veces les son ajenas (asi sucede, por ejemplo, en el caso en el que la eje-
cucién de una orden de abandono del territorio es prorrogada para una per-
sona respecto de la que el Comisariado General de refugiados decide, sin
haber acordado el estatuto de refugiado con base en la Convencién de Gine-
bra, emitir con base en el articulo 63/5 de la Ley de 15 de diciembre de 1980
un informe negativo respecto a su reenvio a la frontera del pais del que ha
huido, por ejemplo en razén de una situacion de guerra civil). A veces tam-
bién, no obstante, se trata de causas que dependen de su propia voluntad
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(por ejemplo los candidatos a la regularizacion respecto de quienes la Ley
de 1999 previ6 l6gicamente que no podrian ser alejados del territorio mien-
tras estuviese pendiente el examen de su solicitud).

2.10.2. Los derechos politicos de los extranjeros

La cuestion de los derechos politicos de los extranjeros ha experi-
mentado una importante evolucion a partir de un debate politico también
prolongado y complejo que ha llegado a sacudir los cimientos del gobierno
federal. En lugar de incluirlo en su programa sobre esta cuestion, lo que
hizo el gobierno fue reenviar su discusion al Parlamento. El debate ha sido
muy complejo dada la oposicion de todos los partidos politicos flamencos
a excepcion del partido socialista (en particular de la extrema derecha,
mucho mas influyente en el norte que en el sur del pais), de manera que el
mundo politico flamenco considera que la Ley ha sido impuesta por los
francofonos con el apoyo de una minoria flamenca. No obstante, el Parla-
mento federal ha adoptado a inicios del afio 2004 una proposicion de ley
«con el objeto de garantizar el derecho de voto en las elecciones comunales
a los extranjeros» que a primeros de abril todavia no habia sido publicada
en el diario oficial. Los nacionales de terceros paises a la UE podran de este
modo votar en las proximas elecciones locales si éstos lo solicitan por escri-
to en el municipio donde residen. Esta solicitud estéa sujeta a dos condicio-
nes: en primer lugar, debe estar acompafiada de una declaracion escrita
mediante la cual el autor «se compromete a respetar la Constitucion, las
leyes del pueblo belga y el Convenio Europeo de Derechos Humanos»; en
segundo lugar, los solicitantes deben haber establecido su residencia princi-
pal en Bélgica de manera ininterrumpida durante los cinco afios anteriores
a la peticion.

La primera condicion suscitd un debate referente a su oportunidad,
dado que ninguna declaracion de tales caracteristicas se impone ni a los
nacionales belgas ni a los nacionales de Estados miembros de la UE que
también disfrutan del derecho de sufragio en virtud de su cualidad de ciu-
dadanos europeos. La segunda condicion ha suscitado menos discusion y se
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inscribe en la prevision de un periodo de residencia de 5 afios que realiza la
Directiva de 25 de noviembre de 2003 relativa al estatuto de los nacionales
de terceros paises residentes de larga duracion. Sin embargo, hay que adver-
tir que el texto curiosamente no precisa que se deba tratar de 5 afios de
estancia legal.

Una cuestion fuertemente debatida ha sido la de saber como evitar
que los extranjeros privados de sus derechos politicos en sus paises de ori-
gen puedan votar en Bélgica. La solucion que finalmente se ha propuesto
consiste en detallar mediante circulares las condiciones por las que una per-
sona puede verse suspendida o privada de sus derechos politicos. Esta medi-
da solamente podréa afectar a los extranjeros que hayan sido objeto de una
decision de tales caracteristicas en Bélgica, independientemente de que lo
hayan sido también en sus paises de origen. Estas cuestiones deberan poder
ser reguladas de manera mas adecuada en el marco de la proteccion del
derecho de voto de los extranjeros establecidos en Bélgica, dado de que pre-
cisamente se garantiza a éstos la consolidacién de su estatuto después de 5
afios de estancia regular ininterrumpida (supra).

Hay que destacar finalmente que el legislador belga se limita a reco-
nocer a los nacionales de terceros paises a la UE el derecho a elegir sin reco-
nocer el derecho a ser elegidos. Se trata de una diferencia fundamental en
comparacion con la situacion de los ciudadanos europeos y es considerada
por algunos como el mantenimiento de una discriminacion respecto de tales
extranjeros. Debe subrayarse en este sentido que el articulo 8 de la Consti-
tucion establece en su parrafo tercero que «el derecho de voto reconocido
en el parrafo precedente puede ser entendido por la ley referido a los resi-
dentes en Bélgica que no sean nacionales de un pais de la UE, bajo las con-
diciones y segun las modalidades determinadas por dicha ley», lo que pare-
ce excluir el derecho de ser elegido, aunque el parrafo segundo de la misma
disposicién, al referirse a los ciudadanos de la UE, lo hace en términos
semejantes y sin embargo tales ciudadanos si resultan elegibles.
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Sintesis de Bélgica

Sobre una poblacion de 10.309.700 personas, los extranjeros resi-
dentes en 2001 eran 846.700, representando casi un 9% del total. Pero a
diferencia de otros paises, la mayoria de extranjeros (563.556) procede de
la Union europea, mientras que 333.554 eran extracomunitarios; de éstos,
121.000 eran marroquies y 69.000 turcos.

Bélgica es un Estado federal particularmente complejo, dotado de
dos niveles de entidades federadas, las tres Regiones (Bruselas capital,
Flandes y Valonia) y las tres Comunidades (flamenca, francesa y germand-
fona). La politica migratoria depende de la competencia del poder federal a
titulo de competencia residual, y comprende la legislacion de entrada y per-
manencia en territorio belga de los extranjeros asi como su aplicacion, pero
las Regiones son competentes en la aplicacion de normas relativas al
empleo y las Comunidades tienen la competencia en materia de «politica de
acogida e integracion de los inmigrantes». Hay que recordar que la Region
de Bruselas-capital, cuenta una tasa muy alta de extranjeros en su territorio,
a lo que se suma la extrema complejidad del reparto de competencias que
se produce entre las dos Comunidades linglisticas presentes en la mencio-
nada Region en el terreno de integracion social. Ademas en Bélgica las
leyes gque regulan la estancia y el trabajo de los extranjeros son distintas y
requieren una coordinacién para que su aplicacion practica resulte coheren-
te, teniendo en cuenta que la aplicacion de tales normas depende de Admi-
nistraciones diferentes.

De todo ello resulta que el peso decisivo en la regulacién de la inmi-
gracion de trabajadores extranjeros en realidad no esta verdaderamente ni
del lado del poder federal ni del lado de las Regiones. El hecho de que ade-
mas deba tenerse en cuenta la competencia en materia de integracion social
de los extranjeros de las Comunidades hace que todos los niveles de poder
se hallen implicados en la politica migratoria. Por esta razon el 31 de mar-
zo de 1992 se cred una conferencia interministerial de politica migratoria
que redne a representantes de todos los gobiernos (federal, comunitarios y
regionales). Se trata del 6rgano Ilamado a desarrollar la necesaria coopera-
cion de los diferentes niveles de poder implicados.
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Las reglas aplicables a la admision de extranjeros se recogen en la
Ley sobre el acceso al territorio, la estancia, el establecimiento y el aleja-
miento de los extranjeros de territorio belga, de 15 de diciembre de 1980, y
su Real Decreto de ejecucion de 8 de octubre de 1981. Estos dos textos con-
forman el llamado estatuto administrativo de los extranjeros, aunque ade-
maés deben consultarse otras normas para el acceso de los extranjeros al tra-
bajo, sus derechos sociales, la integracion, etc.

La Ley de 1980 fue adoptada por unanimidad en el Parlamento, algo
inimaginable en el contexto politico actual, y se basa en una doble Idgica:
por un lado, en la distincion entre varias categorias de extranjeros; por otro
lado, en la separacion de diferentes momentos en el recorrido del extranje-
ro que pretende entrar y permanecer en Bélgica. Por lo que respecta a las
categorias, la ley distingue entre cuatro grupos de extranjeros: los extranje-
ros «ordinarios» o de «derecho comun, a los que se aplican las disposicio-
nes generales de la ley, y después otras tres categorias de extranjeros privi-
legiados a los que se les aplican «disposiciones complementarias 0
derogatorias»: los ciudadanos comunitarios y sus familiares y los extranje-
ros familiares de una persona de nacionalidad belga, los refugiados y los
estudiantes. En relacion con el recorrido del extranjero, la ley diferencia cla-
ramente entre la entrada (es decir, el acceso por la frontera), la estancia cor-
ta por un maximo de tres meses, la estancia para mas de tres meses y el esta-
blecimiento. A cada una de estas situaciones le corresponde una medida de
alejamiento del territorio particular (rechazo, orden de abandono del terri-
torio, reenvio o expulsién) asi como distintos titulos de estancia y registros
especiales de personas.

La ley, al igual que el reglamento de ejecucion, ha sido modificada
desde 1980 en numerosas ocasiones, generalmente desde un planteamiento
restrictivo bajo la presion de las circunstancias politicas, que han cambiado
muy rapidamente tras su adopcion, o en respuesta a las obligaciones euro-
peas de Bélgica, algo que se seguira dando en los proximos afios. Hoy en
dia es dificil encontrar un consenso politico incluso en el seno de una mayo-
ria gubernamental para modificar esta ley, aunque seguramente sea necesa-
rio refundir al menos su texto para tener en cuenta las circulares adminis-
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trativas y la jurisprudencia. En la legislatura anterior a la actual, se presen-
t6 un anteproyecto de ley sobre el procedimiento de asilo que finalmente no
prosperd. El futuro dira si las multiples discusiones que Bélgica debera

abordar en los proximos afios para transponer las Directivas europeas per-
mitiran desbloquear el debate.
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Ill. Francia

Francois Julien-Laferriere
Universidad Paris-Sur

3.1. Introducciodn

Las condiciones de entrada y permanencia de los extranjeros en
Francia se hallan definidas por la Ordenanza 45-2658 de 2 de noviembre de
1945 (en adelante: Ord. 1945), modificada en numerosas ocasiones. Estas
modificaciones, infrecuentes hasta 1980, se han multiplicado a lo largo de
los dltimos veinte afios.

3.2. Las condiciones de entrada en Francia

3.2.1. Documentacion y entrada para ejercer
una actividad laboral

Segun dispone el articulo 5 de la Ord. 1945, para entrar en Francia,
todo extranjero debe estar provisto: (a) de los documentos y visados exigi-
bles por los tratados internacionales y los reglamentos en vigor; (b) de los
documentos relativos al objeto y condiciones de su estancia y de los que
reflejen sus medios de vida y la asuncion por parte de una compafiia asegu-
radora de sus gastos medicos y hospitalarios, incluidos los de asistencia
social, resultantes de los cuidados que pudiera precisar en Francia; asi como
de los documentos relativos a la garantia de su repatriacién, y (c) de los
documentos necesarios para el ejercicio de una actividad profesional si se
propone ejercer una.

Nota: La traduccion y la revision del articulo, asi como el resumen final que le acompafia, han sido realizadas por
Miguel Angel Cabellos, profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Girona.
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Igualmente se dispone que el acceso al territorio francés puede ser
denegado a todo extranjero cuya presencia constituya una amenaza para el
orden publico o a aquel que sea objeto de una prohibicion de entrada en el
territorio francés o de una orden de expulsion.

El extranjero que desee venir a Francia para trabajar debe estar en
posesion: (a) de un pasaporte y de un visado, salvo exencion prevista por un
tratado internacional o por el reglamento CE 539/2001 de 15 de marzo de
2001, y (b) de una autorizacion para ejercer una actividad profesional en
Francia.

El extranjero que quiera ejercer una actividad no asalariada debe jus-
tificar que cumple determinadas condiciones relativas a la posesion de una
nacionalidad (por ejemplo cuando se exija ser nacional de la UE), titulacion
(cuando ésta resulte exigible para desempefiar una actividad) o a estar cole-
giado (cuando tal cosa se requiera).

La autorizacion para ejercer una actividad asalariada presupone un
contrato de trabajo aprobado por la autoridad administrativa y un certifica-
do médico (articulo L. 341-2 del Cddigo de Trabajo). La autoridad admi-
nistrativa mencionada es el Ministerio de Asuntos Sociales, de Trabajo y de
la Solidaridad, que solo da el visto bueno al contrato de trabajo del extran-
jero candidato a entrar en Francia si se cumplen las siguientes condiciones:

1. Que no exista, entre los demandantes de empleo del mercado local
de trabajo (es decir, dentro de la profesion demandada y en la zona geogra-
fica considerada), una persona susceptible de ocupar el empleo en cuestion.
Es lo que se llama «oponer la situacion del empleo». Esta condicion debe
ser apreciada tras un examen particular de la situacion del empleo dentro de
la «bolsa de empleo» correspondiente (Conseil d’Etat —en adelante: CE—,
decision de 25/7/1986), sobre la base de las previsiones de futuro. Hace fal-
ta que exista un exceso importante de demandas para que el visto bueno sea
denegado en el caso de las ofertas de empleo relativas a profesiones alta-
mente cualificadas o caracterizadas por su gran especificidad.

2. Que el contrato de trabajo respete la «reglamentacion relativa al
trabajo», y que «las condiciones de empleo y de remuneracién ofrecidas al
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trabajador extranjero [sean] idénticas a las de los trabajadores franceses» asi
como que el empresario haya tomado medidas «para asegurar o hacer ase-
gurar, en condiciones normales, el alojamiento del trabajador extranjero»
(articulo R. 341.4 del Cddigo de Trabajo).

3. Que el expediente de solicitud de entrada comprenda un certifi-
cado emitido por un médico autorizado por la Administracién francesa (o
por el consulado si se hace en el extranjero) tras un examen clinico y radio-
I6gico, afirmando que el extranjero no tiene ninguna de las enfermedades
que enumera el articulo L. 341.2 del Cddigo de Trabajo.

El expediente de solicitud de entrada del extranjero es tramitado por
la Oficina de Migraciones Internacionales (OMI), organismo publico
dependiente del Ministerio de Asuntos Sociales. Si el extranjero es origina-
rio de un pais en el que la OMI tiene una delegacion, ésta instruira el dos-
sier; en el resto de casos, el dossier se tramita en la sede de la OMI en Paris.
Tras la instruccién del dossier, la OMI lo transmite, junto con su opinién, al
Ministerio de Asuntos Sociales, que toma la decision.

No existe en Francia contingente de extranjeros para venir a trabajar.
La decision se adopta caso por caso y tras un examen individual de la situa-
cién de cada candidato, dentro de las condiciones expuestas. EI nimero de
extranjeros admitidos para ejercer una actividad profesional asalariada en
Francia oscila entre diez mil y doce mil al afio.

3.2.2. El visado y las condiciones de concesion

Todo extranjero que llega a Francia para ejercer una actividad profe-
sional, cualquiera que sea la duracion, debe tener un visado de larga estan-
cia, de una validez superior a tres meses (articulo 13, Ord. 1945). Sélo estan
dispensados los nacionales de los Estados miembros de la UE y del Espa-
cio Economico Europeo (Islandia, Liechtenstein, Noruega) y los nacionales
suizos: estas tres categorias de extranjeros pueden hallarse en Francia sin el
mencionado visado.

En principio, el visado de corta estancia, de duracion inferior a tres
meses, no da acceso al mercado de trabajo, y no permite mas que las «visi-
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tas familiares o privadas» (articulo 5.3, Ord. 1945) y los viajes turisticos.
No obstante, el extranjero llegado a Francia con un visado de corta estancia
puede pedir su regularizacion en aplicacion del articulo 341.3.11 del Codigo
de Trabajo, que dispone que «a modo de excepcion, el extranjero que se
encuentra regularmente en Francia puede ser autorizado a trabajar. Debera
adjuntar a su solicitud un contrato de trabajo, y debera ser objeto de reco-
nocimiento médico, que lo declare apto para el trabajo, por parte de la Ofi-
cina de Migraciones Internacionales». A este procedimiento se le denomi-
na «procedimiento de regularizacion». Las condiciones son asi las mismas
que para el extranjero que solicita trabajar desde su pais de origen («proce-
dimiento de introduccidn»): presentacion de un contrato de trabajo y reco-
nocimiento médico.

El visado no es otorgado mas que si el extranjero presenta los docu-
mentos necesarios para entrar en Francia: pasaporte en vigor, titulo de trans-
porte, y en su caso contrato de trabajo al que hayan dado el visto bueno los
servicios competentes del Ministerio de Asuntos Sociales. Ninguna norma
precisa los motivos por los que una solicitud de visado, de corta o larga
estancia, puede ser rechazada. Logicamente, serd rechazada si el extranjero
no presenta todos los documentos requeridos, pero la jurisprudencia ha
admitido igualmente que la Administracion dispone en esta materia de un
poder discrecional muy amplio y puede igualmente rechazar la solicitud no
solo por motivos de orden publico sino ademas por cualquier otra conside-
racion de interés general.

Como excepcion a la regla de que las decisiones de denegacion de
solicitudes de visado no deben ser motivadas, la denegacién de la solicitud
de un «trabajador autorizado a ejercer una actividad profesional asalariada
en Francia» debe ser motivada (articulo 5, Ord. 1945), esto es, «comportar
la explicitacion de las consideraciones de Derecho y de hecho que constitu-
yen el fundamento de la decision» (articulo 3, Ley 79/587). El rechazo de la
solicitud lo lleva a cabo la autoridad consular. Esta puede, antes de tomar
la decision, consultar con el Ministerio de Asuntos Exteriores que puede,
por su parte, dirigirse al Ministro del Interior a fin de verificar si existe
algn motivo de orden publico que se oponga a la concesién del visado.
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La denegacion del visado puede ser recurrida ante la Comision de
Recursos contra las decisiones de denegacion de visado de entrada en Fran-
cia, creada por el Decreto 2000-1093, y formada por el ministro de Asuntos
Exteriores y representantes de los ministerios de Asuntos Exteriores, Inte-
rior y Asuntos Sociales, y un juez administrativo. El recurso ante la comi-
sion es requisito previo obligatorio para poder interponer después un recur-
so contencioso, pues de interponer éste directamente ante el juez
administrativo no seria admitido a tramite. El recurso debe interponerse
ante la Comisién dentro de los dos meses posteriores a la notificacion de
denegacion del visado, y aquélla puede rechazar el recurso o recomendar al
Ministro de Asuntos Exteriores la concesion del visado solicitado, pero no
puede acordar tal concesion, y su recomendacion al Ministro no le vincula.

En caso de que se mantenga la denegacion del visado, sea porque la
Comision rechazé el recurso o porque el ministro no siguié la recomenda-
cién de la Comisidn relativa al otorgamiento, se puede interponer recurso
contencioso. Para este recurso es competente en primera y unica instancia
el Consejo de Estado, y debe ser interpuesto dentro de los dos meses
siguientes a la notificacion de la decision confirmando la denegacién de la
solicitud de visado o, si el solicitante vive en el extranjero (que es lo méas
frecuente) dentro de los cuatro meses; en este caso, en efecto, el plazo de
dos meses aumenta por otro plazo idéntico, denominado de «demora por
distancia».

El Consejo de Estado considera que la Administracion dispone de un
gran poder discrecional para conceder o rechazar las solicitudes, habida
cuenta del silencio de la ley sobre los motivos de denegacion y de los inte-
reses en juego (orden publico, soberania nacional, relaciones internaciona-
les, etc.). En consecuencia, el Consejo de Estado ejerce un control restrin-
gido en relacién con la legalidad de esa denegacion:

— Comprueba si la decision recurrida padece un «error manifiesto de
apreciacion», es decir, si existe una incongruencia manifiesta entre los
hechos sobre los que la Administracion se funda y la consecuencia de recha-
zar la concesion del visado, lo que resulta dificil de establecer.
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— Verifica si esta fundada la decision de la Administracion de recha-
zar la solicitud por entender que el extranjero, bajo la peticion de una
demanda de visado de corta estancia (turistica o por motivos familiares),
oculta la intencidn de establecerse en Francia de modo prolongado. Este es
en particular el caso si el extranjero ha declarado venir a Francia por moti-
vos familiares por menos de tres meses mientras que los elementos del dos-
sier y los datos de que dispone la Administracién permiten afirmar que en
realidad viene a trabajar: este motivo de denegacion del visado es asi un
medio de control de la inmigracion econémica irregular.

— Verifica igualmente que la denegacion del visado no responda a
datos materialmente erréneos o insuficientes, como puedan ser afirmacio-
nes inexactas de la Administracién sobre la realidad de la actividad econo-
mica del extranjero o sobre la autenticidad de los documentos presentados
por el interesado.

— Cuando la denegacion se funde en la inscripcion del extranjero en
el Sistema de informacidn de Schengen por las autoridades francesas, el
Consejo de Estado verifica la legalidad de dicha inscripcion, y si la inscrip-
cion la realiz6 una autoridad extranjera, examina si esta justificada y ampa-
rada por el Convenio de Schengen. EI Consejo ha anulado la denegacion de
un visado por ser ilegal la inscripcion de la recurrente en el SIS por estar
dicha inscripcion fundada en un motivo que «no se halla entre los que enu-
meran taxativamente los apartados 2 y 3 del articulo 96 del Convenio, Uni-
cos motivos susceptibles de fundamentar la inscripcion con fines de no
admision en el territorio» (CE, 9/6/1999).

— Finalmente, en aplicacion del articulo 8 CEDH, el Consejo de
Estado verifica que la denegacién del visado no suponga una restriccion
desproporcionada a la vida familiar o privada del interesado, en relacion con
el objetivo perseguido por la Administracién. Cuando el juez administrati-
vo anula la denegacion del visado por la mencionada causa, puede ordenar
a la Administracion entregar el visado dentro del plazo que fije y combinar,
si procede, la orden con una multa.
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3.2.3. El control en frontera y la denegacién de entrada

Las autoridades competentes para efectuar los controles en frontera
(policia de fronteras o servicio de aduanas) deben asegurarse de que los
extranjeros que entran en Francia cumplen las condiciones exigidas por el
articulo 5 de la Ord. 1945 y por los tratados internacionales aplicables.
Estos controles se efectian unicamente en los puntos de entrada al territo-
rio nacional que constituyen «fronteras exteriores»: aeropuertos y estacio-
nes abiertas al trafico internacional, y puertos maritimos.

El control en frontera consiste en verificar que el extranjero que
quiere entrar esta provisto de los documentos y justificantes exigidos por la
normativa, habida cuenta del motivo de su estancia. Si el extranjero declara
que viene para ejercer una actividad profesional, debe estar en posesion del
conjunto de documentos exigidos al efecto, a los que ya se ha hecho refe-
rencia. Si declara venir para realizar una estancia breve, debe presentar las
«garantias de repatriacion», en forma de billete de regreso o de una suma
suficiente de dinero; debe justificar sus medios de subsistencia, sea en dine-
ro o a través del compromiso de un residente en Francia de hacerse cargo de
él; y debe también justificar la «asuncion por una compafiia aseguradora de
los gastos médicos y hospitalarios [...] derivados de los cuidados que pudie-
ra necesitar en Francia». Finalmente, si la finalidad de su estancia es una
visita privada o familiar, debe tener un certificado de acogida firmado por
la persona que lo alojarg, y que le debe asegurar las «condiciones de aloja-
miento normales», «revisadas» por el ayuntamiento del municipio en que el
alojamiento esté situado (articulo 5.3, Ord. 1945); si viene a Francia por
otra razon, especialmente por turismo, debe justificar las condiciones de su
estancia a través de reservas en hoteles, cAmpings, etc.

La Ordenanza de 1945 y algunos tratados internacionales contienen
algunos supuestos de dispensa de algunos de estos requisitos: (a) los extran-
jeros admitidos en Francia en virtud de reagrupacién familiar no han de jus-
tificar el objeto y condiciones de su estancia, ni sus medios de subsistencia,
ni la actividad profesional que se propongan ejercer ya que tienen derecho
a trabajar (articulo 5.1, Ord. 1945); (b) los nacionales de terceros paises que
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figuran en la lista establecida por el reglamento comunitario 539/2001 estan
dispensados del visado de corta estancia; (¢) los demandantes de asilo es-
tan dispensados de aportar cualquier tipo de documentos, dadas las condi-
ciones en que generalmente se ven obligados a abandonar su pais de origen
(articulo 8.2, Ley 52-893, de asilo), y (d) los nacionales de Estados miem-
bros de la UE y del EEE pueden entrar en Francia con un documento de
identidad o pasaporte en vigor (articulo 4.1, Decr. 94-211).

El control en frontera puede igualmente evaluar el riesgo que com-
porta la entrada del extranjero para el orden publico. Asi, el articulo 5, Ord.
1945 dispone que «el acceso a territorio francés puede ser impedido a todo
extranjero cuya presencia constituya una amenaza para el orden publico».
Esta amenaza no se aprecia solamente en relacion con el momento de la
entrega del visado y, por otra parte, no puede ser evaluada si el extranjero
esta dispensado de la obligacion de tener visado. Por lo demas, la ley de 9
de septiembre de 1986 ha derogado la disposicion que la ley de 29 de octu-
bre de 1981 habia introducido en el articulo 5 de la Ordenanza y que con-
feria al extranjero provisto de los documentos exigidos el «derecho a entrar
en territorio francés». Habida cuenta de la naturaleza del motivo menciona-
do (amenaza para el orden publico) y de la imprecision de los términos con
que se formula, las autoridades que ejercen el control en frontera disponen
de un notable poder discrecional.

La denegacién de entrada en Francia «debe ser objeto de una deci-
sion escrita y motivada» (articulo 5, Ord. 1945), que indique las considera-
ciones de hecho y de Derecho por las que se ha adoptado e indique cual es
el requisito que el interesado no ha satisfecho. Debe notificarse al extranje-
ro «en una lengua que comprenda» y se ha de mencionar «su derecho a avi-
sar 0 a hacer avisar a la persona en cuya casa se fuera a alojar, o al consu-
lado o al abogado de su eleccion, y su derecho a rechazar ser repatriado
antes de que expire un dia completo» (es decir, antes de que transcurran las
veinticuatro horas del dia siguiente a aquél en que se hubiera hecho la noti-
ficacion).

La decision puede ser ejecutada de oficio por la Administracién, lo
que significa que el extranjero puede ser obligado a abandonar Francia,
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siendo embarcado por la fuerza en un vuelo con destino al pais de proce-
dencia. De todos modos, esta ejecucion de oficio no puede tener lugar antes
del plazo mencionado si el extranjero indica expresamente que desea bene-
ficiarse del mismo para avisar a la persona con la que debia encontrarse o
para ser asesorado (por un abogado, una asociacion de defensa de derechos
de los extranjeros o por su consulado).

Si la marcha del extranjero no puede tener lugar inmediatamente
(porque solicitd no ser expulsado antes de que transcurriera un dia comple-
to, por ausencia de medio de transporte, a causa de la nacionalidad del
extranjero o porgue ningun pais quiera acogerlo), se le mantendra por deci-
sion del prefecto en la «zona de espera» (zona internacional del aeropuerto
0 puerto), «durante el tiempo estrictamente necesario para su marchay,
situacién gue no puede prolongarse més alla de cuatro dias salvo que asi lo
disponga un juez civil, que puede aumentar el plazo hasta los veinte dias
(articulo 35 quater, Ord. 1945). El juez no es competente para apreciar la
legalidad de la decision de rechazo de entrada, y sélo puede controlar si el
mantenimiento en la zona internacional esta justificado por la imposibilidad
de hacer marchar al extranjero.

La decision de rechazo de entrada puede ser objeto de un recurso de
anulacion por desviacion de poder ante el tribunal administrativo compe-
tente territorialmente. El recurso no es suspensivo y por ello no resulta de
gran eficacia, dado que el tribunal no va a poder decidir antes de que el
extranjero sea enviado a su pais (piénsese que la duracion media de un pro-
cedimiento ante los tribunales administrativos es de alrededor de dos afios).
Por ello el extranjero puede, al mismo tiempo que presenta su recurso de
anulacion, presentar ante el tribunal administrativo un recurso de urgencia
con fundamento en el articulo L. 521-1 del Codigo de Justicia Administra-
tiva. Debe, para ello, justificar la urgencia (que se da porque la marcha del
extranjero puede tener lugar muy rapidamente) y que su recurso de anula-
cion esta orientado a «crear una duda fundada sobre la legalidad de la deci-
sionx», lo que significa que se considera probable que la decision serd anu-
lada. Si estas condiciones son satisfechas, el juez administrativo puede
suspender la decision de rechazar la entrada.
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Pero el extranjero puede también, sin presentar recurso de anulacion
—lo que le permitird ganar tiempo- plantear un recurso sobre la base del ar-
ticulo 521.2 del mismo Cadigo (recurso dirigido a la proteccidn de derechos
fundamentales): debe igualmente existir urgencia y la Administracion debe
haber causado «una vulneracion grave y manifiestamente ilegal» a un dere-
cho fundamental. Como la entrada en Francia no es un derecho, el rechazo
de la entrada no conlleva de por si una vulneracion tal; para que se dé hace
falta, por una parte, que el extranjero pueda alegar un derecho fundamental,
como el relativo al respeto a su vida familiar, reconocido por la CEDH y por
la Constitucion, o el derecho de asilo, calificado como derecho fundamen-
tal por el Consejo Constitucional (Dec. 93-325); y, por otra parte, debe
demostrar que el rechazo de entrada causa una vulneracion grave y mani-
fiestamente ilegal al derecho fundamental alegado.

3.3. La residencia en Francia

El extranjero que desee residir en Francia debe, tras un plazo de tres
meses desde su entrada en Francia, estar provisto de un permiso de resi-
dencia (articulo 6, Ord. 1945). Existen dos tipos de permisos de residencia:
(a) el «permiso de estancia temporal» (carte de séjour temporaire), valido
por un periodo maximo de un afio, y que «no puede superar la duracién de
la validez de los documentos y visados mencionados en el articulo 5», y
(b) el «permiso de residencia» (carte de résident), valido por un periodo de
diez afos.

3.3.1. El permiso de estancia temporal

Existen numerosos supuestos en los que un extranjero puede obtener
un permiso de estancia temporal. La ley de 26 de noviembre de 2003 ha
aumentado el nimero de casos, convirtiendo este documento en el permiso
de caracter general, también para los extranjeros que quieran permanecer de
manera estable en Francia. Los articulos 12 a 12 ter de la Ordenanza de 1945
enumeran las categorias de extranjeros a los que puede concederse el per-
miso, distinguiendo entre aquellos a los que el permiso se les puede conce-
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der pero que no tienen un derecho a ello (articulo 12) y aquellos a los que
se les debe otorgar «de pleno derecho» (articulo 12 ter).

Segun el articulo 12, el permiso es concedido a las siguientes cate-
gorias de extranjeros: (a) quienes acrediten que pueden vivir de sus propios
recursos y se comprometan a no ejercer ninguna actividad profesional
sometida a autorizacion. Este permiso lleva la mencidn «visitante»; (b)
quienes deseen estudiar o ya han realizado sus estudios y justifiquen que
disponen de medios de existencia suficientes. El permiso lleva la mencion
«estudiante»; (c) quienes vienen a Francia para realizar trabajos de investi-
gacion o tareas docentes universitarias. El permiso lleva la mencion «cien-
tifico»; (d) artistas contratados por mas de tres meses por una empresa o
establecimiento artistico. Lleva la mencién «profesion artistica o cultural»,
y (e) quienes decidan ejercer en Francia una actividad profesional sometida
a autorizacion, que hayan obtenido. El permiso incorporaré el tipo de acti-
vidad de que se trate.

En virtud de los articulos 12 bis y 12 ter, el permiso con la mencién
«vida privada y familiar» seré entregado «de pleno derecho» a los siguien-
tes extranjeros: (a) los hijos menores y el conyuge de un extranjero titular
del permiso de estancia temporal o del permiso de residencia, autorizados a
residir en Francia en virtud de reagrupacion familiar; (b) el menor que,
antes de cumplir trece afos, justifique tener su residencia habitual en Fran-
cia; (c) el extranjero que justifique residir en Francia habitualmente después
de més de diez o quince afios salvo si, en el transcurso de este periodo, ha
residido en calidad de estudiante; (d) el extranjero casado con un francés, a
condicion de que su entrada en Francia fuera regular, que la convivencia no
haya cesado y que el cényuge conserve la nacionalidad francesa; (e) el
extranjero casado con otro extranjero titular de un permiso de estancia tem-
poral con la mencion «cientifico», a condicion de que su entrada en territo-
rio francés haya sido regular; (f) el extranjero, padre 0 madre de un menor
francés residente en Francia, a condicion de que haga constar que contribu-
ye efectivamente al mantenimiento y educacién del nifio en las condiciones
previstas por el articulo 371.2 del Codigo Civil desde su nacimiento o des-
de al menos un afo; (g) el extranjero cuyos lazos personales y familiares en
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Francia sean tales que el rechazo de la autorizacion de su estancia causase
a su derecho a la vida familiar un dafio desproporcionado en relaciéon con
los motivos del rechazo; (h) el extranjero titular de una pension por acci-
dente laboral o enfermedad profesional concedida por las autoridades fran-
cesas y cuyo grado de incapacidad permanente sea igual o superior al 20%;
(i) el extranjero que haya obtenido el estatuto de apatrida, asi como su con-
yuge e hijos menores, si el matrimonio es anterior a la fecha de la obtencion
de dicho estatuto o, en su defecto, se ha celebrado hace al menos un afio
existiendo una convivencia efectiva entre los esposos; (j) el extranjero resi-
dente habitualmente en Francia cuyo estado de salud necesita cuidados
médicos sin los cuales podrian seguirse para él consecuencias de excepcio-
nal gravedad, y siempre que no pueda recibir un tratamiento adecuado en su
pais de origen, y (k) finalmente, el extranjero que ha obtenido el beneficio
de la proteccion subsidiaria, asi como su cényuge e hijos menores, si el
matrimonio es anterior a la fecha de esta obtencion o, en su defecto, ha sido
celebrado hace al menos un afio, existiendo una convivencia efectiva entre
los esposos.

En todos los casos, la solicitud de permiso de estancia temporal pue-
de ser rechazada si la presencia del extranjero en el territorio francés «cons-
tituye una amenaza para el orden publico» (articulos 12 a 12 ter, Ord. 1945).
De este modo, la ausencia de amenaza para el orden publico es igualmente
una condicion de la entrada en Francia, que es examinada en tres ocasiones
(lo que demuestra su importancia): cuando el extranjero pidié el visado,
cuando se presento en la frontera exterior, y ahora.

El permiso de estancia temporal puede ser retirado (al decir «puede»
quiere decirse que la retirada no es obligatoria y que la Administracion dis-
pone de un cierto poder discrecional para tomar la decision) en los siguien-
tes casos: al extranjero que emplee a otro no autorizado a trabajar en Fran-
cia; al extranjero que trabaje sin estar autorizado (prevision introducida en
2003 y que fue muy polémica porque por primera vez se sanciona al traba-
jador, hasta entonces considerado como victima mas que como infractor); al
extranjero del que se sospeche que ha cometido actos relacionados con la
trata de seres humanos, proxenetismo, explotacion de la mendicidad, robo
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en medio de transporte colectivo, amenazas con animales o trafico de estu-
pefacientes; y, finalmente, al extranjero que haya hecho venir a su cényuge
e hijos fuera del procedimiento de reagrupacion familiar (articulos 12 y 30,
Ord. 1945). La retirada es igualmente posible, por mas que la Ord. 1945 no
la prevé expresamente, cuando el permiso se haya obtenido fraudulenta-
mente, en aplicacion del principio fraus omnia corrumpit.

En cambio, el permiso de estancia temporal debe ser retirado obli-
gatoriamente cuando su titular haya hecho venir a mas de un cényuge, o a
hijos que no ha tenido con su primer conyuge; o cuando su titular sea obje-
to de una orden de expulsion o de la prohibicion de entrar en el territorio.

La retirada tiene como consecuencia privar al interesado de todo titu-
lo de residencia en Francia, asi como imponerle una medida de alejamiento.

La renovacion del permiso de residencia debe ser pedida antes de su
expiracion. Sino es asi, la solicitud sera rechazada y el interesado, al encon-
trarse en situacion irregular, podra ser objeto de una medida de alejamien-
to. La renovacion del permiso no es automatica, sino que es preciso que su
titular cumpla adn, en el momento de la expiracién del permiso, las condi-
ciones exigibles para el primer otorgamiento. Asi, el articulo 12 bis de la
Ord. 1945 precisa que «la renovacion del permiso de residencia entregada
[al extranjero conyuge de francés] esta subordinada al hecho de que la con-
vivencia no haya cesado». Ello excepto que «la convivencia haya sido rota
a iniciativa del extranjero a causa de violencia conyugal ejercida por el con-
yuge». De todas formas, a diferencia de la primera concesion, la renovacion
no esta vinculada a la posesion de un visado de larga estancia ni de un cer-
tificado medico.

De esa obligacion de cumplir las condiciones necesarias para una
primera concesion se deriva que la Administracion puede rechazar la reno-
vacion del permiso de estancia temporal si la presencia de su titular consti-
tuye una amenaza para el orden publico. La misma obligacion tiene como
consecuencia que el permiso de estancia temporal concedido al extranjero
que ha sido admitido en Francia para ejercer una actividad profesional —lo
que no afecta a los casos de concesion «de pleno derecho» en virtud de los
articulos 12 bis y 12 ter— solo sera renovada si al expirar su validez —es
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decir, al cabo de un afio— el extranjero prueba que no ha sido privado de
su empleo, aportando su contrato de trabajo, sus ultimas néminas o, en su
defecto, una promesa de contratacién. Si ha sido involuntariamente privado
de empleo (despido por causas econdmicas, por ejemplo) el permiso de
estancia temporal se renovara por un afio. Tras este periodo, el permiso no
sera en principio renovado salvo que el extranjero perciba el subsidio de
paro, en cuyo caso se renovara de nuevo por la duracion del mencionado
subsidio.

En principio, el permiso de estancia temporal es renovado por un
afio. Pero el articulo 13 bis de la Ord. de 1945 prevé que el permiso con la
mencion «cientifico» o el del extranjero autorizado a ejercer una actividad
profesional pueda ser renovado por una duracion «superior a un afio»,
teniendo en cuenta «la duracion prevista o previsible de la presencia del
interesado en territorio francés en el marco de su actividad profesional». La
renovacion en este caso no puede exceder de los cuatro afios.

3.3.2. El permiso de residencia

El permiso de residencia, con una duracion de diez afios, es entrega-
do a los extranjeros que tengan intencion de establecerse definitivamente en
Francia, en razon de sus vinculos familiares o de la duracion de su residen-
cia. La Ley de 26 de noviembre de 2003 ha aportado en este punto modifi-
caciones importantes a la Ord. 1945. Los articulos 14 y 15 de ésta enume-
ran la lista de extranjeros beneficiarios del permiso de residencia. Como
para el permiso temporal, distingue entre concesion de pleno derecho o no.

Segun dispone el articulo 14 de la Ord. 1945, el permiso de residen-
cia «puede» ser concedido, pero sin que esta concesion sea «de pleno dere-
cho», sino dejada a la apreciacion de la Administracion, a las siguientes
categorias de extranjeros: (a) extranjeros que justifiquen una residencia no
interrumpida de al menos cinco afios en Francia. Para otorgar o denegar el
permiso la Administracion tiene en cuenta la intencion del extranjero de
establecerse de modo duradero en Francia, sus medios de subsistencia y las
caracteristicas de su actividad profesional si la posee; (b) el conyuge y los
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hijos menores de un extranjero titular del permiso de residencia, que hayan
sido autorizados a residir en Francia en virtud de reagrupacion familiar y
que justifiquen una residencia ininterrumpida de al menos dos afios en Fran-
cia, y (c) el extranjero padre o madre de un menor francés residente en
Francia y titular desde al menos dos afios del permiso de estancia temporal,
siempre que su establecimiento en Francia contribuya activamente al man-
tenimiento y educacion del nifio.

En todos los casos descritos, «la decision de acordar el permiso de
residencia estd subordinada a la integracion republicana del extranjero en la
sociedad francesa», integracion que aprecia el Prefecto, «en particular a
tenor de su conocimiento suficiente de la lengua francesa y de los princi-
pios que rigen la Republica Francesa», y, en su caso, previo «informe del
alcalde del ayuntamiento de residencia del extranjero que solicita el permi-
so de residencia» (articulo 6, Ord. 1945). Esta condicion confiere a la
Administracion un gran poder discrecional.

Prevista en el articulo 15 de la Ordenanza de 1945, la concesion «de
pleno derecho» del permiso de residencia exige en primer lugar la concu-
rrencia de dos condiciones comunes a todos los supuestos que contempla:
que la presencia del extranjero no suponga una amenaza para el orden publi-
co, y la «regularidad de la residencia», que implica igualmente la regulari-
dad de la entrada en Francia, salvo que se dé la hipétesis bastante infrecuen-
te de regularizacion una vez se ha entrado en territorio francés. EI permiso
de residencia es concedido de pleno derecho a los extranjeros siguientes: (a)
el extranjero casado desde hace al menos dos afios con un francés, a condi-
cion de que la convivencia no haya cesado y que el conyuge conserve la
nacionalidad francesa. Mientras transcurren los dos afios, el extranjero pue-
de residir en Francia con un permiso de estancia temporal; (b) el menor
extranjero hijo de frances, si tal menor tiene menos de veintitn afios o esta a
cargo de sus padres; (c) los ascendientes de un francés y de su conyuge que
estén a su cargo; (d) el extranjero titular de una pension por accidente labo-
ral o enfermedad profesional otorgada por un organismo francés y cuyo gra-
do de incapacidad permanente sea igual o superior al 20%. Esta categoria
figura ya en el articulo 12 bis al enumerar los titulares de pleno derecho de
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la tarjeta de estancia temporal, con la diferencia de que, para beneficiarse de
pleno derecho del permiso de residencia, debe hallarse en situacion regular,
lo que no se exige para obtener el permiso de estancia temporal; (e) el extran-
jero que ha obtenido el estatuto de refugiado, asi como su conyuge e hijos
menores, si el matrimonio fue anterior a la fecha de la obtencién de dicho
estatuto o, en su defecto, se celebrd hace al menos un afio, continuando en
cualquier caso la convivencia; (f) el apatrida que justifique tres afios de resi-
dencia regular en Francia, asi como su cényuge e hijos menores; (g) el
extranjero que esté en situacion regular tras més de diez afos, salvo si duran-
te este periodo ha sido titular de un permiso de estancia temporal con la men-
cion «estudiante». Se introduce un derecho de acceso al permiso para los
extranjeros que, llegados a Francia siendo menores, no tienen cinco afios de
residencia cubiertos por un permiso de estancia temporal desde su mayoria
de edad, y para aquellos que no han obtenido el permiso de residencia ex arti-
culo 14, y (h) finalmente, el extranjero que cumpla las condiciones de adqui-
sicion de la nacionalidad francesa previstas en el articulo 21.7 CC (esas con-
diciones son: haber nacido en Francia y tener o haber tenido su residencia en
Francia durante cinco afios entre la edad de 11 afios y de 18 afios). Si ha esco-
gido no convertirse en francés, tiene asegurada la posibilidad de quedarse en
Francia con un permiso de residencia.

Como en el caso del permiso de estancia temporal, el permiso de
residencia puede ser denegado si la presencia del extranjero en territorio
francés constituye una amenaza para el orden publico. Ademas, el permiso
de residencia puede ser retirado (no hay obligatoriedad de ello, sin embar-
go) al extranjero que emplee a un trabajador extranjero que no tenga autori-
zacion para trabajar; en cambio, se retirard de modo obligatorio el permiso
de residencia cuando su titular «viva en estado de poligamia», retirandose
también a los conyuges. Por ultimo, como ocurre con el permiso de estancia
temporal, el permiso de residencia puede ser retirado cuando haya sido obte-
nido mediante fraude. Como la renovacion del permiso de estancia tempo-
ral, la del permiso de residencia debe ser solicitada antes de su expiracion.
Si se pide después, la Administracion puede instruir la peticion como de pri-
mera concesion y rechazarla por «amenaza para el orden publico». Lo ante-
rior es poco coherente con el articulo 6, Ord. 1945, que fija el principio
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de que «el permiso de residencia es renovable de pleno derecho», tanto
cuando su concesion queda a la discrecion de la Administracion como cuan-
do fue concedido de pleno derecho. Constituye, pues, un titulo de residencia
permanente.

La renovacion, al contrario de lo que ocurre con el permiso tempo-
ral, no esta subordinada a la condicién de que su titular cumpla las condi-
ciones exigidas para su primera concesion. En particular, la renovacion no
puede ser rechazada a causa de que la presencia del interesado constituya
una amenaza para el orden publico. La Ley de 24 de abril de 1997, que
habia introducido esta condicion, ha sido declarada contraria a la Constitu-
cién en este punto, y el Consejo Constitucional estimé que habida cuenta de
que el extranjero ha residido regularmente al menos diez afios, la vincula-
cion con Francia que de ello ha nacido hace que el rechazo de la renovacion
supusiera un dafo excesivo al derecho del interesado al respeto de su vida
familiar y privada» garantizado por la Constitucion (preambulo de la Const.
de 1946, décimo parrafo), habida cuenta ademas de que «en todo momento
la preservacion del orden publico permite a la autoridad administrativa, en
caso de amenaza grave, decidir la expulsién, segin lo dispuesto por los ar-
ticulos 23 a 26 de la Ord. 1945».

El principio de renovacion de pleno derecho del permiso de residen-
cia conoce dos excepciones: (a) en virtud del articulo 18 de la Ord. 1945,
«el permiso de residencia de un extranjero que ha abandonado Francia
durante un periodo de mas de tres afios consecutivos ha caducado». Por ello
no puede pedir la renovacion, pues el permiso caducado ya no es valido. Se
le considera de nuevo inmigrante inicial, y debe volver a reunir las condi-
ciones exigidas para la primera entrada y residencia, y (b) en virtud del ar-
ticulo 25 del Convenio de Schengen, cuando un extranjero sea incluido en
la lista de no admisibles en el Sistema de Informacién Schengen, no se le
podré conceder titulo de residencia mas que por «motivos serios, especial-
mente de tipo humanitario o resultantes de obligaciones internacionales» y
previa consulta al Estado que lo haya incluido en la lista. EI convenio tiene
valor supralegal, y por ello la renovacion no puede ser en estos casos auto-
matica.
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3.3.3. Procedimiento de concesion, retirada
y renovacion de los permisos de residencia

El plazo de la presentacion de la solicitud viene fijado por el Decre-
to de 30 de junio de 1946: (a) el extranjero que entre en Francia para resi-
dir debe solicitar el permiso de residencia a la prefectura antes de que trans-
curra el plazo de tres meses. Tras este plazo, los documentos que sirvieron
para entrar en Francia ya no sirven para permanecer en ella 'y (b) el extran-
jero que se encontraba en Francia antes de cumplir dieciocho afos, y que
puede beneficiarse «de pleno derecho» de un permiso de estancia temporal
o0 de uno de residencia, debe hacer su solicitud «antes de la expiracion del
afio que siga a su decimoctavo aniversario» (es decir, antes de que cumpla
los diecinueve afios); si no se puede beneficiar de un permiso de pleno dere-
cho, debe presentar su solicitud «como muy tarde dos meses después de
cumplir dieciocho afios».

Los plazos fijados por el articulo 3 del Decreto citado no comportan
la inadmisidn absoluta de la solicitud en caso de presentacion fuera de pla-
zo. El prefecto dispone de un amplio poder discrecional y ha de examinar,
antes de inadmitir, la situacion individual del extranjero y tener en cuenta
los factores que abogan en favor de la concesion del permiso, por ejemplo,
el relativo a la vida privada o familiar. Por otra parte, el Consejo de Estado
admite que la solicitud sea presentada tras expirar el plazo «si circunstan-
cias particulares lo justifican», por ejemplo, si el extranjero ha sido infor-
mado de modo incompleto o ha recibido informaciones erréneas sobre las
modalidades de presentacion de la solicitud; esta solucion deberia ser apli-
cada igualmente cuando el extranjero no haya podido presentar su solicitud
en plazo por motivos de salud.

La autoridad competente para entregar los permisos es el prefecto,
representante del Estado en el departamento, y la solicitud debe presentar-
se en la prefectura o la subprefectura del lugar de residencia del extranjero.
El interesado se debe presentar personalmente en la prefectura. Se excluye
por ello la solicitud presentada por un tercero o enviada por correo, que el
prefecto puede por ello rechazar, si bien posee también aqui un amplio
poder discrecional y no estd obligado a hacerlo. De hecho el Consejo de
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Estado ha anulado la denegacion del permiso de residencia motivada por la
presentacion de la solicitud por correo, dado que el interesado habia estado
personalmente en la prefectura y alli le habian rechazado verbalmente la
presentacion de la solicitud.

El rechazo de la concesion del permiso de residencia —temporal o
no— a un extranjero beneficiario de pleno derecho de la misma no puede
hacerse sin previa consulta por el prefecto a una comisién (Comisién de
Permisos de Residencia) instituida por el articulo 12 quater de la ordenan-
za. Esta comision esta presidida por el presidente del Tribunal Administra-
tivo o por un magistrado designado por él, y compuesta por un miembro del
Tribunal de Gran Instancia de la capital del departamento; una persona
«designada por el prefecto por su competencia en materia de seguridad
publica»; una persona «designada por el prefecto por su competencia en
materia social»; y un alcalde «designado por el presidente de la asociacion
de alcaldes del departamento»; ademas, el alcalde del municipio en que
reside el extranjero es oido por la Comision si aquél lo pide. El extranjero
es convocado ante la Comision al menos con quince dias de antelacion, y
puede ser asistido por un abogado, 0 un representante de una asociacion de
defensa de extranjeros, y por un intérprete. El dictamen de la Comision no
es vinculante para el prefecto, que mantiene su libertad de decision.

La decision por la que el prefecto deniega el permiso debe ser moti-
vada, en aplicacion de la Ley de 11 de julio de 1979 relativa a la motivacion
de los actos administrativos, cuyo articulo 1 impone que sean motivadas
«las decisiones administrativas individuales desfavorables» que «constitu-
yan una medida de policia». Esta motivacion «debe ser escrita y comportar
la exposicion de las consideraciones de hecho y de Derecho que constituyen
el fundamento de la decision» (articulo 3). El prefecto debe por ello indicar,
por una parte, qué norma ha aplicado, y en qué elemento/s de la situacion
del interesado se ha basado al aplicar esa norma. Debe igualmente mencio-
nar el sentido del dictamen de la Comision de Permisos de Residencia.

La retirada se dicta por el prefecto en los casos previstos por la Orde-
nanza de 1945 en sus articulos 12, 29.4 bis y 30 (referidos a determinadas
infracciones de los Cédigos de Trabajo y Penal, y a la introduccién de fami-
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liares fuera del procedimiento de reagrupacion) para el permiso de estancia
temporal, y 15 bis, 15 ter y 29.4 bis (también referidos a infracciones del
Caodigo de Trabajo, a idéntica introduccion irregular de familiares y a la
poligamia) para el permiso de residencia. En ambos casos la retirada puede
ser igualmente dictada en caso de obtencion por fraude.

No existe en principio garantia alguna de procedimiento en caso de
retirada: el prefecto no retne a la Comision del Permiso de Trabajo salvo
cuando la retirada se disponga con fundamento en el articulo 29.4 bis de la
Ordenanza, es decir, cuando el extranjero «que no se halla en la categorias
previstas en los articulos 25y 26» (que enumeran a los extranjeros protegidos
contra la expulsién) «hace venir a su conyuge e hijos fuera del procedimien-
to de reagrupacion familiar». El extranjero no es oido antes de que la decision
sea tomada y no tiene la posibilidad de presentar alegaciones por escrito.

La renovacion del permiso de estancia temporal debe ser solicitada
«dentro de los dos meses previos a la expiracion del permiso». Mientras
dura la instruccién de la solicitud de renovacion, se dara al interesado «un
resguardo valido como autorizacion de residencia», que confiere los mis-
mos derechos que el propio permiso. La renovacion del permiso no es nun-
ca «de pleno derecho», lo que implica que el permiso no se renovara mas
que si su titular sigue cumpliendo, en la fecha de la decision, las condicio-
nes exigidas para la primera concesion, lo que el extranjero debera probar.
Si el interesado entra dentro de alguna de las categorias del articulo 12 bis
de la Ord. de 1945, la renovacion no puede ser rechazada sin previa consul-
ta con la Comision del Permiso de Residencia del articulo 12 quater de la
Ordenanza; en cambio, la denegacion de la renovacién del permiso al bene-
ficiario de la proteccion subsidiaria no da lugar a tal consulta. En todos los
casos, el rechazo de la renovacion debe ser escrito y motivado, en aplicacion
de la citada ley de 11 de julio de 1979.

Segun disponen los articulos 16 a 18, Ord. 1945, el permiso de resi-
dencia es «renovable de pleno derecho», salvo si su titular vive en Francia
en situacion de poligamia, o si ha abandonado el territorio francés durante
mas de tres afios consecutivos. Igual que para el permiso temporal, la reno-
vacion de este permiso debe ser solicitada «dentro de los dos meses previos
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a la expiracion del permiso». Ademas de los datos relativos a su estado civil,
el interesado sélo ha de aportar el permiso que esta a punto de expirar, una
declaracion de que no ha abandonado Francia por més de tres afios y, si esta
casado y es nacional de un Estado cuya legislacion autoriza la poligamia,
una declaracién de que no vive en Francia en tal estado.

Curiosamente, el articulo 12 quater de la Ord. 1945 no prevé que la
Comision del Permiso de Residencia deba ser consultada en caso de recha-
zo de la renovacion del permiso de residencia, lo que puede parecer normal
dado que es renovable de pleno derecho, y su renovacion no puede en prin-
cipio ser rechazada. Sin embargo, dado que el permiso puede ser retirado a
ciertos extranjeros, también, a fortiori, se les podria no renovar, y por ello
la circular del Ministro del Interior de 12 de mayo de 1998, en aplicacion de
la ley de 11 de mayo de 1998, incluy0, en el ambito de competencias de la
Comisidn, tales hipdtesis de rechazo de renovacion del permiso de residen-
cia. La circular de 20 de enero de 2004, adoptada en aplicacion de la ley de
26 de noviembre de 2003, no reproduce expresamente esta prevision, lo que
resulta criticable.

La decision de rechazar la entrega o renovacion, o la decision de reti-
rada de un permiso de residencia, temporal 0 no, puede ser objeto de recur-
so de anulacion (recurso por desviacion de poder) ante el Tribunal Adminis-
trativo territorialmente competente. Este recurso no es suspensivo y por ello
no posee gran eficacia. En efecto: el extranjero al que se ha rechazado la
concesion o renovacion del permiso, o se le ha retirado éste, se encuentra en
situacion irregular y puede ser objeto de una decision del prefecto de trasla-
do a la frontera en aplicacion del articulo 22.3 Ord. 1945, si «se mantiene en
el territorio més all& del plazo de un mes a contar desde la fecha de notifi-
cacion del rechazo o de la retirada». Dado que el Tribunal Administrativo no
puede decidir en el plazo de un mes, el extranjero corre el riesgo de ser tras-
ladado a la frontera por mas que haya planteado un recurso contra el recha-
z0 o retirada de su permiso. Con todo, hay tres vias para evitar lo anterior.

En primer lugar, el extranjero puede, en apoyo del recurso contra la
decision de traslado a la frontera, invocar la ilegalidad de la decision que
rechazo concederle o renovarle el permiso, o que se lo retird. El juez admi-
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nistrativo anulara la decision de traslado a la frontera si concurre tal ilega-
lidad en la decision inicial, pues es ésta la que sirve de base a la medida de
traslado. Este mecanismo es eficaz en tanto que el recurso frente a la deci-
sion de traslado a la frontera es suspensivo, y el juez puede no sélo impedir
dicho traslado del extranjero, sino ademas obligar a la Administracion a
entregarle, renovarle o restituirle su permiso de residencia.

En segundo lugar, el extranjero puede adjuntar a su recurso de anu-
lacion una solicitud de suspension (référé suspension) sobre la base del ar-
ticulo L. 521-1 del Cddigo de Justicia Administrativa. El juez ordenara la
suspension de la ejecucion del rechazo de la concesion o renovacion, o de
la retirada del permiso si estima que hay urgencia (esta condicion queda
satisfecha por el rechazo de la renovacion o por la retirada; raramente por la
denegacion de la concesion) y que su recurso de anulacién esta orientado a
«crear una duda fundada sobre la legalidad de la decision», lo que significa
que se considera probable que la decision sera anulada.

Finalmente, el extranjero puede también, aun sin interponer recurso
de anulacion, presentar ante el Tribunal Administrativo una solicitud de sal-
vaguardia de una libertad (référé liberté) con base en el articulo L. 521-2
del Cédigo de Justicia Administrativa si hay razones de urgencia que lo jus-
tifiquen y el rechazo o retirada del permiso causo «una vulneracion grave y
manifiestamente ilegal» a un derecho fundamental, especialmente al dere-
cho a la vida familiar y privada.

3.4. Los derechos de los extranjeros en Francia

Conforme al principio establecido por el Consejo Constitucional en
su decision 93-325, los extranjeros que residen regularmente en Francia y
poseen un titulo que les habilite a permanecer en ella —permiso de residen-
cia 0 permiso de estancia temporal, recibo de la solicitud de concesion o
renovacion de uno u otro, recibo de depdsito de una solicitud de reconoci-
miento de la condicién de refugiado, autorizacion para trabajar por un plazo
inferior a tres meses (trabajadores ocasionales o estacionales), etc.— se bene-
fician de los mismos derechos sociales que los nacionales, tanto ellos como
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quienes dependen de ellos —conyuge o pareja con relacion estable, hijos
menores 0 a su cargo—. La condicion de residencia en Francia, que deben
cumplir los extranjeros para beneficiarse de las prestaciones sociales, no es
discriminatoria pues «se aplica en los mismos términos a franceses y extran-
jeros» (CE, 28/7/1993). Los extranjeros en situacion regular disfrutan, pues,
de los mismos derechos que los franceses en materia de seguridad social,
prestaciones familiares, pension de jubilacion o viudedad, acceso a vivienda,
escolaridad, formacion profesional, etc. En efecto, en relacién con el «dere-
cho a la proteccion social» garantizado en la Constitucion, toda distincion
entre nacionales y extranjeros constituiria una discriminacion inconstitucio-
nal. Asi lo habia considerado el Consejo de Estado (antes incluso que el Con-
sejo Constitucional lo hiciese en 1993) anulando la decision del Ayunta-
miento de Paris de reservar a los nacionales franceses los subsidios a percibir
durante el permiso que pueden solicitar los padres para educar a sus hijos,
dado que las cargas que conlleva la educacion no son objetivamente diferen-
tes en funcion de que los padres sean franceses o extranjeros.

La condicién de residente en Francia no es exigible a los extranjeros
que son titulares de una pension de jubilacion abonada por un organismo
francés. El extranjero que ha trabajado en Francia con un permiso de resi-
denciay luego regresa a su pais de origen puede percibir su pension de jubi-
lacion en ese pais. Si lo solicita, puede igualmente, igual que su conyuge,
recibir un permiso de residencia por jubilacion, valedero por diez afios y
renovable de pleno derecho, que le permite «entrar en todo momento en
Francia para realizar estancias que no excedan de un afio» pero que «no
conlleva el derecho a ejercer una actividad profesional» (articulo 18 bis
Ord. 1945). Durante su estancia en Francia, el titular de ese permiso tiene
derecho a las prestaciones en especie del seguro de enfermedad.

Los extranjeros en situacion irregular no se benefician, en principio,
de ningun derecho a prestaciones sociales y no pueden estar afiliados a la
seguridad social. En efecto, el articulo L. 115-6 del Codigo de Seguridad
Social obliga a este organismo a verificar la regularidad de la estancia de los
extranjeros que solicitan su afiliacion o la renovacion de la misma. Con todo,
el extranjero en situacion irregular pero que tiene en Francia su residencia
habitual, lo que conlleva una cierta estabilidad, tiene derecho a la asistencia
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social y a la asistencia médica, mediante prestaciones dispensadas por una
entidad sanitaria sin que se pueda exigir «que el interesado resida regular-
mente [en Francia] y especialmente que sea titular de un permiso de resi-
dencia o titulo equivalente» segin ha dispuesto el Consejo de Estado. En
cambio, no se beneficiara de otras prestaciones de la seguridad social como
puedan ser el abono de consultas médicas realizadas a médicos privados, de
gastos farmacéuticos o en general todas aquellas prestaciones que no revis-
tan un caréacter urgente o de necesidad.

Los hijos de padres extranjeros en situacion irregular tienen derecho
a ser escolarizados en las mismas condiciones que los franceses en los par-
vularios y centros de educacion primaria y secundaria. En circular de 20 de
marzo de 2000, el Ministro de Educacion indico a los directores de institu-
ciones escolares, tanto publicas como privadas, que dado que el legislador no
lo habia dispuesto, no les correspondia a ellos «controlar la regularidad de la
situacion de los matriculados extranjeros y de sus padres», afiadiendo que la
matriculacion en una institucion escolar de un nacional extranjero de cual-
quier edad no puede estar subordinada a la presentacién de un permiso de
residencia. Por contra, la regularidad de la estancia es exigida para la matri-
culacién en un centro de ensefianza superior: el extranjero que quiera seguir
en Francia estudios superiores debe ser titular de un permiso de estancia tem-
poral que incorpore la mencion «estudiante», o de un permiso de residencia.

El extranjero que, tras haber estado en situacion regular, se halle en
situacion irregular por cualquier causa y haya sido victima de accidente de
trabajo, tiene derecho a las prestaciones que de ello se derivan; es entonces
su empresario quien debe reembolsar a la seguridad social todos los gastos
ocasionados por el accidente (articulo L-471.1, Cédigo de Seguridad Social).

Por su parte, el extranjero que no tenga su residencia en Francia y se
encuentre de modo puramente ocasional —en transito, por visita turistica,
privada o familiar— no tiene en principio derecho a prestacion social algu-
na. Por ello el legislador ha impuesto, entre los documentos exigidos para la
entrada en Francia, una declaracion de asuncion por una compafiia asegura-
dora de los gastos médicos y hospitalarios derivados de los cuidados que
pudiera necesitar en Francia (véase articulo 5-3, Ord. 1945).
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3.5. Las medidas de alejamiento del territorio
francés

Existen, en Derecho francés dos tipos de medidas de alejamiento de
naturaleza muy diferente y sometidas a regimenes juridicos también diver-
sos: el traslado a la frontera y la expulsion.

3.5.1. El traslado a la frontera

El traslado a la frontera es la medida aplicada a los extranjeros que se
hallen irregularmente en Francia a fin de que abandonen el territorio. El ar-
ticulo 22, Ord. 1945 enumera siete casos en los que un extranjero puede ser
objeto de una medida de esta indole: (a) si el extranjero no puede justificar
haber entrado regularmente en territorio frances (a menos que obtenga un
titulo de estancia valido) o si ha contravenido las disposiciones del Cédigo
de Trabajo; (b) si el extranjero ha permanecido en territorio francés mas alla
de la duracion de la validez de su visado o, si no estaba obligado a tenerlo,
de que transcurran tres meses desde su entrada en Francia sin ser titular de
un primer titulo de estancia, o si durante este mismo plazo ha contravenido
las disposiciones del articulo L. 341-4 del Codigo de Trabajo; (c) si el extran-
jero al que se le ha rechazado la concesidn o renovacion de un titulo de estan-
cia/residencia o se le ha retirado permanece en Francia mas alla de un mes
desde la fecha de notificacion del rechazo o de la retirada; (d) si el extranje-
ro no ha solicitado la renovacion de su permiso de estancia temporal y per-
manece en Francia mas alla de un mes después de expirar el permiso; (e) si
el extranjero ha sido objeto de condena firme por falsificacion, utilizacion de
nombre falso o carencia de titulo de estancia; (f) si el recibo de la solicitud
del permiso de estancia o el propio permiso que habian sido concedidos al
extranjero le han sido retirados o su renovacion rechazada, y (g) si al extran-
jero se le ha retirado su titulo de estancia o residencia (o se le ha denegado
la renovacion) por constituir una amenaza al orden publico en aplicacion de
la normativa legal y reglamentaria vigente.

Se trata en todos los casos de poner fin a la presencia irregular del
extranjero en Francia, motivada por su entrada irregular o porque se haya
mantenido en el pais mas alla del plazo que se le habia autorizado.

Hm FRANCIA



De todos modos, aungue se incurra en alguna de las siete hipdtesis,
el traslado a la frontera no puede ser aplicado a un extranjero menor ni a un
extranjero que pertenezca a una de las categorias del articulo 25 de la Orde-
nanza, es decir, «al extranjero que justifique por cualquier medio residir
habitualmente en Francia antes de alcanzar la edad de trece afios»; «el
extranjero que reside regularmente en Francia tras mas de veinte afos»;
«el extranjero que reside regularmente en Francia tras mas de diez afios y
que, no viviendo en situacién de poligamia, esté casado desde hace al
menos tres afos con un francés que conserve la nacionalidad francesa, o con
un extranjero que justifique residir habitualmente en Francia desde antes de
alcanzar la edad de trece afios, a condicion de que la convivencia no haya
cesado»; «el extranjero que reside habitualmente en Francia tras diez afios
y gue, no viviendo en situacion de poligamia, sea padre o madre de un nifio
francés menor residente en Francia, a condicion de que contribuya efectiva-
mente al mantenimiento y educacion del nifio [...] desde el nacimiento o
desde al menos un afio»; y finalmente, «el extranjero residente habitual en
Francia cuyo estado de salud necesite cuidados médicos sin los cuales
podrian seguirse consecuencias de excepcional gravedad para él, y de los
que no puede beneficiarse en su pais de origen. Por otra parte, aunque nin-
guna norma lo dice expresamente, el Consejo de Estado ha establecido que
el traslado a la frontera no puede aplicarse al extranjero que cumpla las con-
diciones para obtener de pleno derecho un permiso de estancia temporal 0
uno de residencia en aplicacion de los articulos 12 bis, 12 ter o 15, Ord.
1945, pues no se le puede tratar como la normativa dispone que se trate a
quienes se hallan en situacion irregular.

La autoridad competente para decidir el traslado a la frontera es el
Prefecto del Departamento en que el extranjero ha sido hallado en situacién
irregular; por ello esta medida es frecuentemente denominada «acuerdo pre-
fectoral de traslado a la frontera». El traslado debe adoptarse en decision
escrita y motivada. El prefecto debe precisar en cuél de los siete supuestos
del articulo 22 de la Ordenanza de 1945 se halla el interesado. Igualmente
debe, en una decision distinta de la anterior y que generalmente se notifica
al mismo tiempo que la de traslado a la frontera, designar el pais hacia el
que el extranjero sera conducido. En aplicacion del articulo 27 bis de la
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Ordenanza de 1945, este pais (denominado «pais de destino» o «pais de
reenvio») es «el pais del que es nacional, salvo si la Oficina francesa de pro-
teccidn de refugiados y apatridas le ha reconocido el estatuto de refugiado
0 si aun no se ha decidido sobre su solicitud de asilo», «el pais que le hubie-
ra entregado un documento de viaje en vigor», 0 «cualquier otro pais en que
sea admisible legalmente». En cualquier caso, el extranjero no podra ser
enviado a «un pais donde su vida o libertad se vean amenazadas o donde
pueda estar expuesto a tratos contrarios al articulo 3 CEDH».

El acuerdo de traslado a la frontera puede ser notificado al extranje-
ro por via postal (carta certificada con acuse de recibo) o, mas frecuente-
mente, por via administrativa, es decir, entrega directa del acuerdo al inte-
resado, al que se solicitara que firme un recibo indicando la fecha y hora en
que la notificacién ha sido efectuada. En efecto: cuando el extranjero sea
hallado en situacién irregular, por ejemplo con ocasion de un control de
identidad, puede ser detenido en espera de que el fiscal ponga en marcha el
procedimiento penal, dado que la irregularidad de la estancia constituye un
delito (articulo 19, Ord. 1945). El prefecto puede, durante ese plazo en que
se espera el pronunciamiento del fiscal, notificarle la decisién de traslado a
frontera. También cuando el extranjero haya sido internado en el centro
correspondiente a la espera de que sea posible su abandono del territorio
francés puede recibir igualmente la decision de traslado (articulo 35 bis,
Ord. 1945). En ambas hipdtesis, pues, la notificacion de dicha decision se
efectla por via administrativa.

La decision de traslado a la frontera no puede ser ejecutada durante
el plazo de interposicion del recurso contencioso ni, si el recurso se ha inter-
puesto, en tanto el juez administrativo no haya decidido.

El articulo 22, Ord. 1945 establece un procedimiento contencioso
para impugnar la legalidad de la decision de traslado a la frontera. Este pro-
cedimiento presenta numerosas especificidades en relacion con las reglas
del procedimiento contencioso administrativo comun.

La decision de traslado a la frontera puede ser objeto de un recurso
de anulacion, con efectos suspensivos, ante el presidente del Tribunal Admi-
nistrativo competente o el magistrado delegado por éste, que decide como
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juez unico y debe ser interpuesto dentro de las 48 horas siguientes a la noti-
ficacion del acuerdo de traslado a la frontera, en caso de notificacion por via
administrativa; el plazo se cuenta entonces de hora a hora, de modo que en
caso de notificacion, por ejemplo, el viernes a las 23.30 horas, el plazo expi-
rara el domingo a la 23.30 horas por mas que el domingo no sea dia labora-
ble. Si la notificacion se realizd por via postal, el plazo para recurrir es de sie-
te dias; asi, un acuerdo de traslado a la frontera recibido por correo
certificado el lunes a las 11.00 horas podra ser recurrido hasta el fin del lunes
siguiente. Si el plazo de interposicion del recurso expira un sdbado, domingo
o dia festivo, es prorrogado hasta el fin del primer dia laborable siguiente.

El recurso debe ser motivado, pero teniendo en cuenta la brevedad
del plazo, una motivacion breve es suficiente, y el recurrente podra com-
pletar su argumentacion por escrito u oralmente durante la audiencia. Pue-
de estar asistido por un abogado vy, si lo precisa, de un intérprete. El recur-
so es transmitido al prefecto a fin de que conteste, y el prefecto, al igual que
el recurrente, es convocado a la audiencia, si bien puede enviar a un repre-
sentante.

El presidente del Tribunal Administrativo debe decidir en 72 horas,
pero este plazo, fijado por el articulo 22 bis, es meramente indicativo y la
decision adoptada fuera de plazo no es irregular por ello. Cuando el Tribu-
nal Administrativo anula el acuerdo de traslado a la frontera, el prefecto
debe entregar al extranjero una autorizacion provisional de estancia hasta
que haya nueva decision sobre su caso.

La decision del juez del Tribunal Administrativo es susceptible de
apelacién, dentro del plazo de un mes desde que se haya pronunciado, ante
el Consejo de Estado, pero el recurso no es suspensivo y por ello no resul-
ta util.

Si el recurso contra la decision que designa el pais de destino se
interpuso al mismo tiempo que el recurso contra el traslado a la frontera,
seguird las mismas reglas descritas. Si se interpuso de modo independiente,
estara sometido a las reglas comunes del recurso por desviacion de poder y
no tendréa efecto suspensivo. Cuando el Tribunal Administrativo anule el
acuerdo de traslado a la frontera, anulara igualmente la decision relativa al
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pais de destino, que se hallara desprovista de base legal. Por contra, si no se
anula aquél sino solamente ésta, el Prefecto puede, en una nueva decision,
designar otro pais al que el extranjero deba ser enviado.

3.5.2. La expulsiéon: Supuestos y proteccion
frente a la expulsion

La expulsion es la medida de alejamiento tomada por motivos rela-
cionados con el orden publico. Contrariamente al traslado a la frontera, no
sanciona una situacion irregular sino que se previene la amenaza que la pre-
sencia del extranjero sobre el territorio francés constituye para el orden
publico. Lo dispuesto por el CEDH en relacion con la necesidad de conci-
liar los imperativos de orden publico con el respeto a la vida privada y fami-
liar ha conducido a distinguir diversos procedimientos de expulsién, esta-
bleciendo diferentes grados de proteccion contra las consecuencias de
aquella.

El articulo, 23 Ord. 1945 dispone que «la expulsion podra ser pro-
nunciada si la presencia en territorio francés de un extranjero constituye una
amenaza grave para el orden pablico». La Ordenanza no da definicion algu-
na de lo que sea una «amenaza grave para el orden publico», ni da un lista-
do de comportamientos que sean susceptibles de constituir tal amenaza. Es
por ello el juez administrativo quien decidira, en cada caso, si los hechos
imputados al extranjero constituyen o no tal amenaza. A este respecto, el
Consejo de Estado ha fijado el principio de que las infracciones penales
cometidas por un extranjero no seran por si solas constitutivas de amenaza
para el orden publico ni justificaran una medida de expulsién, sino que ésta
requerird el examen por la autoridad competente del conjunto de la con-
ducta del extranjero (CE, 21/1/1977). Habida cuenta del objetivo persegui-
do por la autoridad competente para dictaminar la expulsion —la salvaguar-
dia del orden publico—- y de la ausencia de definicidén de la amenaza, los
jueces administrativos reconocen un gran poder discrecional a la Adminis-
tracion y no anulan el acuerdo de expulsion mas que si contiene «un error
manifiesto de apreciacion», en relacion con las consecuencias que el com-
portamiento del extranjero tiene sobre el orden publico.
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Segun el articulo 25 de la Ord. 1945 no pueden ser objeto de un
acuerdo de expulsion una serie de categorias de extranjeros: el extranjero
que, no viviendo en estado de poligamia, sea padre o madre de un nifio fran-
ces menor residente en Francia, a condicion de que contribuya efectiva-
mente al mantenimiento y educacion del nifio desde su nacimiento o desde
al menos un afo; el extranjero casado desde hace al menos dos afios con un
francés, si no ha cesado la convivencia; el extranjero que justifique residir
habitualmente en Francia desde hace al menos quince afos (salvo que lo
haya hecho como estudiante); el extranjero que resida regularmente en
Francia desde hace méas de diez afios (salvo como estudiante); y el extran-
jero titular de una pension por accidente laboral o enfermedad profesional
concedida por las autoridades francesas y cuyo grado de incapacidad per-
manente sea igual o superior al 20%.

Las categorias de extranjeros enunciadas en este articulo las halla-
mos también en el articulo 15 Ord., relativo al permiso de residencia. Si
bien estan protegidos contra la expulsion en caso de simple «amenaza con-
tra el orden publico», en cambio pueden ser expulsados, por una parte, en
caso de condena firme a una pena de prision de al menos cinco afios y, por
otra parte, en caso de «necesidad imperiosa para la seguridad del Estado o
la seguridad publica» (articulo 25 bis 2, Ord.). Esta nocién no esta definida
en la Ordenanza y es el juez administrativo quien ha precisado su sentido.
Normalmente suele vincularse a supuestos de trafico de drogas, delitos
sexuales, delincuentes reincidentes, etc.

Ademas del caso que acaba de exponerse de proteccion relativa con-
tra la expulsion, también existe una proteccion casi absoluta contra la mis-
ma (la proteccidn absoluta s6lo se da en casos de menores de edad). Esta
proteccidn viene establecida en el articulo 26 de la Ordenanza de 1945, que
dispone que salvo en caso de conductas susceptibles de atentar contra los
intereses fundamentales del Estado, o ligadas a actividades de caracter
terrorista, o constitutivas de actos de provocacion a la discriminacion, odio
o violencia por razén del origen o la religion de las personas, no pueden ser
objeto de una medida de expulsion: el extranjero que justifique residir habi-
tualmente en Francia al menos desde que cumplid trece afios; el extranjero
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que resida regularmente en Francia hace mas de veinte afios; el extranje-
ro que reside regularmente en Francia desde hace mas de diez afios y que,
no viviendo en estado de poligamia, se halle casado desde hace al menos
tres afios con un francés que conserve la nacionalidad o con un extranjero
de los que menciona el apartado primero, siempre que la convivencia no
haya cesado; el extranjero que reside regularmente en Francia desde al
menos diez afos y que, no viviendo en estado de poligamia, sea padre o
madre de un nifio francés menor residente en Francia, contribuyendo al
mantenimiento y educacion del nifio desde su nacimiento o desde al menos
un ano; y el extranjero que reside habitualmente en Francia y cuyo estado
de salud precise cuidados médicos sin los cuales podrian seguirse para él
consecuencias de excepcional gravedad, siempre que no pueda recibir un
tratamiento adecuado en su pais de origen.

Los extranjeros aludidos poseen vinculos estrechos con Francia,
bien por la duracion de su estancia o por razones familiares. No podran ser
expulsados por causa de «amenaza contra el orden publico», en aplicacion
del articulo 8, CEDH, y tampoco podran serlo (desde la modificacion del
régimen de la expulsion que operd la ley de 26 de noviembre de 2003) en
caso de «necesidad imperiosa para la seguridad del Estado o la seguridad
publica». El legislador, pues, ha querido instaurar un grado suplementario
de proteccidn para tratar soluciones dramaticas de extranjeros y miembros
de su familia causadas por lo que se ha dado en llamar la «doble pena».

El articulo 26, Ord. 1945 ha sido modificado muy recientemente, y
es pronto aun para saber qué interpretacion van a dar el Ministro del Inte-
rior y los jueces administrativos a las nociones de «conductas susceptibles
de atentar contra los intereses fundamentales del Estado, o ligadas a activi-
dades de caracter terrorista, o constitutivas de actos de provocacion a la dis-
criminacion, odio o violencia por razon del origen o la religién de las per-
sonas». Se puede por el momento constatar simplemente que se trata de
conductas particularmente graves, que ponen en peligro la existencia mis-
ma de la organizacion estatal o social y pueden perturbar gravemente la
cohesion nacional. La autoridad competente para dictar la expulsion de un
extranjero ex articulo 26 es el Ministro del Interior. Como para los extran-
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jeros aludidos en el articulo 25 bis, el acuerdo de expulsién en este caso vie-
ne en principio precedido del respeto al procedimiento contradictorio pre-
visto en el articulo 24 de la Ordenanza de 1945 salvo «urgencia absoluta».
El acuerdo debe ser motivado y acompafado de la decision designando el
pais de envio, como en los casos precedentes.

3.5.3. Procedimiento y recursos

La autoridad competente para la expulsion es el prefecto. El acuer-
do de expulsion debe ser tomado respetando las condiciones siguientes,
fijadas por el articulo 24 Ord.: (a) el extranjero debe ser previamente infor-
mado, al menos con quince dias de antelacion, de que se ha iniciado contra
él un procedimiento de expulsion; (b) se le convocara para ser oido por la
Comision departamental de expulsiones, presidida por el presidente del Tri-
bunal de Gran Instancia de la capital del departamento o por un juez dele-
gado por aquél, y se compone ademas de un magistrado del mencionado
Tribunal y de un miembro del Tribunal Administrativo; (c) el extranjero tie-
ne derecho a ser asistido por su abogado o cualquier persona que designe y
de un intérprete. Puede presentar ante la Comision alegaciones por escrito
u oralmente, y (d) la Comisién emite un dictamen motivado que transmiti-
ra al prefecto, quien no se halla vinculado por aquél.

Este procedimiento, que constituye una garantia para el extranjero
dado su caracter contradictorio, no se sigue en caso de «urgencia absoluta»
(articulo 25 bis 1, Ord.). En este caso, la expulsion sélo puede ser dictada
por el Ministro del Interior, y no por el prefecto, y la decision no estara pre-
cedida de ninguna formalidad: asi, el extranjero no sera advertido de que se
le puede imponer una medida de expulsion y no sera oido por la Comision.
El juez administrativo, en caso de recurso planteado por el extranjero, veri-
ficard si la urgencia absoluta invocada por el Ministro existié realmente.

El acuerdo de expulsion debe ser motivado, en aplicacion de la Ley
de 11 de julio de 1979 relativa a la motivacion de los actos administrativos,
y debe, como exige esta Ley, incluir la enumeracion de los fundamentos de
hecho y de Derecho que le han servido de base.
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La decision del prefecto se notifica al extranjero, a quien se le indi-
ca al mismo tiempo el sentido del dictamen de la Comision. Esta notifica-
cion debe acompariarse de la notificacion de la decision del prefecto indi-
cando el pais al que el extranjero sera enviado, notificacion que se hara en
las mismas condiciones que la del acuerdo de traslado a la frontera.

El acuerdo de expulsion, cualquiera que sea la autoridad que lo haya
dictado, asi como la via en que se fundamente (articulos 23, 25, 25 bis 0 26)
puede impugnarse mediante recurso de anulacion ante el Tribunal Adminis-
trativo del lugar de residencia del extranjero. El recurso debe ser interpues-
to dentro de los dos meses de la notificacion del acuerdo de expulsion si el
extranjero no ha sido expulsado aun. Si ya lo ha sido, dispone de un plazo
adicional («plazo por distancia»), de dos meses mas. El extranjero puede,
en las mismas condiciones, interponer un recurso de anulacion contra la
decision relativa al pais de envio.

El recurso no es suspensivo y no impide por ello la ejecucion de la
expulsidn, si es preciso por la fuerza, y el embarque aun contra la voluntad
del interesado en el medio de transporte procedente. Para remediar esto, el
interesado puede interponer ante el Tribunal Administrativo un recurso de
suspension référé suspension con base en el articulo L. 521-1 del Codigo de
Justicia Administrativa. Habida cuenta del carécter ejecutivo del acuerdo de
expulsion, el juez estimard, salvo que concurran circunstancias especificas
que le lleven a decidir lo contrario, que existe la condicion de urgencia, exi-
gida para dictar la suspension.

Sintesis de Francia

La norma fundamental en materia de inmigracion es la Ordenanza
45-2658 de 2 de noviembre de 1945, objeto de numerosas reformas, de las
cuales las mas relevantes tuvieron lugar en 1981, cuando se previo una serie
de categorias de extranjeros protegidos contra la expulsion; en 1984, afio en
que se cred el permiso de residencia valido por 10 afios y renovable auto-
maticamente; y las reformas de 1986, que modificé a fondo la Ordenanza;
1989, que derog06 tales modificaciones; 1993, que derog6 a la anterior vol-
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viendo a retomar las reformas de 1986; y 1998, que basicamente volvio a
dejar sin contenido la reforma de 1993. Finalmente, en 2003 se adapto ple-
namente la Ordenanza a la normativa comunitaria y se profundizo en la via
de proteger frente a cualquier medida de expulsion a extranjeros con fuer-
tes vinculos con Francia, al tiempo que se endurecieron las condiciones de
entrada y residencia y se agravo el cuadro de sanciones previsto.

Centrandonos en las caracteristicas principales del sistema frances,
en lo relativo al trabajo no existe un sistema de contingente anual y en la
actualidad suelen ser admitidas entre diez mil y doce mil solicitudes de
autorizacion para trabajar por afio. Los extranjeros que deseen trabajar han
de obtener un visado de larga estancia, de una validez superior a tres meses,
ya que en principio el visado de corta estancia, de duracion inferior a tres
meses, permite las visitas familiares y privadas o el turismo pero no da acce-
so al mercado de trabajo salvo que excepcionalmente se solicite y obtenga
de la Administracion autorizacién para trabajar. En caso de denegacion del
visado de entrada existe una Comision de Recursos a la que se debe acudir
de modo obligado para poder acceder luego a la via contenciosa ante el
Consejo de Estado.

En materia de residencia existen dos tipos de permisos: el permiso
de estancia temporal, valido por un periodo méximo de un afo, y el permi-
so de residencia valido por un periodo de diez afios; ambos son renovables.
El extranjero que desee residir de manera estable debera solicitar antes de
que expire la validez de su visado el correspondiente permiso. Existen
numMerosos supuestos en los que un extranjero puede obtener un permiso de
estancia temporal: la ley de 2003 ha aumentado el niamero de casos, con-
virtiendo este documento en el permiso de caracter general, también para
los extranjeros que quieran permanecer de manera estable en Francia. El
permiso de residencia, con una duracién de diez afios, esta pensado para los
extranjeros que tengan intencion de establecerse definitivamente en Fran-
cia, en razon de sus vinculos familiares o de la duracion previa de su estan-
ciaen el pais. En ciertos casos la Administracion tiene discrecionalidad para
concederlo, y en otros la concesion es obligada. En algunos casos, ademas,
la decision de acordar el permiso de residencia esta subordinada a la «inte-
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gracion republicana del extranjero en la sociedad francesa», integracion que
aprecia el Prefecto, considerando especialmente su conocimiento suficien-
te del francés asi como de los «principios que rigen la Republica Francesa».

Debe tenerse en cuenta, finalmente, que en Francia no se dan en la
actualidad procesos de regularizacion de caracter general, y que las regula-
rizaciones son individuales, de modo que caso por caso se estudia si el soli-
citante esta incurso en alguna de las causas de concesion del permiso de
estancia o de residencia pensadas para estos casos.

En materia de derechos, puede destacarse que los residentes en situa-
cién regular se benefician de los mismos derechos sociales que los nacio-
nales, mientras que quienes se hallan en situacién irregular tan sélo gozan
de asistencia sanitaria y ello con limites. También se reconoce a los hijos de
padres extranjeros en situacion irregular el derecho a ser escolarizados en
las mismas condiciones que los franceses en las etapas de educacion obli-
gatoria.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que existen dos tipos de medidas
de alejamiento de naturaleza muy diferente: el traslado a la frontera y la
expulsion. El traslado a la frontera es la medida aplicada a los extranjeros
que se hallen irregularmente en Francia para que abandonen el territorio. La
expulsién es la medida de alejamiento tomada por motivos relacionados con
el orden publico. Contrariamente al traslado a la frontera, no sanciona una
situacién irregular sino que previene la amenaza que la presencia del extran-
jero sobre el territorio francés constituya para el orden publico.
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V. Italia

Paolo Bonetti®
Universidad de Milan

4.1. La evolucioén del Derecho de la inmigraciéon
italiano

El Derecho de la inmigracion italiano, antes de la entrada en vigor
de la Ley 40/1998, puede sintetizarse en los siguientes puntos:

1) La condicion legal de extranjero era disfuncional, ineficaz y pre-
caria. Ademas, eran frecuentes las violaciones de las denominadas reservas
de ley: piénsese en el anormal papel jugado en cada materia por los cente-
nares de complejas circulares ministeriales y en la completa ausencia de
legislacion de aplicacion del derecho de asilo del articulo 10 apartado 3
de la Constitucion. Este articulo prevé una de las mas amplias nociones de
asilo dotada con el mas alto niumero de garantias en Europa; configura al
asilo no como una simple concesion discrecional del Estado, sino como un
verdadero derecho objetivo que es concedido no s6lo a las victimas de per-
secucion sino también a cada uno de los extranjeros en cuyos paises falta
la menor de las libertades democréaticas garantizadas por la Constitucion
Italiana.

2) Las escasas disposiciones legislativas existentes en el &mbito del
estatuto legal de los extranjeros eran de caracter fragmentario —entraron en
vigor con gran distancia entre ellas—, y tenian lagunas. Muy a menudo las

(1) En colaboracion con Luigi Melica y Vicky Reyes.

Nota: La traduccion y la revision del articulo, asi como el resumen final que le acompafia, han sido realizadas por
Viceng Aguado Cudola, profesor titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Barcelona.
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normas no eran aplicables a consecuencia de la debilidad de las autoridades
publicas que demostraron mucha descoordinacion.

3) Las politicas migratorias eran contradictorias porque se basaban
en la planificacion meramente formal de los nuevos flujos migratorios que
entraban a Italia para trabajar. A ello debe afadirse que las medidas de pre-
vencion y represion de la inmigracion ilegal y del mercado negro de traba-
jo no eran efectivas en la practica sino bastante incoherentes. Estas medidas
fueron unidas a otras disposiciones administrativas periodicas (1982) o dis-
posiciones legislativas urgentes (1987, 1990, 1995/96) a traves de las cua-
les los extranjeros en situacion ilegal pudieron regularizar su posicién. Estas
disposiciones, sin embargo, no tuvieron continuidad por la posibilidad de
alentar nuevos flujos ilegales de nacionales de terceros paises.

La Ley de 30 de diciembre de 1986, nim. 943, contiene reglas refe-
rentes al empleo y a las condiciones de trabajo de inmigrantes no europeos
y contra la inmigracion ilegal. La Ley 943/1986 también incluia el primer
programa de regularizacion de inmigrantes que estaban trabajando ilegal-
mente. Asi, unos 120.000 trabajadores migrantes fueron legalizados en los
dos afos siguientes. En 1990, con la denominada «Ley Martelli» (39/1990)
se llevo a cabo la regularizacién del permiso de residencia. Ello demostrd
que aumentaba la demanda de inmigrantes para llevar a cabo trabajos del
mas bajo nivel en el mercado laboral italiano. Tales normas se han mostra-
do mucho menos efectivas, ya que periédicamente dieron lugar a medidas
urgentes de regularizacion de inmigrantes clandestinos.

En este contexto, la nueva legislacion se convierte en parte de la Ley
de 6 de marzo de 1998, nim. 40, «<Normas sobre inmigracion y estatuto del
extranjero» (entro en vigor el 27 de marzo de 1998). Esta Ley consideraba
la inmigracion como un fendmeno estructural y era una legislacién inspira-
da en las necesidades mas sistematicas: las normas querian poner orden en
todos los aspectos de la vida del extranjero (derechos fundamentales, rela-
ciones familiares, salud, asistencia, educacion, etc.), todas las distintas fases
de la inmigracion (primera entrada y estancia, residencia de larga duracion,
deportacion), todos los diversos tipos de entrada y residencia en el Estado
(empleo por cuenta ajena, autbnomo, trabajo de temporada, reagrupacion
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familiar, estudio, razones médicas, etc.). Sin embargo, la necesidad de sis-
tematizacion en la legislacion de 1998 parece emanar en gran parte de la
falta de regulacion del derecho de asilo, el estatuto del refugiado y las cues-
tiones relativas al asilo.

A la Ley 40/1998 le sigui6 el Texto Unico sobre regulacion de la
inmigracion y disposiciones sobre el estatuto de los extranjeros, decreto
legislativo de julio de 1998, nim. 286 [denominado desde ahora T.U.
(Texto Unico o Texto Refundido)]. Incorporaba la Ley 40/1998 y todas las
disposiciones legislativas aplicables en el area de los derechos de los
extranjeros. Actualmente, este es el texto basico del Derecho italiano de la
inmigracion incluso a pesar de los cambios introducidos por leyes poste-
riores.

Puede decirse que en marzo de 2000, después de la entrada en vigor
de los reglamentos de implementacion y otros decretos ejecutivos de las
leyes previstas por el T.U., la nueva disciplina de la inmigracion estaba prac-
ticamente desarrollada de acuerdo con tres objetivos principales:

1. La «implementacién de una politica oportuna de regulacion, limi-
tacion y programacion de flujos legales», es decir una linea que sea mas
efectiva para programar los flujos de entrada de trabajadores.

2. El «contraste entre inmigracion clandestina y la explotacion cri-
minal de los flujos migratorios», es decir el incremento de la prevencion y
de la represion de la inmigracion ilegal.

3. El «inicio de realistas y efectivas formas de integracion de los
nuevos inmigrantes y los extranjeros ya regularizados residentes en Italia»,
es decir el incremento de medidas efectivas de integracion de los residentes
extranjeros regulares.

La Ley 40/1998 paso a llevar el titulo de «Regulacion de la Inmi-
gracion y del Estatuto de Extranjeros» («Ley Turco-Napolitano»). Esta Ley
establece una regulacion general y organica de los diferentes tipos de inmi-
gracion (pero no regula la inmigracién generada desde el asilo) y una com-
pleta prevision de las condiciones juridicas de todos los extranjeros (dere-
chos civiles y sociales, facilidades, etc.). Entre los aspectos positivos,
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estaban las medidas dirigidas a mejorar el acceso al trabajo, promocionar la
integracion, conceder a los inmigrantes indocumentados el acceso a cuida-
dos sanitarios y escolarizacién obligatoria, y por lo menos en principio, la
garantia de acceso a un proceso legal y al recurso. Uno de los aspectos mas
innovadores de la nueva ley, propuesto por las organizaciones de volunta-
rios, permitia a los trabajadores entrar en el pais para buscar trabajo sin
tener una oferta de empleo, y otra innovacion era la introduccion de la pla-
nificacion de cuota que evitaba la necesidad de demostrar que no habian
solicitantes locales de empleo, antes que los inmigrantes. La nueva ley tam-
bién incluia una nueva regulacion de las agencias y asociaciones para apa-
drinar la entrada de inmigrantes, permitiéndoles obtener el permiso de resi-
dencia, pero la prevision incluida en la Ley de 1998 no fue implementada
hasta el 2000 y el 2001.

En 1998, el nimero de inmigrantes residentes legales habia alcanza-
do 1.240.721 o el 2% de la poblacion, e Italia era el cuarto pais de inmi-
gracion en Europa después de Alemania, Francia y Reino Unido.

Después de las elecciones politicas y bajo el impulso del nuevo
Gobierno Berlusconi (coalicion de centro-derecha) se aprob6 un nueva Ley
que modificaba el T.U. (Ley Bossi-Fini, num. 189, de 2002). Esta Ley intro-
duce nuevas previsiones significativas que hacen referencia a la entrada en
Italia de ciudadanos de paises no comunitarios, entre las que destacan:

— Las huellas digitales son tomadas a los inmigrantes solicitantes del
permiso de estancia que cubre un periodo de mas de 90 dias sobre su pri-
mera entrada en Italia.

— El permiso de estancia esta estrictamente unido al contrato de tra-
bajo. Esta remarcado por la nueva denominacion de la autorizacién que se
convierte en «contrato de estancia» en vez de permiso de estancia. Aunque
el extranjero tenga un trabajo estable, el contrato de estancia expira cada dos
afios y debe negociarse su renovacién con el empleador.

— Las obligaciones del empleador se han vuelto més dificiles, para
hacer frente a las obligaciones burocraticas de la Ley Turco-Napolitano.
Ademas, el empleador debe pagar al trabajador extranjero el viaje de regre-
SO a su pais, después de la expiracion del contrato de estancia.
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— El alojamiento es responsabilidad del empleador quien debe dar
garantias de que esta disponible y que satisface los «minimos parametros
establecidos por las previsiones de vivienda publicax.

— Para trabajar, el extranjero titular de un permiso de estancia por
razones de trabajo que pierde el nuevo trabajo no puede conseguir una
vivienda social y permanece registrado en las listas de empleo durante 6
meses, en vez de los 12 de la anterior ley. Si después de este tiempo no con-
sigue un nuevo trabajo estable es expulsado del territorio nacional.

— La reagrupacion familiar esta limitada y las nuevas leyes estable-
cen condiciones mas restrictivas para los padres y los hijos.

— Se deroga la entrada para la busqueda de trabajo de uno o dos
extranjeros anuales por garante o fiador figura que preveia la anterior ley de
inmigracion 40/1998.

— La Carta de Residencia (Carta di Soggiorno) puede ser obtenida
después de 6 afios de residencia regular. En la anterior Ley 40/1998 el pla-
zo era de 5 afios.

— Las penas para ciudadanos italianos que contraten trabajadores
extranjeros sin contrato de estancia consisten en prision (de 3 meses a 1
afio) y el pago de una multa de 5.000 euros por cada trabajador extranjero
contratado.

— Un nuevo delito, como es la venta sin marca registrada, ocasiona
la inmediata revocacion del permiso de estancia y la expulsion del territo-
rio nacional.

— Las penas para el trafico ilegal y clandestino de inmigrantes, que
son de 4 a 12 afios de prision y 15.000 euros por cada clandestino, no han
cambiado. Se da méas poder a los guardas costeros de la Marina, quienes
pueden parar e inspeccionar una embarcacion si tienen sospechas reales de
que esta involucrada en transporte ilegal y clandestino de personas, incluso
fuera de las aguas territoriales.

— En caso de expulsion o en caso de retorno a su Estado, el trabaja-
dor extranjero pierde las contribuciones que ha cotizado en Italia.
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La Ley 189/2002 establece también una regularizacién importante
de trabajadores ilegales (640.000), pero sus normas no estan completamen-
te desarrolladas porque el Gobierno todavia no ha adoptado los nuevos
reglamentos.

En ningln caso, bajo el nuevo articulo 117 de la Constitucion, las
normas sobre asilo, inmigracion y estatuto de extranjeros en el sistema
constitucional italiano estan atribuidas solamente al Estado (competencias
legislativas exclusivas), sino que las leyes regionales pueden establecer
otras normas sobre integracion de los extranjeros. Asi algunas normas de la
legislacion del Estado no han sido desarrolladas, porque la legislacion
regional todavia no ha sido adoptada.

4.2. Visados de entrada y control fronterizo

4.2.1. Requisitos generales para la entrada y estancia
en territorio nacional

El articulo 4 del T.U. establece los requisitos siguientes de entrada y
estancia:

1. La entrada en territorio italiano ser& concedida a los extranjeros
que dispongan de un pasaporte valido o documento equivalente y el visado
de entrada, a menos que se especifique lo contrario, y solo a través de los
puestos fronterizos establecidos para este fin, excepto para casos de fuerza
mayor.

2. El visado de entrada seré expedido por las Misiones Diplomaticas
italianas o Consulados en el pais de origen o de residencia permanente del
extranjero. Cuando se otorgue el visado de entrada se proporcionara al
extranjero en el mismo momento una notificacion escrita en una lengua
conocida con una lista de sus derechos y deberes en relacién a su entrada y
estancia en Italia. La denegacién del visado de entrada o de reentrada se
adoptara por Orden escrita y razonada (esta estipulacion se cambio con la
Ley de 2002). Se entregara una copia al extranjero junto a la informacién
para el recurso y su traduccion en una lengua conocida o si esto no es posi-
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ble en inglés, francés, espafiol o arabe. El extranjero que tenga permiso de
estancia solo informarad con antelacion a la autoridad fronteriza a fin de
reentrar en el territorio italiano.

3. De conformidad con las obligaciones derivadas de los Acuerdos
de Schengen, Italia autorizara la entrada en su territorio del extranjero que
disponga de la documentacion necesaria para demostrar el fin y condicio-
nes de estancia, asi como medios de subsistencia suficientes por la duracion
de su estancia, con excepcion de los permisos de estancia por trabajo, inclu-
yendo la vuelta al pais de origen. Los medios de subsistencia estan defini-
dos por una directriz concreta establecida por el Ministro del Interior. Al
extranjero que no cumpla estos requisitos no se le permitira entrar en Italia
asi como tampoco al extranjero que se considere como una amenaza al
orden publico o a la seguridad.

4. La entrada en Italia s6lo puede ser autorizada con visados para
estancias cortas con validez hasta 90 dias y visados para estancias largas
que conllevan para el titular la concesion de un permiso de estancia por el
mismo motivo especificado en el visado. Para estancia por un periodo infe-
rior a 3 meses también se consideraran validas las razones especificadas en
visados expedidos por autoridades diplomaticas o consulares segun acuer-
dos internacionales o la normativa europea.

5. Los extranjeros expulsados del Estado italiano, a menos que se les
haya concedido una autorizacion especial o el periodo de prohibicion de
entrada haya transcurrido, tendran denegada la entrada, igual que a los
extranjeros que deban ser expulsados y a aquellos que consten como no
admisibles por razones de orden publico, seguridad nacional y salvaguarda
de las relaciones internacionales.

4.2.2. Visados

Los tipos de visados de entrada introducidos por Decreto del Minis-
tro de Exteriores de 12.7.2000 son los siguientes: adopcidn, negocios, tra-
tamiento medico, diplomatico, acompafiamiento de familiares, competicio-
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nes deportivas, busqueda de trabajo, invitacion, trabajo por cuenta propia,
trabajo por cuenta ajena, misién, motivaciones religiosas, reentrada, elec-
cion de residencia, reagrupacion familiar, estudio, transito aeroportuario,
transito, transporte, turismo, trabajo vacacional. En 2002 la Ley Bossi-Fini
derogo el visado para la participacion en el mercado de trabajo.

Solamente en casos excepcionales, y sujeto a condiciones muy
estrictas, pueden las autoridades fronterizas conceder un visado para una
sola entrada y por un periodo maximo de 5 dias de transito y 8 dias de estan-
cia. Esto difiere del denominado «permiso fronterizo», el cual es concedi-
do en base a un procedimiento internacionalmente aceptado que permite a
los extranjeros sin visado estar de un dia para otro o permanecer no mas de
48 horas en areas adyacentes a ciertos aeropuertos («permiso de visita a la
ciudad») o para visitar, durante el dia, las areas urbanas en la proximidad de
puertos, incluyendo lugares de mayor interés turistico («permiso para tripu-
lacion y pasajeros de cruceros»).

Por regla general, los extranjeros no tienen «derecho» a la concesion
de un visado, sino que como méaximo se puede considerar un «interés legi-
timo». Las autoridades fronterizas siempre estan facultadas para rechazar la
entrada a aquellos extranjeros que no estén en posesion de los suficientes
medios econdmicos 0 no puedan justificar las circunstancias de su estancia,
0 bien por motivos de seguridad u orden publico.

En 1998, el T.U. de la Ley de inmigracion introdujo el principio por
el cual «se especificaran por escrito las motivaciones cuando se deniegue
una solicitud de visado de entrada o de reentrada, y se entregaran al solici-
tante junto con las instrucciones para la apelacion.» (seccion 4.c.2). En
2002 la reforma Bossi-Fini elimind la aplicacion del principio anterior en
casos relacionados con visados de turista y de negocios, que pueden ser
denegados sin alegacion de sus causas.

No se permite la entrada de un extranjero que no cumpla los requisi-
tos del visado o sea considerado una amenaza al orden publico o la seguri-
dad del Estado o de cualquiera de los paises con los que Italia tiene acuerdos
sobre control de fronteras internas y la libre circulacion de personas, o que
haya sido condenado por alguno de los delitos contemplados en el articulo
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380, secciones 1y 2 (Codigo Penal italiano) o por delitos relacionados con
sustancias estupefacientes, la libertad sexual, la inmigracion ilegal, o la cap-
tacion de personas para la prostitucion o actividades ilicitas de menores. A
los extranjeros que han sido expulsados no se les permite la entrada en el
territorio a menos que posean una autorizacion especial expedida por el
Ministerio del Interior o que el periodo de expulsién haya finalizado.

No se pueden conceder visados (o ampliacién de un visado anterior)
a los extranjeros que se encuentren en territorio italiano.

4.2.3. Rechazos

El rechazo en frontera es una orden de la policia fronteriza. Se apli-
caaquien llega a la frontera sin los documentos o visados necesarios, y pue-
de tener lugar en la propia frontera o inmediatamente después. EI Questore
(jefe de policia de cada provincia) puede adoptar otro tipo de orden de
rechazo cuando el extranjero sea descubierto en territorio italiano inmedia-
tamente después de una entrada ilegal o de que se le haya autorizado una
entrada de emergencia por una situacion excepcional (por motivos de salud
en casos de entrada ilegal). Asi, en el derecho italiano esta previsto que el
rechazo pueda ser ejecutado inmediatamente y que pueda ser adoptado en
dos casos distintos: (a) El rechazo acordado por la policia fronteriza con
respecto a los extranjeros que llegan a la frontera sin cumplir los requisitos
necesarios para su entrada; y (b) El rechazo acordado por el jefe de policia
con acompafiamiento a la frontera se aplica a quienes intentan evitar los con-
troles fronterizos y se les detiene después de entrar ilegalmente en el pais y
necesitan ayuda en el momento de su entrada ilegal.

En el segundo caso, ya no se trata de un rechazo en frontera, sino
més bien de un rechazo a discrecion del jefe de policia. Por lo tanto, la
administracion puede optar entre rechazo o expulsion y se trata de una situa-
cion donde puede decidir un juez competente. La forma utilizada por el
legislador («que sean detenidos en el punto de entrada o inmediatamente
después») le otorga a la autoridad una discrecionalidad practicamente ili-
mitada, lo que podria tener consecuencias indeseadas para ciudadanos de
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terceros paises que hayan entrado en Italia ilegalmente, lleven un cierto
tiempo en el pais y vivan en areas proximas a la costa, bajo la presuncion
de que cualquier extranjero que haya entrado ilegalmente puede ser deteni-
do en cualquier punto cercano a una frontera costera.

Se advierte de un riesgo parecido en las disposiciones del Acuerdo
italo-francés del 6 de diciembre de 1990 del Acuerdo italo-esloveno de 3 de
septiembre de 1996, en vigor desde 1 de septiembre de 1997, que prevén
modalidades simplificadas de rechazo y readmision de los inmigrantes que
hayan entrado ilegalmente, cuando estos extranjeros puedan ser localizados
a menos de diez kilometros de la frontera comun o sean entregados a las
autoridades del otro Estado dentro de las 24 horas después de haber cruza-
do la frontera.

Cualquier extranjero en situacion ilegal que esté viviendo en territo-
rio italiano desde hace tiempo en localidades proximas a la frontera esta
potencialmente expuesto al rechazo o expulsion al no existir la seguridad de
que pueda mostrar una prueba documental de la fecha de entrada.

Inicialmente, el legislador de 1998 pretendia formular el rechazo
como una actuacion material de la policia. Sin embargo, el articulo 3, parra-
fo 3 introduce algunas garantias formales sobre el rechazo. Debe consistir en
una notificacion escrita con la motivacion de expulsion. También debe indi-
car las posibles formas de recurso (Unicamente ante el TAR, tribunal admi-
nistrativo que no puede suspender el acto), tales como expresar la reserva
sobre la confidencialidad de la accidn. Si el extranjero no entiende el italia-
no, debe incluirse un resumen lo suficientemente detallado, en una lengua
que pueda entender o, si esto no es posible, en una de las principales lenguas
internacionales. El rechazo no impide un posible retorno legal en territorio
italiano. En casos de dificultad para la inmediata ejecucion del rechazo, el
Questore acuerda una orden de detencion en un centro de permanencia y
asistencia temporal por un periodo de 30 dias. La reforma Bossi-Fini prevé
el establecimiento de centros de recepcidn para solicitantes de asilo, cerca de
los puntos fronterizos oficiales.
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4.3. Vias de entrada legal por razones
econdmicas y de empleo.
Contingente para la entrada laboral

4.3.1. El sistema de contingente de entrada
por distintas razones de trabajo

La legislacion italiana preve un sistema planificado de cuotas o con-
tingente. Tedricamente la cuota es determinada por uno o méas decretos
anuales ya que el T.U. establece en general plazos para «uno o mas decre-
tos» (incluso la nueva ley admite «decretos adicionales [...] cuando sea
deseable»). La decision de consultar a las autoridades regionales y 6rganos
locales es implementada por un informe donde cada autoridad regional pue-
de remitir hacia el 30 de noviembre de cada afio las «previsiones de flujos
sostenibles basada en la capacidad del tejido social y productivo de absor-
berlos», como también por la decision de la Conferencia Unificada de Esta-
do, Regiones y Autoridades Locales y el Comité para la Coordinacion y el
Control de la Inmigracion, en el que estan representadas las Regiones.

Después de la Ley 189/2002 no hay garantias para determinar cada
afio las cuotas que estaran disponibles para los inmigrantes. De acuerdo con
la nueva reforma el decreto anual deberia ser aprobado por el 30 de noviem-
bre del afio previo, si la decisién no se toma a tiempo, el Presidente del Con-
sejo de Ministros puede decidir independientemente como deberan ser las
cuotas hasta el limite mas alto del afio anterior.

Para clarificar mas el sistema de cuota italiano es preferible exami-
nar el Decreto de 2004. La cuota aprobada fue de un total de 79.000 de los
que 50.000 son trabajo de temporada y 29.000 otras entradas para trabajar.
Entre los 29.000 que pueden entrar legalmente en Italia, 20.000 plazas estan
reservadas para paises que han firmado acuerdos de cooperacién con lItalia.
En particular: 3.000 para albanenses, 3.000 para tunecinos, 2.500 para
marroquies, 2.000 para nigerianos, 1.500 para egipcios, 1.500 para molda-
vos, 1.500 para Sri Lanka, 1.500 para Bangladesh, 1.000 para paquistanies
y los otros 2.500 permanecen reservados para otros acuerdos de readmision.
El remanente de 9.000 va a otras nacionalidades.
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En cada provincia la Oficina del Prefecto (Ufficio Territoriale del
Governo) tiene una oficina de inmigracion que tramita la totalidad del pro-
cedimiento referente a la contratacion de trabajadores extranjeros con pla-
z0os cortos o contratos abiertos. Esta oficina busca igualar la oferta y deman-
da de trabajadores inmigrantes, habiendo previamente determinado la falta
de nacionales o trabajadores de la Unién Europea capaces de hacer el mis-
mo trabajo (este requisito ha sido derogado por la Ley de 1998). La Ley de
2002 sélo dispone una previa verificacion de la capacidad de trabajadores
nacionales, mientras deja a los empleadores libertad para elegir contratar a
algunos extranjeros residentes en el extranjero.

4.3.2. Entrada y estancia para trabajo de temporada

En la Oficina del Prefecto de cada provincia (Prefectura-Ufficio
Territoriale del Governo) hay una oficina de inmigracion que tramita todo
el procedimiento referente a la contratacion de trabajadores extranjeros con
plazos cortos y contratos abiertos. Sin los limites establecidos por los decre-
tos anuales de cuota del Presidente del Consejo de Ministros o acuerdos
especiales relativos a flujos de trabajadores de temporada, el empleador
debe presentar el numero justo de solicitudes en las oficinas de inmigracion
de la provincia de residencia. Estas oficinas comunican inmediatamente las
solicitudes para el centro de empleo pertinente que determina dentro del
plazo de cinco dias la eventual capacidad de trabajadores italianos o comu-
nitarios para ocupar las ofertas de trabajo de temporada. Las oficinas de
inmigracién conceden, en cada caso, la autorizacion en atencion al derecho
de precedencia en el plazo de diez dias desde la comunicacion del centro de
empleo y no mas de 20 dias desde el dia en el que se recibio la solicitud del
empleador y envi6 la documentacion, incluido el nimero de codigo, a las
oficinas consulares. Por su parte, la Oficina Consular italiana del pais de
residencia u origen del ciudadano extranjero, después de los necesarios con-
troles, concede un visado de entada indicando el nimero de codigo fiscal.
Dentro del plazo de ocho dias de entrada en el pais, el ciudadano extranje-
ro debe ir a la oficina de inmigracion que concedera la autorizacién para fir-
mar el contrato (contratto di soggiorno) que se guardara en la oficina. La
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oficina de inmigracién enviara entonces copias a la autoridad consular per-
tinente y al centro de empleo.

El permiso de estancia para trabajo de temporada es valido un mini-
mo de 20 dias y un méximo de 9 meses. Si un trabajador de temporada ha
cumplido con las condiciones indicadas en el permiso de estancia y ha vuel-
to a su pais de origen cuando expira el permiso, tiene prioridad para volver
a Italia en el siguiente afio, para trabajo de temporada, sobre otros ciudada-
nos de su pais que nunca han estado en Italia por razones de trabajo. A un
ciudadano extranjero que demuestra que ha estado en Italia dos afios con-
secutivos por trabajo de temporada puede serle concedido, cuando el
empleo se repite, un permiso de varios afos para trabajar hasta tres afios. El
visado de entrada respectivo es concedido cada afio, y el permiso serd inme-
diatamente revocado si el ciudadano extranjero infringe las disposiciones de
la ley de inmigracion.

4.3.3. Entrada y estancia para trabajo por cuenta ajena

En cada provincia la seccion de inmigracién de la Oficina del Prefec-
to tramita todo el procedimiento relativo a la contratacion de trabajadores
extranjeros con plazos cortos o contratos abiertos. De acuerdo con los limites
establecidos por el decreto anual de cuotas acordado por el Presidente del
Consejo de Ministros, el empleador debe presentar la documentacion en la
oficina de inmigracion de su provincia de residencia, o la provincia en que la
compafiia esta registrada o en que tendra lugar el trabajo. Si el empleador no
conoce personalmente al ciudadano extranjero puede pedir, mediante la pre-
sentacion de la documentacion pertinente en el contrato los gastos de aloja-
miento y repatriacion, el permiso de trabajo para una 0 méas personas inscri-
tas en las listas de las oficinas consulares, que serdn seleccionadas segun
criterios definidos en los nuevos reglamentos.

La autorizacion para trabajar es valida por un periodo no mayor a
seis meses desde la fecha de su concesion. Dentro de este periodo, el ciu-
dadano extranjero debe solicitar a las oficinas consulares de su pais de resi-
dencia u origen un visado de entrada y llegada a Italia.
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4.3.4. Entrada y estancia para trabajo por cuenta propia

Dentro de los limites de la cuota de inmigracion establecidos en el
Decreto del Presidente del Consejo de Ministros, para que un extranjero
pueda obtener un visado de entrada para trabajo por cuenta propia, ha de
obtener una serie de declaraciones y documentos en el consulado italiano.
Las embajadas o consulados italianos expediran un certificado declarando
la existencia de los requisitos necesarios para conceder el permiso de
empleo por cuenta propiay el visado indicando la actividad para la cual esta
concedido. Un permiso de estancia para trabajo por cuenta propia es valido
durante dos afios y puede ser renovado.

El extranjero titular del permiso de estancia que no tiene el derecho
a trabajar (por ejemplo turismo, tratamiento médico, solicitud de asilo, etc.)
puede pedir a la policia del lugar donde él quiere trabajar la conversion de
su permiso de estancia en un permiso de trabajo por cuenta propia, si hay
una cuota especifica en el Decreto del Presidente del Consejo de Ministros.
Para poder optar a ello, ademas de la documentacién requerida para el
extranjero que solicita un visado de entrada para trabajo por cuenta propia,
le debe ser expedido un certificado de la oficina provincial de empleo, en el
que conste la solicitud dentro del nimero de trabajadores por cuenta propia
establecidos anualmente.

4.3.5. Otras entradas y estancias que permiten un
trabajo legal fuera del sistema del contingente

En el Derecho italiano el trabajo legal estd abierto no solo a los
extranjeros titulares de un permiso de estancia para trabajo por cuenta aje-
na o por cuenta propia o de trabajo de temporada, sino también a otros
extranjeros titulares de un permiso de estancia para estudio o razones fami-
liares o asilo o razones humanitarias. De hecho, hay algunas entradas y
estancias fuera del sistema de la cuota periddica para trabajar: (a) entrada y
estancia para trabajos especiales (ejecutivos, artistas, periodistas, asistentes
sanitarios); (b) entrada y estancia para estudios, y (c) entrada y estancia por
razones familiares.
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Entrada y estancia para estudios

A) Extranjeros que quieren entrar y permanecer

en Italia para estudios

Un visado de entrada para estudiar puede ser solicitado por ciudada-
nos extranjeros residentes en el extranjero que después de asistir a la escue-
la como minimo 12 afos estén en posesion del certificado por el que han
completado los estudios secundarios. Los estudiantes extranjeros (no comu-
nitarios) residentes en el extranjero deben dirigirse a la misién diplomatica
u oficina consular italiana en su pais de residencia, dentro del plazo esta-
blecido anualmente. Estas oficinas poseen una lista de las titulaciones y
diplomas universitarios a fin de poder consultar el nimero de plazas reser-
vadas para estudiantes extranjeros. Cuando se solicita el visado, los estu-
diantes deben demostrar que poseen medios para la entrada y estancia y tie-
nen cubierto el seguro para los cuidados sanitarios y la admision
hospitalaria. Dentro de los 8 primeros dias de su llegada a Italia, los estu-
diantes extranjeros deben ir a la policia de la ciudad en la que quieren resi-
dir para obtener un permiso de estancia por estudio. Si el estudiante se pro-
pone trasladarse temporalmente a otras ciudades, debe presentarse a la
policia de la otra ciudad para declarar su cambio de domicilio en el periodo
de 15 dias. Después de matricularse y en cualquier caso, antes de expirar su
permiso de estancia, los estudiantes deben ir a la policia a pedir prérroga de
su permiso de estancia. Un permiso de estancia no puede ser renovado sin
haber pasado un minimo de dos examenes en cada afio académico.

Con la finalidad de obtener la admisién a una titulacion o diploma-
tura universitarios, un estudiante extranjero debe pasar un test de lengua ita-
liana y, para algunos cursos, un examen obligatorio de entrada.

B) Otros extranjeros que legalmente permanecen
en Italia
Los extranjeros titulares de una carta de residencia o permiso de
estancia para trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia, por razones fami-
liares, politica de asilo, razones humanitarias o motivaciones religiosas, y los
ciudadanos extranjeros residentes legalmente durante menos de un afio que
posean certificado de estudios secundarios extranjero o italiano deben soli-
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citar directamente a la Oficina de Estudiantes la eleccion de Facultad. Estos
estudiantes extranjeros no necesitan pasar un examen de lengua italiana.

Los ciudadanos extranjeros, con independencia de donde residan, que
posean certificados de estudios secundarios de escuelas italianas en el
extranjero o escuelas internacionales en Italia o en el extranjero, que sean
objeto de acuerdos bilaterales o regulaciones especiales y satisfagan las con-
diciones generales exigidas para entrar en los estudios propuestos, pueden
dirigirse directamente a la Oficina de Estudiantes de la Facultad elegida.

C) Normas generales sobre el permiso de estancia
para estudios

Un permiso de estancia para estudios no puede ser renovado sin
haber pasado como minimo dos examenes anuales para cada afio académi-
co. Un permiso de estancia para estudios no puede ser concedido por un pla-
zo superior a tres aflos mas alla de la duracion del curso. Sin embargo, pue-
de ser renovado para calificaciones especiales o doctorados de
investigacion, durante la total duracién del curso siendo renovable cada afio.
Durante el periodo de validez del permiso, pueden realizarse actividades de
trabajo de base salarial por un méaximo de 20 horas por semana. A menos
que esté estipulado de otra manera por acuerdos internacionales o bajo las
condiciones acordadas segun el cual al extranjero le estd permitido entrar
para asistir a cursos de estudio o formacion en Italia, un permiso de estan-
cia por razones de estudio o formacion puede ser convertido, antes de su
expiracion, en un permiso de estancia con el propoésito de trabajo, dentro de
los limites de las cuotas establecidas bajo las normas del articulo 3 del T.U.

Entrada y estancia por razones familiares

Desde 1998 en el Derecho de inmigracion italiano hay una importan-
te proteccion de los derechos familiares de los extranjeros de modo que la uni-
dad familiar es un derecho subjetivo en el Derecho de inmigracion italiano.

La reagrupacion familiar con hijos menores de 18 afios y con el cén-
yuge es inmediatamente posible para titulares de un permiso como minimo
de un afio renovable. La reagrupacion familiar en el Derecho italiano esta
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fuera de las cuotas. El permiso de estancia por razones de reagrupacion
familiar no puede durar mas de dos afios y, en ningln caso, puede exceder
el periodo de tiempo del permiso del familiar reagrupante. Los miembros
de la familia pueden conseguir un trabajo legal.

La nueva Ley de 2002 limita el derecho de reagrupacion a los padres
de los inmigrantes: ellos tienen derecho a la reagrupacion sélo cuando pue-
den demostrar que no hay otros hijos que puedan cuidarlos en su pais de ori-
gen. Las personas con discapacidad y parientes en tercer grado no tienen dere-
cho a la reagrupacion familiar. Sin embargo, los discapacitados graves 0 no
autosuficientes tienen derecho a la reagrupacion familiar incluso si son mayo-
res de 18 afios. El articulo 28 del T.U. establece que el derecho a mantener o
recuperar la unidad familiar, en atencion a miembros de familias extranjeras,
es reconocido a los ciudadanos extranjeros titulares de una carta de residen-
cia o permiso de estancia valido por un tiempo no inferior a un afio, concedi-
do para trabajo por cuenta ajena, por cuenta propia, asilo o estudio o a las per-
sonas que presenten la documentacion indicada demostrando la ciudadania
italiana o de un pais miembro de la Union Europea.

El derecho de reagrupacion familiar se reconoce en los siguientes
casos: (a) conyuge que no esté separado del reagrupante; (b) menores depen-
dientes, incluidos los hijos de uno sélo de los conyuges o hijos nacidos fuera
del matrimonio, que no estén casados o legalmente separados a condicion que
el otro cdnyuge, si esta vivo, haya consentido; (c) hijos mayores de edad depen-
dientes, que no pueden objetivamente mantenerse por ellos mismos debido a
su estado de salud, como completamente invalidos; (d) padres dependientes
que no tengan otros hijos en el pais de origen, y (e) padres de mas de 65 afios
cuyos otros hijos no puedan cuidar por documentadas razones de salud grave.
Dentro de las razones familiares esta también permitido en los siguientes
casos: (a) el padre natural de un menor que esta legalmente viviendo en ltalia,
si demuestra que posee disponibilidad de alojamiento e ingresos, y (b) un fami-
liar relacionado con un ciudadano italiano o de otro pais de la Unién Europea
que puede reagruparse como miembro de una familia.

Los elementos requeridos a cada extranjero (excepto refugiados)
para mantener o recuperar la unidad familiar son: 1. Si la solicitud es para
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un miembro de la familia debe acreditar unos ingresos anuales no inferio-
res al salario minimo anual (4.557,41 euros); si es para dos o tres miembros
el doble y para tres 0 mas miembros el triple; 2. Probar la disponibilidad de
alojamiento, que ha de cumplir los criterios minimos de las leyes regiona-
les sobre vivienda o, en caso de hijos menores de 14 afios, el consentimien-
to del propietario del alojamiento en el que el hijo vivira. La existencia de
los requisitos mencionados deberéa ser certificada por la oficina municipal
o la autoridad local sanitaria, que debera expedir el certificado indicando la
conformidad de las condiciones sanitarias e higiénicas.

El reagrupante puede interponer un recurso ante el Tribunal de Justi-
ciadel lugar en el que vive en caso de denegacion de la solicitud o contra otras
medidas de las autoridades administrativas. El Tribunal de Justicia tramitara
el recurso de acuerdo con el articulo 737 y siguientes del Cddigo procesal
civil. El juez que admita el recurso puede conceder el visado incluso con la
ausencia de la autorizacion. Las actuaciones procesales estan exentas de tasas.

Los permisos de estancia por razones familiares son concedidos en
los siguientes casos: (a) Extranjeros que entran en Italia con visados para
reagrupacion familiar o con visados ligados a miembros de una familia; (b)
Extranjeros que viven legalmente en Italia por no menos de un afio con otro
tipo de permiso de estancia, que estan casados en Italia con un ciudadano
italiano o un ciudadano de un pais de la Union Europea o ciudadano extran-
jero que vive legalmente en el pais; (c) Miembros de familias extranjeras
que viven legalmente en Italia, con los requisitos para ser reagrupados por
un ciudadano italiano o un ciudadano comunitario residente en Italia, o por
un ciudadano extranjero que vive legalmente en Italia. En este caso, el per-
miso del miembro de la familia se convierte en un permiso de estancia por
razones familiares. La conversion puede ser solicitada dentro de un afio de
la expiracion del documento de estancia que posee previamente el miembro
de la familia. Si el ciudadano es refugiado, no es necesario un permiso vali-
do de estancia por parte del miembro de la familia; (d) Un padre natural y/o
extranjero de un menor italiano residente en Italia. En este caso el permiso
de estancia es concedido sin considerar si el solicitante tiene una valida
reclamacion para la estancia, con la condicién de que el padre del solicitan-

m ITALIA



te no haya sido privado de su patria potestad de acuerdo con el Derecho ita-
liano, y (e) Ciudadanos extranjeros viviendo con parientes (dentro del cuar-
to grado) o con su cényuge, de nacionalidad italiana.

El permiso de estancia por razones familiares permite al titular acce-
der a los servicios sociales, a cursos de estudios y formacion profesional, a
las listas de empleo y al empleo por cuenta propia y cuenta ajena, tomando
en consideracion el minimo de edad exigido para trabajar. Un permiso de
estancia por razones familiares tiene la misma duracién que un permiso de
estancia para extranjeros miembros de una familia, en posesion de los requi-
sitos para la reagrupacion familiar, y es renovable con el segundo. Al ciu-
dadano extranjero que esta unido con un ciudadano italiano o comunitario
0 ciudadano extranjero que posee un permiso de residencia se le concedera
una carta de residencia. En caso de muerte de un miembro de la familia,
separacion, divorcio o disolucion del matrimonio y en caso de que los hijos
no puedan obtener un permiso de residencia después de cumplir 18 afios, el
permiso de residencia por razones familiares puede ser convertido en un
permiso de empleo por cuenta ajena, por cuenta propia o estudios, tomando
en consideracion la edad minima para trabajar. Después de la nueva Ley de
2002 un permiso de estancia concedido por razon del matrimonio celebra-
do en Italia con ciudadanos italianos o comunitarios o con ciudadanos
extranjeros que viven legalmente en Italia, es inmediatamente retirado si se
averigua gue la pareja no cohabita efectivamente después del matrimonio,
excepto en el caso de nacimiento de descendencia.

4.4. Permiso de residencia y trabajo

En el sistema legal italiano desde 1998 hay dos formas diferentes de
documentos que permiten la residencia legal: diferentes tipos de permiso de
estancia («permesso di soggiorno») y una carta de estancia («carta di sog-
giorno»).

A) La carta de estancia o de residencia («carta di soggiorno», intro-
ducida por el articulo 9 del T.U.) es otorgada por un periodo indefinido y
equivalente a la residencia permanente concedida a dos categorias de extran-
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jeros que demuestran que no tienen una condena penal o estan procesados
por un delito: (a) Ciudadanos extranjeros que estan viviendo legalmente en
Italia durante los Ultimos 6 afios, que son titulares de un permiso de estancia
por una razén que permite un ilimitado nimero de renovaciones y que pue-
den demostrar que tienen una vivienda e ingresos suficientes para mantener-
se a si mismos y a su familia. La carta es concedida al extranjero que pre-
senta la solicitud y a su esposa e hijos hasta los 18 afios, y (b) Ciudadanos
extranjeros que viven legalmente en Italia con su conyuge o hijos italianos o
ciudadanos comunitarios.

La carta de residencia es otorgada a un extranjero que no ha sido
condenado o acusado de un delito. En caso de ser denegada o revocada, el
ciudadano extranjero puede interponer un recurso ante el T A.R. dentro del
plazo de 60 dias y puede conseguir un permiso de estancia. La expulsion de
un extranjero que es titular de una carta de residencia solo puede ser lleva-
da a cabo por serias razones de orden publico. Los titulares de cartas de resi-
dencia estan exentos de los requisitos del visado, pudiendo llevar a cabo
actividades legales a parte de aquellas expresamente prohibidas a los
extranjeros por la ley o solamente reservadas para los italianos, ademas tie-
nen acceso a los servicios y ayudas otorgadas por las autoridades publicas
y toman parte de la vida local, participando en las elecciones permitidas por
la normativa local. La Carta de Residencia no tiene limite como permiso en
si mismo. El documento de la Carta de Residencia debe ser renovado cada
diez afos, desde la solicitud, por el titular que debe proporcionar nuevas
fotografias.

B) El permiso de estancia debe ser solicitado, de acuerdo con el pro-
cedimiento detallado por las normas de implementacion, al jefe policial
(Questore). El permiso de estancia debe ser concedido por las razones
expuestas en el visado o previsto por las disposiciones en vigor. Las normas
de implementacion pueden detallar procedimientos especiales de concesion
referentes a cortas estancias por razones de turismo, justicia, estar pendien-
te la emigracion a otro estado, ejercer las funciones de ministro de una reli-
gion, y para estancias en residencias geriatricas, hospitales, institutos civi-
les y religiosos y otras comunidades.
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El permiso de estancia debe ser otorgado por la jefatura de policia
de la provincia donde esta el extranjero, dentro los 8 dias laborables desde
su entrada en el territorio del Estado. Su duracion es: (a) tres meses para
visitas, negocios y turismo; (b) hasta 9 meses para trabajo de temporada (un
afio para empleo temporal); (c) dos afios para trabajo permanente o para rea-
grupacion familiar, y (d) no mas de dos afios para trabajo independiente o
por cuenta ajena.

Se debe renovar 30 dias antes de la expiracion del permiso, y su reno-
vacion depende de las mismas condiciones requeridas en la primera conce-
sion. La duracion de la renovacion no puede exceder de dos veces la con-
cesion inicial. En cualquier caso, hasta la reforma de la Ley de 2002 el
permiso de estancia para trabajar se hacia depender de una combinacion de
la residencia y el contrato de trabajo. La Ley de 1998 ya subordino la exten-
sion del permiso a la posesion de trabajo. Con la pérdida de trabajo se denie-
ga la renovacion del permiso si, al expirar, 0 como mucho en el periodo de
un afo desde su expiracion, el extranjero no obtiene un nuevo trabajo. La
Ley de 2002 no ha hecho grandes cambios al respecto: reduce a la mitad
la duracidn de los siguientes permisos y a la mitad el tiempo méaximo dado
a un inmigrante desempleado para encontrar un nuevo trabajo despues de que
el permiso expire. Una solucion que deberia, sin embargo, tener conflictos
con el articulo 18 del Convenio de la Organizacion Internacional del Traba-
J0 143/1975, ratificado por Italia mediante la Ley 158 de 10 de abril de 1981.

El nuevo «contrato de residencia para trabajo subordinado» presen-
ta diferencias con las regulaciones anteriores que son, de hecho, mas pro-
cedimentales que substanciales. Sin embargo, existen innovaciones proble-
maéticas, tales como el establecimiento de un comité de empleadores para
pagar «los costes del viaje de retorno de los trabajadores al pais del que pro-
vienen» y también la disposicion que requiere «al empleador para garanti-
zar la posibilidad de alojamiento del trabajador que cumpla con los mini-
mos estandares fijados por la ley para una vivienda publica». Estas
regulaciones producen muchas incertidumbres porque son susceptibles de
interpretaciones que tienen una cierta fuerza innovativa que excluye otras
interpretaciones substantivas.
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En cualquier caso es importante recordar que un Unico permiso de
estancia debe ser concedido por las causas establecidas en el visado o en las
disposiciones en vigor (articulo 5 al. 2 T.U.) de modo que razones de visa-
do y razones del permiso de estancia estan generalmente vinculadas.

Hay varios tipos de permiso de estancia establecidos por leyes o dis-
posiciones reglamentarias: adopcidn, negocios, tratamiento médico, razones
familiares, competiciones deportivas, invitaciones, trabajo por cuenta pro-
pia, trabajo por cuenta ajena, trabajo de temporada, mision, temas religio-
sos, eleccidn de residencia, estudios, turismo, asilo, razones humanitarias,
minoria de edad, solicitud de asilo, migracion a otros paises, procedimien-
to o reconocimiento de la ciudadania italiana.

El acceso al trabajo regular (por cuenta propia o por cuenta ajena) en
las mismas condiciones que los ciudadanos italianos es sélo para los titula-
res de la carta de residencia y titulares de permiso de estancia de asilo, razo-
nes humanitarias, trabajo por cuenta propia, por cuenta ajena, razones fami-
liares y estudios. El acceso al mercado de trabajo es diferente para cada tipo
de estos permisos de estancia. El permiso de estancia para trabajo por cuen-
ta ajena o para trabajo de temporada es concedido solo después del «con-
trato de estancia» bajo la Ley 189/2002. Por su parte, el titular del permiso
de estancia para estudios puede conseguir sélo un trabajo a media jornada.
En cualquier caso en el Derecho de la inmigracion italiano hay varias posi-
bilidades de reconvertir algunos tipos de permiso de estancia.

4.5. Inmigracion irregular

De acuerdo con el Derecho italiano, un inmigrante irregular es
alguien que ha entrado en el pais sin los documentos necesarios, por ejem-
plo, un pasaporte valido o documento equivalente y un visado concedido
por las autoridades diplomaticas o consulares italianas en su propio pais. La
Ley también prohibe la entrada de extranjeros que no tienen los medios
necesarios para mantenerse ellos mismos durante su estancia.

Italia es un de los paises mas expuestos a la inmigracion irregular,
por su posicion geogréafica. Italia atrae la inmigracion ilegal méas que otros
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paises debido a la dificultad de controlar sus extensas fronteras. La rele-
vancia de su economia sumergida es debido a la expansion de las atencio-
nes a particulares y servicios domésticos, asi como también a la prolifera-
cion de empresas pequefias donde los trabajadores pueden pasar mas
facilmente desapercibidos. Las leyes de inmigracién se han dirigido princi-
palmente a introducir seis medidas de amnistia: no hay datos sobre las regu-
larizaciones después de las Circulares del Ministro de Trabajo de 2 de mar-
zoy 9 de septiembre de 1982, pero muchos extranjeros han regularizado su
situacion en ltalia después de la Ley 943/1996 (105.000), la Ley 39/1990
(222.000), el Decreto-ley 489/1995 (246.000), los Decretos de 1998 y 1999
(217.141), y la Ley 189/2002 (634.728). En cualquier caso, un total de casi
1.500.000 personas no han solucionado el problema. Otra entrada irregular
en Italia es la existencia de organizaciones criminales. La extension de las
actividades de bandas criminales, especialmente en el Sur de Italia ha
impulsado este trafico de personas.

4.5.1. Expulsién en casos de irregularidad

En el Derecho de la inmigracion italiano las expulsiones pueden ser
de dos tipos: judicial y administrativa.

A) Expulsion judicial. Las disposiciones dejan a la discrecionalidad
de la autoridad judicial a la luz de los presupuestos determinados caracteri-
zados por las leyes, a los cuales corresponde la valoracion del peligro que
el extranjero supone para la sociedad post delictum. Las disposiciones san-
cionan diversas modalidades que son

La expulsion como medida de seguridad es ejecutada al final de la
detencidn penal (articulo 15 T.U.): es decidida por el juez mediante la sen-
tencia acordando para el tipo de delito cometido segun permite el Cddigo
Penal y para los delitos indicados en los articulos 380 y 381 del Codigo Penal
y se basa en la clasificacion de los extranjeros condenados como peligrosos
para la sociedad. Este juicio de peligrosidad esta basado en las caracteristi-
cas del delito, la personalidad del culpable y el hecho de que el condenado
haya cometido otros delitos. No es tanto un proceso automatico para delitos
medios, sino mas bien, una medida de seguridad y, en caso de verificacion
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de que el extranjero no es un peligro para la sociedad, puede ser de todas
formas revocada por el magistrado supervisor antes de su ejecucion, la cual
sin embargo se lleva a cabo despueés de que el condenado ha cumplido una
sentencia de carcel por medidas preventivas.

Sin embargo, el legislador no ha determinado el estatus legal del
extranjero condenado a quien el magistrado supervisor revoca la expulsion
como medida de seguridad, después de verificar que el extranjero no es un
peligro para la sociedad. Con todo, después de la ley de 2002 una condena
penal impide el permiso de estancia, y en los supuestos de condena por deli-
tos comporta ademas la revocacion de la carta de estancia. Asi, el Prefecto
podria muy bien llevar a cabo una expulsion administrativa, en base al ar-
ticulo 200, ultimo apartado del Codigo Penal, que prevé que la aplicacion
de las medidas de seguridad no supone la expulsién del extranjero del terri-
torio del Estado establecida por las leyes de seguridad publica. La concesion
del permiso de estancia deberia reconocerse sélo si el extranjero, cuando
recupera la libertad, cumple las condiciones que impiden expulsarlo de
acuerdo con el articulo 19 T.U., lo cual legitima la concesion de uno de los
indicados permisos de residencia del articulo 28 del reglamento. De acuer-
do con las condiciones del articulo 20, apartado 1, letra c) del T.U. la con-
cesion del permiso de residencia por razones familiares esta legitimada en
el caso de un extranjero que ha sido condenado por crimenes cometidos
cuando era menor de edad y que, durante la detencion, ha dado pruebas de
rehabilitacion social y ha participado en programas de integracion social.
Puede obtenerse del Jefe de la Policia y es un permiso especial de estancia
por razones de proteccion social segun lo previsto en el articulo 18 aparta-
do 6 del T.U.

La expulsion como sustitutiva de una condena penal en los casos de
penas a extranjeros ilegales por delitos menores: la expulsion por las razo-
nes de sustitucion de la condena, no inferior a una duracion de 5 afios, pue-
de ser invocada por el juez con respecto a un extranjero que pertenece a las
categorias de personas expulsables con una orden administrativa de expul-
sion y que es condenado en primer grado por un delito no culposo. También
puede ser invocada como resultado de un acuerdo negociado de la pena, en

m ITALIA



vez de una sentencia preventiva de carcel de dos afios, cuando por senten-
cia no puede ser suspendida, siempre que no haya obstaculos materiales a la
ejecucion de la expulsion de acuerdo con el articulo 14 apartado 1 del T.U.
Esto legitima el internamiento del extranjero que va a ser expulsado en cen-
tros de detencion temporal (cf. articulo 16 T.U.). Con esta ultima disposi-
cion de expulsion el legislador confiere por lo tanto al érgano judicial la
facultad de sustituir a la autoridad de seguridad publica al sancionar la inmi-
gracion ilegal y expulsar inmediatamente del territorio nacional a migran-
tes clandestinos que han sido previamente condenados por delitos menores.

La expulsién como una alternativa a los dos Gltimos afios de deten-
cion penal para cualquier tipo de delitos, excepto para los mas importantes
(articulo 16 T.U. después de las nuevas normas introducidas por la Ley
189/2002).

B) Expulsion administrativa. Ordenes policiales aprobadas —sin el
mismo tipo de encuentros preliminares entre el extranjero y la administracion
y sin consulta entre las varias administraciones previstas— por las autoridades
nacionales (Ministro del Interior) o provinciales (Prefecto) de seguridad
publica cuando se dan determinados hechos identificados por el legislador,
que presuponen una evaluacién del extranjero como un peligro para la socie-
dad ante or praeter delictum: en las disposiciones administrativas de expul-
sion, como en el articulo 13 T.U., a veces aparecen normas obligatorias de
naturaleza sancionadora (en los casos de expulsién adoptados por infraccion
de las reglas de entrada y de residencia) y a veces aparecen como disposicio-
nes discrecionales de naturaleza preventiva (en los dos casos de expulsion de
extranjeros juzgados por ser un peligro para la seguridad pablica).

Una orden de expulsién administrativa es acordada por el jefe de
Policia (Prefecto) cuando un ciudadano extranjero: (a) ha entrado eludien-
do los puestos de control fronterizo y de este modo no ha sido rechazada su
entrada; (b) ha permanecido en territorio italiano sin solicitar un permiso
dentro de los 8 dias laborables posteriores a la entrada (excepto en aquellos
casos en que el retraso es debido a circunstancias que van mas alla de su
control), si el permiso de estancia ha sido revocado o anulado o si el plazo
ha expirado méas de 60 dias y no se ha solicitado su renovacion, y (c) es con-
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siderado por la ley como un peligro para la sociedad por estar implicado en
trafico delictivo, o ser procesado por actividades delictivas, o resultar sos-
pechoso de delitos de mafia-asociacion o similares.

Si el ciudadano extranjero que ha de ser expulsado esta sujeto a pro-
cesamiento, el Jefe de Policia pide a la autoridad judicial la autorizacion
para la expulsion. Esta solicitud sélo puede ser denegada por requerimien-
tos vinculados con el juicio. La autorizacion se considera concedida si la
autoridad judicial no ha tomado la decision dentro de los 15 dias siguientes
a la solicitud (silencio positivo o silenzio assenso). La legislacion de 2002
favorece claramente la expulsion también como alternativa al procedimien-
to penal y al reforzamiento de la pena, pero esta opcidn ciertamente genera
cierto recelo porque al final esté favoreciendo comportamientos delictivos
contra los italianos.

Desde la reforma de 2002 todas las 6rdenes de expulsion (judicial o
administrativa) son ejecutivas inmediatamente por la fuerza de policia. Si es
imposible la inmediata ejecucién de la orden de expulsién o refoulement, el
Questore puede ordenar la detencidn en un «Centro para Permanencia Tem-
poral y Asistencia» (CPTA) cuando se requiere la averiguacion de la identi-
dad del expulsado, para adquirir los documentos necesarios de viaje 0 visa-
dos o cuando el medio de transporte apropiado no esta disponible. Estos
centros de detencion estan fuera del sistema de prision principal, no hay cel-
das y los detenidos son libres de comunicarse con el mundo exterior. Un
juez debe confirmar la decision del Questore dentro de 48 horas, después de
una entrevista con el extranjero. La detencion esta limitada a 30 dias, exten-
sibles por el mismo juez otros 30 dias mas si hay posibilidades reales de
resolver los problemas de expulsion.

4.5.2. Medidas penales y acuerdos bilaterales
de readmisioén

La Ley de 2002 virtualmente confirma o cambia muy poco las penas
previas por contrabando y trafico de personas. El contrabando era y es seve-
ramente castigado con penas superiores a los 12 afios, mientras que el trafi-
co para la prostitucion o el trabajo juvenil esta castigado con prision supe-
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rior a los 15 afios. Las personas que emplean inmigrantes indocumentados
son castigados con prisién superior a un afio y 3.000 euros.

En la Ley penal de 2002 las sanciones han sido revisadas, empezan-
do por aquellas relacionadas con las actividades y organizaciones clandes-
tinas que cruzan las fronteras. Al respecto, se ha realizado una clara distin-
cién entre actividades lucrativas y no lucrativas y entre las meramente
lucrativas y aquellas actividades lucrativas con métodos inhumanos o inclu-
so «el reclutar personas para la prostitucion o para la explotacion sexual» o
para «la entrada de menores que son empleados en actividades ilicitas que
implican su explotacion». Ademas, la Ley establece un incremento de penas
para aquellos que contratan trabajadores inmigrantes que no cumplen los
requisitos para la residencia.

Este tipo de medidas son reforzadas por diversos acuerdos bilatera-
les de readmision firmados por Italia con los paises origen y trénsito de
inmigracion y por los acuerdos de cooperacion policial que se han realiza-
do con otros paises europeos como Alemania y Francia, habiéndose trans-
formado en un proyecto de la Europa comunitaria sobre policia fronteriza,
propuesto por el Gltimo gobierno de centro-izquierda y fuertemente recha-
zado por el presente gobierno de centro-derecha.

4.5.3. Garantias administrativas y jurisdiccionales
contra la expulsion administrativa

La Ley 40/1998 establece que el extranjero que ha sido expulsado
por un decreto administrativo del Prefecto debe salir del territorio italiano
en 15 dias desde la notificacion o, si es por delitos graves, la autoridad pue-
de disponer una deportacién directa hasta la frontera. Si no es posible por la
falta de identificacién del extranjero, es custodiado por un maximo de 30
dias en un Centro de Permanencia Temporal y Asistencia, para dar tiempo a
las autoridades italianas a identificar a la persona. La Ley Bossi-Fini del
2002 reforma la ejecucion, ya que generalmente cada orden de expulsion es
ejecutada con el acompafiamiento a la fuerza a la frontera del Estado y la
facultad de detencion en el mencionado Centro en varios casos ha confir-
mado este esquema.
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Con la Ley 40/1998, los extranjeros pueden recurrir contra la orden
administrativa de expulsion dentro de los cinco dias desde la notificacion; el
Tribunal esté obligado a fijar la audiencia antes de cinco dias y tomar la deci-
sion en los siguientes cinco dias después de haber oido a la persona. Esto sig-
nifica que, debido a los plazos para salir del pais dispuestos por la Ley (15
dias), el acto de expulsion no puede ser ejecutado si el Tribunal no ha escu-
chado al extranjero. Asi, la suspensién del acto de expulsion no estaba expre-
samente dispuesto por la Ley, pero ha sido aprobada de hecho por el legisla-
dor de la Ley 40 a través de los plazos citados. Desde 2002, con la Ley
Bossi-Fini, no es posible nada mas: el recurso puede ser tramitado en el pla-
zo de 30 dias desde la expulsion, a través de la Embajada italiana en el pais
extranjero de origen o a traves de un notario que delega en un abogado ita-
liano. No hay posibilidad de suspension judicial de la ejecucion de la expul-
sion. El extranjero s6lo puede regresar a Italia a tomar parte de este juicio por
una autorizacién especial.

En cualquier caso, la orden administrativa de expulsién debe ser
motivada y es directamente ejecutiva, incluso si es objeto de recurso. Se
comunica al ciudadano extranjero personalmente o por escrito y notifica-
cién motivada de la orden, conteniendo las indicaciones de las vias de recur-
so. Si el ciudadano extranjero no entiende el italiano, la orden debe ir acom-
pafiada de un resumen de su contenido en una lengua que él entienda o, si
no es posible, en inglés, francés o espafol, de acuerdo con las preferencias
del individuo en cuestion.

Después de la nueva Ley 189/2002 el Tribunal Constitucional juzgara
cientos de cuestiones sobre violaciones de la Constitucion en las normas sobre
la expulsion administrativa, porque las disposiciones legislativas: 1. Establecen
como sistema normal las 6rdenes administrativas de expulsion, que son nor-
malmente ejecutadas con el uso inmediato de la fuerza: hay una duda real de
violaciones de normas que reservan al magistrado (y no a la autoridad policial)
un poder para adoptar medidas de limitacion de la libertad personal en los
casos indicados por la Ley (articulo 13 de la Constitucion); 2. Limita las posi-
bilidades reales de usar el derecho de defensa contra las medidas de la Admi-
nistracion publica (articulos 24 y 113 de la Constitucién); 3. Hay algunas vio-
laciones del principio de igualdad (articulo 3 de la Constitucion).
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4.6. Derechos culturales, civiles y sociales
de extranjeros

4.6.1. Derechos basicos y acciones contra
discriminaciones

Hay unas condiciones legales objetivas que son reconocidas a los
extranjeros que se presentan en la frontera tanto si estan presentes legalmen-
te como si no cumplen con las normas de entrada y estancia de extranjeros;
y, por lo tanto, también valen para los extranjeros que estan sujetos a la
expulsion o a las disposiciones de rechazo. Todos ellos disfrutan de los
«derechos humanos fundamentales previstos en las normas internas, los con-
venios internacionales en vigor y los principios del Derecho internacional
generalmente reconocidos» (articulo 2, apartado 1 T.U.). Esta ultima men-
cién debe ser interpretada y quizas deberia referirse a las normas internacio-
nales reconocidas en el articulo 10, apartado 1 de la Constitucion. También
debe recordarse, en virtud de la reserva reforzada de ley del articulo 10, apar-
tado 2 de la Constitucidn, que la proteccién de los derechos humanos es par-
te de la dimension universal que excede el limite de territorialidad.

Aparte de las referencias constitucionales e internacionales, el mis-
mo legislador especifica los derechos que se garantizan a los extranjeros.
De hecho, el articulo 2 apartado 5 T.U. reconoce a los extranjeros (y por tan-
to también a los inmigrantes ilegales presentes en territorio italiano) la
igualdad de trato con los ciudadanos italianos respecto a la proteccion juris-
diccional de los derechos e intereses legitimos, en relacién con la Adminis-
tracion pablica y el acceso a los servicios publicos, con las limitaciones pre-
vistas por la Ley. En la practica estos derechos estan muy limitados por la
nueva legislacion por lo que respecta a los extranjeros que no residen legal-
mente.

En realidad, el derecho a la defensa se interpreta de manera menos
efectiva, y a veces menos Util, por varias disposiciones del T.U. que definen
las disposiciones del extranjero desde el territorio nacional y que reduce a
sus minimos términos la posibilidad de recurrir las disposiciones que afec-
tan a su estancia en Italia.
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Por otra parte, en base al articulo 6, apartado 2 del T.U. el acceso a
los servicios de la Administracion publica es reconocido al extranjero pre-
sente en el territorio del Estado sélo con respecto a las previsiones de carac-
ter temporal, previsiones inherentes a los actos del estatus marital (naci-
miento, matrimonio, muerte, ciudadania); o el acceso a los servicios
publicos (por ejemplo, transportes publicos), mientras que para el otorga-
miento de licencias, autorizaciones, registros y otras previsiones el extran-
jero debe mostrar su permiso de residencia (un permiso de estancia, para el
menor de 14 afios en el permiso de residencia de sus padres).

Finalmente, el extranjero presente en el territorio italiano esta sin
embargo sujeto «a la observancia de las obligaciones establecidas por las
normas en vigor» (articulo 2, apartado 9, T.U.), esto es, las obligaciones que
son aplicables a todos (normas penales, normas fiscales, otras normas
administrativas, etc.).

Aparte de la proclamacion de los derechos fundamentales es necesa-
rio recordar que la nueva legislacion racionaliza y fortalece la efectividad de
las medidas de policia que pueden ser adoptadas con respecto a los naciona-
les de terceros paises. En base a los articulos 10, 13, 14, 15y 16 T.U. con res-
pecto a los extranjeros presentes, cualquiera que sea su estatus, el Estado
puede adoptar disposiciones para trasladarlos desde el territorio italiano
(rechazo, expulsion administrativa, expulsion por razones de seguridad,
expulsion substitutiva de la condena) y especialmente disposiciones limitati-
vas de la libertad personal que permita la efectiva ejecucion de las anteriores
(internamiento en Centros de Permanencia Temporal y Asistencia). Cada
nacional de tercer pais, legal o ilegal, en el territorio del Estado, esta final-
mente sujeto a la obligacion, sancionada penalmente, de mostrar a los ofi-
ciales y agentes de seguridad publica, el pasaporte u otra acreditacion de la
identidad, o la carta o permiso de residencia (articulo 6, apartado 3 T.U.). Al
extranjero se le puede pedir el documento de identidad por la autoridad de la
seguridad publica en caso de que se dude sobre su identidad (articulo 6, apar-
tado 4 T.U.).

El extranjero presente en el territorio del Estado (incluso si ha entra-
do ilegalmente en Italia) es titular ademaés de los derechos sociales en mate-

m ITALIA



ria de salud y educacion: 1. Todos los extranjeros presentes en Italia tienen
derecho a cuidados de emergencia y esenciales, incluso de base continua, en
hospitales y clinicas en caso de accidente, enfermedad y maternidad. 2. Los
extranjeros menores presentes (legal o ilegalmente) en territorio italiano tie-
nen el derecho y la obligacion a la educacion igual que los menores de
nacionalidad italiana.

Los inmigrantes documentados disfrutan de los mismos derechos
sociales que los ciudadanos italianos. Si bien las limitaciones se han incre-
mentado, como en las ayudas por maternidad a las madres solteras y para
las madres de tres 0 mas hijos que deben ser titulares de una carta de resi-
dencia permanente, el acceso a la vivienda publica esta ahora conectado con
los dos afios del permiso de residencia. En caso de repatriacion, los trabaja-
dores inmigrantes pueden disfrutar de su retiro si han cumplido los requisi-
tos de la legislacion italiana.

Los inmigrantes indocumentados tienen derechos bésicos, esencial-
mente cuidados sanitarios publicos y educacion publica. La Ley de 2002 ha
cambiado los derechos de los inmigrantes indocumentados muy marginal-
mente. Los inmigrantes indocumentados tienen todavia derecho a la salud
en los «servicios esenciales y tratamiento incluso a largo plazo» y no sélo en
caso de emergencia 'y embarazo. A los inmigrantes indocumentados se les da
una cartilla sanitaria publica anénima especial, tanto si aceptan pagar la nor-
mal contribucion o se declaran incapaces de pagarla. Para los menores indo-
cumentados la educacion publica no solamente es gratuita sino también obli-
gatoria. Los inmigrantes indocumentados también tienen derecho a las
ayudas legales.

El alojamiento temporal, también con la Ley de 1998, fue limitado
solo a los inmigrantes legales, pero la Ley Bossi-Fini especifica que todas las
«medidas de integracion social» estan limitadas a los inmigrantes legales vy,
por tanto, denegada a las asociaciones privadas (por ejemplo, las asociacio-
nes catolicas como Caritas) la posibilidad de asistir y proteger a inmigrantes
indocumentados. Ademas, la Ley Bossi-Fini no permite ampliar los consejos
locales para proveer cualquier tipo de refugio en caso de afluencia de ilega-
les excepcionales, como era permitido bajo la Ley Turco-Napolitano.
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Es posible una accién publica contra la discriminacion directa o
incluso indirecta, por razones de raza, color, origen, y creencias religiosas.
La legislacion italiana todavia no ha transpuesto la Directiva sobre la anti-
discriminacién en dos puntos. La Ley de 1998 prohibe varias formas de dis-
criminacion contra ciudadanos o extranjeros, pero no prevé la inversion de
la carga de la prueba en casos relativos a discriminacion contra trabajadores
por empleadores. El Decreto legislativo 216/2003 en concordancia con la
Directiva 2000/78/CE incluye la inversion de la carga de la prueba y espe-
cifica las diferencias entre discriminacion directa y no directa, y también
ofrece instrumentos para detectar discriminaciones.

El tribunal civil de la ciudad o municipio donde la persona afectada
esta viviendo es la autoridad relevante para la presentacion de la solicitud.
El juez tiene poder para ordenar que el comportamiento discriminatorio
finalice y puede adoptar otras medidas para cesar los efectos de la discri-
minacion. Si se considera la peticién bien fundamentada, el juez puede con-
denar a la persona responsable por discriminacion a la indemnizacion por
darios, si se refiere a la propiedad, o a los denominados dafios morales.

En casos urgentes, el juez prepara un auto motivado haciendo, don-
de sea necesario, un escrito de investigacion. En tal caso, en el mismo
decreto obliga a la presentacion de las dos partes ante el Tribunal dentro de
los 15 dias siguientes e inmediatamente fija un plazo de un maximo de 8
dias para la notificacion del recurso y de la decision. En la comparecencia,
el juez confirma, modifica o revoca las medidas dispuestas en el auto.

Las Regiones puede tener institutos o centros regionales para la
observacién, informacion y asistencia juridica para las victimas de discri-
minacién por raza, etnia, nacionalidad o religion.

4.6.2. Asistencia sanitaria

Desde la Ley de 1998 la asistencia sanitaria estd garantizada para
todos los extranjeros presentes en Italia de diferente forma: (a) inscripcion
(obligatoria o voluntaria) en el Servicio Nacional de Salud en las mismas
condiciones que los ciudadanos italianos para extranjeros con estancia legal
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en ltalia, a quien se garantiza los completos cuidados médicos, y (b) cuida-
dos esenciales médicos para todos los extranjeros presentes en el territorio
italiano.

El registro obligatorio en el Servicio Nacional de Salud esta estable-
cido para el extranjero titular de una carta de residencia o permiso de estan-
cia, 0 que haya solicitado la renovacion de su permiso de estancia por una
de las siguientes razones: trabajo por cuenta ajena, trabajo por cuenta pro-
pia, razones familiares, asilo, adopcion esperada, custodia temporal, adqui-
sicion de ciudadania.

Los cuidados médicos son también para los familiares dependientes
que viven legalmente en Italia (si ellos no estan en posesion de un permiso
de estancia que permite cuidados sanitarios en su propio derecho) y esta
garantizado desde el nacimiento de los hijos.

El registro se encuentra en las oficinas de distrito de las autoridades
sanitarias de la ciudad o del municipio de residencia, 0 se cita en el permi-
so de estancia y expira cuando expira el permiso de estancia, y puede ser
prorrogado hasta que se produzca la solicitud de renovacién o la renovacion
del permiso de estancia. No hay limite de validez anual del registro.

El registro voluntario en el Servicio Nacional de Salud afecta a los
extranjeros titulares del permiso de estancia por razones diferentes de aque-
Ilas a las que nos hemos referido anteriormente. De estos extranjeros, sin
embargo, se espera que se aseguren ellos mismos por enfermedad, acciden-
te y embarazo en uno de los siguientes casos: péliza de seguros véalida en
Italia con una compafiia aseguradora italiana o extranjera (se aconseja a las
personas que comprueben el tipo de servicios cubierto por la péliza); regis-
tro con el servicio nacional de salud con el pago de una contribucion mini-
ma anual basada en los ingresos declarados.

El registro también es valido para dependientes excepto para: (a) ciu-
dadanos extranjeros titulares de un permiso de estancia para estudios, que
pueden suscribir una poliza de seguros o registro voluntario con el Servicio
Nacional de Salud sujeto al pago de una contribucion reducida de 149,77
euros; y (b) ciudadanos extranjeros trabajando como au pair, que suscriben
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una pdliza de seguros o registro voluntario con el Servicio Nacional de Salud
sujeto al pago de una contribucién reducida de 219,49 euros. El registro, que
se encuentra en las oficinas del distrito de la autoridad sanitaria de la ciudad
0 municipio de residencia o estd mencionado en el permiso de estancia, debe
ser renovado cada afio y expira el 31 de diciembre. La contribucién anual
debe ser pagada en su totalidad, salvo cuando el registro se realiza durante el
afo. Los ciudadanos extranjeros que son titulares de un permiso de estancia
para tratamiento sanitario o turismo no pueden ser registrados.

Ciudadanos extranjeros que no son titulares de un
permiso de estancia 0 no estan registrados en el Servicio
Nacional de Salud

Estan cubiertas las siguientes situaciones: (a) Atencion externa y
servicios hospitalarios que se consideren urgentes o esenciales, incluso si es
de naturaleza permanente por enfermedad o accidente. Ademas, tratamien-
to urgente que no puede ser pospuesto sin poner en peligro la vida o la salud
de una persona; el tratamiento esencial también estd garantizado por enfer-
medad que no se considere inmediatamente peligrosa pero que si queda sin
tratamiento puede dafiar la salud o poner en riesgo la vida de una persona
(por ejemplo, enfermedades como la diabetes, enfermedades coronarias,
enfermedades pulmonares, hipertension); y (b) Se atienden las siguientes
areas de cuidados: medicina preventiva, embarazo y cuidados de materni-
dad, cuidados sanitarios para menores, vacunaciones, programas de preven-
cién internacional, prevencion, diagnosis y tratamiento de enfermedades
infecciosas. Estos servicios estan previstos sin ningun cargo a los pacientes
que demuestran falta de recursos econémicos suficientes.

De acuerdo con el Derecho italiano, si el extranjero que esta en
una posicion irregular de estancia en Italia solicita acceso a cuidados médi-
cos no se puede dar informacidn a la policia, excepto en los casos vincu-
lados con delitos. Un extranjero cuya posicion es irregular puede ir a la Auto-
ridad Sanitaria y solicitar una tarjeta sanitaria con un codigo regional STP
(Straniero Temporaneamente Presente = extranjero temporalmente presente).

m ITALIA



Esta tarjeta es valida durante 6 meses, renovables si la persona permanece
en territorio nacional, y puede ser usada para recibir atencion médica.

4.6.3. Derecho a la educacion de los extranjeros

Los menores extranjeros que viven en territorio italiano tienen dere-
cho a la educacion publica al margen de su posicion legal, de la misma
manera que los ciudadanos italianos. La matriculacion puede tener lugar en
cualquier momento del afo. La solicitud se realiza directamente a la escue-
la, donde el menor serd matriculado en la clase correspondiente a su edad,
salvo que la direccion académica decida otra cosa, teniendo en cuenta el sis-
tema escolar del pais de origen, los niveles de preparacion del alumno, etc.
El acceso a cursos universitarios de forma igual a los italianos se permite a
los extranjeros que son titulares de una carta de residencia, permiso de
estancia para trabajar, por reagrupacion familiar, asilo politico y por razo-
nes humanitarias.

En el Derecho italiano desde 1998 el tratamiento de la diversidad
cultural es relevante y esté previsto el recurso a mediadores culturales. Los
programas de educacién multicultural son financiados con dinero publico e
incluyen la ensefianza de la lengua del pais de origen. La integracion tam-
bién se apoya con previsiones especiales de ayuda a la ensefianza de la len-
gua vehicular, por ejemplo el italiano, en escuelas y en clases para adultos
inmigrantes.

4.6.4. Acceso a la vivienda

La Ley de inmigracion de 1998 establece albergues de alojamiento
temporal, lo que refuerza la precariedad de inmigrantes, tratandoles como
proveedores de trabajo mas que como personas, y creando obstaculos para
el «derecho a la reagrupacion familiar» que en la propia Ley (articulo 28)
se condiciona a la posesion de una vivienda suficiente.

Los exorbitantes precios en el mercado privado de vivienda en Italia
también tienden a impedir a los inmigrantes dejar los albergues de aloja-
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miento temporal y, por tanto, su propio alojamiento independiente. Aunque
la residencia en los albergues es normalmente limitada a no mas de cinco
afios, dependiendo de los reglamentos locales, este problema crea un embo-
tellamiento que impide a los recién llegados conseguir plazas. La vivienda
social ha sido consistentemente negligida por los responsables politicos,
que han seguido en estos afios una linea de incrementar el nimero de pro-
pietarios mas que proporcionar vivienda. Como consecuencia, el porcenta-
je de propietarios de viviendas esta al alza y segln recientes estimaciones
ha alcanzado el 80%. Solo el 20% del stock de viviendas es de alquiler,
comparado con el promedio europeo del 33,8%. Dada la situacién, no es
dificil ver el problema que supone para los inmigrantes el intentar abrirse
via dentro del mercado.

De hecho, la crisis ya ha alcanzado un punto que hasta los extranje-
ros residentes titulares de un permiso de residencia o un permiso de estan-
cia con una duracion de un afo tienen iguales derechos que los italianos en
relacién al acceso a la vivienda publica, tienen acceso a la vivienda social
con renta limitada y las subvenciones regionales para la renovacion de apar-
tamentos. En cambio, la nueva Ley de 2002 ha suprimido la posibilidad para
un extranjero de tener una subvencion especial para la renovacion de su
apartamento y ha cerrado la via para que un extranjero titular de un permiso
de estancia tenga iguales derechos que un italiano para acceder a la vivienda
publica durante su desempleo.

4.6.5. Asistencia social

Los titulares de una carta de residencia y permiso de residencia que
no sea inferior a un afo, asi como las personas dependientes de él apunta-
dos en su carta de residencia o permiso de residencia, tienen igual asisten-
cia que los italianos en los servicios sociales, incluidos los financieros y
también la asistencia social, incluso si han sido afectados por el «Morbo
Hansen» o tuberculosis, por sordera, ceguera, invalidez o indigencia.

Desde 1999, el Parlamento ha previsto mediante los presupuestos
anuales una restriccién, reduciendo el derecho sélo a los titulares de la car-
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ta de residencia. Esto significa que los titulares de «un permiso de estancia
de un afo» no tienen derecho a recibir la misma asistencia, como inicial-
mente preveia la legislacion. Ademas, la Ley de maternidad de 8 de marzo
de 2000 limita la concesion de maternidad especial para las madres solteras
y para las madres de tres 0 mas hijos a los titulares de la carta de residencia
permanente.

Tal situacion ha creado una grave deminutio de inmigrantes que no
son capaces de conseguir un trabajo por las mencionadas enfermedades y
por las mismas razones no se les permite pedir la carta de residencia. En la
practica, de acuerdo con la restriccion introducida desde 1999, las personas
gue se encuentran en esta situacion, tienen el riesgo de ser expulsadas por
las autoridades por falta de trabajo y por tanto de la posesion de medios
suficientes de vida.

Ademas, los titulares de permiso de residencia para trabajadores tie-
nen derecho a un seguro por discapacidad, vejez, seguro por accidentes de tra-
bajo y enfermedad laboral, seguro contra enfermedad y seguro de maternidad.
En lugar del pago de beneficios para asistencia familiar y para seguro contra
el desempleo involuntario, el empleador esta obligado a pagar al Instituto
Nacional de Seguridad Social (INPS) una cotizacion igual al montante de los
mismos beneficios pagados. Los fondos resultantes deben ser destinados a
iniciativas de asistencia social que favorezcan a los trabajadores.

Desde la Ley de 2002 las cotizaciones sociales pagadas por los tra-
bajadores extranjeros en Italia pueden ser transferidas a su pais sin un acuer-
do internacional: en caso de repatriacion, los trabajadores inmigrantes pue-
den disfrutar de su retiro y tienen derecho a las pensiones minimas a la edad
de 65 si ellos han cumplido los requisitos de la legislacién italiana. De
acuerdo con la previa Ley de 1998 ellos podian inmediatamente pagar al
contado sus cotizaciones, mas un generoso interés del 5% por afo.
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Sintesis de ltalia

Después de la crisis del petroleo en los afios setenta los flujos migra-
torios empiezan a desplazarse hacia los paises del sur de Europa. En este
contexto, Italia pasa de ser considerado como un pais con grandes flujos de
emigracion a recibir un gran nimero de inmigrantes. La existencia de con-
flictos armados en zonas proximas como las Republicas de la antigua
Yugoslavia o Albania comporta la sucesion de éxodos masivos de extranje-
ros que cruzan en embarcaciones el Adriatico; y también llegan extranjeros
de otros paises africanos como Somalia, Sudan o bien del Oriente préximo,
tanto para evitar las persecuciones como para mejorar sus condiciones de
vida.

La falta de previsiones y controles efectivos por las autoridades
publicas comporta que el fendbmeno de la inmigracion aparezca ante la opi-
nion puablica italiana como un fendmeno masivo y repentino. Algunos sec-
tores de la sociedad aceptaron con dificultad este fendmeno, especialmente
porque en parte coincidié con una época en que Italia pasé una grave crisis
econdmica, alcanzando un alto porcentaje de desempleo. Sin embargo, el
fenémeno migratorio, como otras calamidades nacionales fue «tolerado»
por las particulares caracteristicas de la inmigracién extranjera hacia Italia,
llegando a creerse que seria solamente un acontecimiento temporal. La
inmigracién en Italia ha venido creciendo pese a los diversos procesos de
regularizacién nacionales de terceros paises que se encuentran ilegalmente
en territorio italiano (118.709 en 1987/88, 234.841 en 1990, 248.950 en
1995/96, aproximadamente 250.000 en 1998/99, y 630.000 en 2002/2003).

La legislacién italiana actualmente vigente tiene su origen mas
inmediato en la Ley 40, de 6 de marzo de 1998, de «Regulacion de la Inmi-
gracion y del Estatuto de Extranjeros». Esta Ley fue conocida como la «Ley
Turco-Napolitano», denominada asi por los nombres de los ministros que la
presentaron. La Ley 40/1998, fue seguida por el Texto Unico sobre regula-
cion de la inmigracion y disposiciones sobre el estatuto de los extranjeros,
incluido en el 25° decreto legislativo de julio de 1998, num. 286 (denomi-
nado desde ahora T. U., Texto Unico o Texto Refundido). Este texto incor-
poraba dentro la Ley 40/1998 y todas las disposiciones legislativas aplica-
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bles en el area de los derechos de los extranjeros. Actualmente, éste es el
texto basico del Derecho italiano de la inmigracion incluso a pesar de los
cambios introducidos por leyes posteriores. Los reglamentos de desarrollo
del T.U. han sido aprobados (con un retraso de mas de un afio) con el Decre-
to del Presidente de la Republica (D.PR.) de 31 de agosto de 1999, nam.
394, y han entrado en vigor el 18 de noviembre de 1999.

Con el cambio al gobierno de centro-derecha, presidido por Berlus-
coni, se endurecieron sensiblemente las condiciones de los extranjeros. Se
llevé a cabo con la reforma de la legislacion anterior a través de la Ley
num. 189, de 30 de julio de 2002 (Ley Bossi-Fini). Esta Ley corrigi6 las
previsiones sobre inmigracion del Decreto Legislativo num. 286, de 25 de
julio de 1998 (Ley Turco-Napolitano) y cambid la regulacion del Decreto
Presidencial nim. 394 de 31 de agosto de 1999, adoptando las notas
siguientes.

El permiso de estancia esta estrictamente unido al contrato de traba-
jo. Se subraya incluso por la nueva denominacién de la autorizacion que se
convierte en «contrato de estancia» en vez de permiso de estancia. El
extranjero esta visto mas como un trabajador. Aunque el extranjero tenga un
trabajo estable, el contrato de estancia expira cada dos afios y debe nego-
ciarse su renovacion con el empleador.

Las obligaciones del empleador se han vuelto mas dificiles, dificul-
tando la contratacion de trabajadores extranjeros. Asi debe pagar al trabaja-
dor extranjero el viaje de regreso a su pais, después de la expiracion del con-
trato de estancia. También, el alojamiento es responsabilidad del empleador
quien debe dar garantias de que esta disponible y que satisface los «mini-
mos parametros establecidos por las previsiones de vivienda publicax.

El extranjero titular de un permiso de estancia por razones de traba-
jo, que pierde el nuevo trabajo, no puede conseguir una vivienda social y
sOlo puede estar registrado en las listas de empleo durante seis meses, en
vez de los doce de la anterior ley. Ello supone que, después de este tiempo,
el extranjero que no consigue un nuevo trabajo estable es expulsado del
territorio nacional.
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En general, las condiciones de los inmigrantes se han endurecido
respecto a la legislacion anterior en la reagrupacion familiar, la supresion de
la figura del fiador o garante de la anterior legislacion que permitia asegu-
rar, a través de garantias o politicas de seguros, la entrada para la basqueda
de trabajo de uno o dos extranjeros anualmente. También la Carta de Resi-
dencia (Carta di Soggiorno) puede ser obtenida después de 6 afios de resi-
dencia regular, cuando en la anterior Ley 40/1998 el plazo era 5 afios.
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V. Reino Unido

Satvinder S. Juss
King’s College London

5.1. La migracion hacia el Reino Unido:
realidad y datos estadisticos

Al igual que muchos otros paises del norte de Europa, Gran Bretafia
es y continda siendo un pais de destino de la inmigracion de un nimero muy
amplio de Estados, algunos de ellos situados en zonas lejanas.

Aunque el nimero de entradas internacionales® en el Reino Unido
alcanzd en 2002 los 89,3 millones de personas, es decir, 1,2 millones mas
que en 2001, el nimero de visitantes extranjeros admitidos ese afio fue de
7,8 millones, un 4% menos que en 2001 y un 12% menos que en el 2000.
Los visitantes extranjeros estan obligados en principio a someterse al con-
trol migratorio, a diferencia de los nacionales britanicos, de los ciudadanos
del Espacio Econdmico Europeo o de los simples pasajeros en transito. De
las diversas categorias de extranjeros admitidos en condicion de visitantes,
solo los estudiantes de corta y larga duracion consolidaron su crecimiento
en 2002 aumentando un 9% hasta cerca de 369.000; este aumento es signi-
ficativo en el caso de los estudiantes procedentes de Asia (19.335 mas que
en 2001), del subcontinente indio (5.925 mas), de Africa (2.455 mas) y de
América (2.055 sobre el afio anterior).

(1) No se cuentan como «entradas internacionales» las que efectlian las personas que circulan por el interior del Area
de Tréansito Comun (ATC) establecida entre Reino Unido, Irlanda, las Islas del Canal y la Isla de Man.

Nota: La traduccion y la revision del articulo, asi como el resumen final que le acompafia, han sido realizadas por
David Moya, profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Barcelona.
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Los datos estadisticos de los afios 2001 y 2002 relativos a las solici-
tudes de entrada y residencia muestran un incremento significativo de las
solicitudes presentadas en Africa, donde se depositaron algo mas de 39.000
solicitudes (es decir, un 25% mas que en el periodo anterior), Asia, con
56.000 (con un incremento del 7%) y Oceania, donde se presentaron 800
solicitudes (un 14% mas que en el pasado); por el contrario, las solicitudes
de ciudadanos europeos (excluido el Espacio Econdmico Europeo) y de
América descendieron en un 15% y un 2%, respectivamente, hasta un total
de poco més de 11.500 solicitudes. Frente a las solicitudes, en el afio 2002
las autorizaciones concedidas a ciudadanos de paises de Africa constituye-
ron el 33% del total de autorizaciones otorgadas, obteniendo los ciudadanos
del subcontinente indio un 21% del total, el resto de paises de Asia un 19%,
los ciudadanos de Europa un 12%, los ciudadanos de América un 10% vy los
de Oceania un 5%. Debe tenerse presente, no obstante, que en las cifras de
autorizaciones concedidas se incluyen aquellas otorgadas a inmigrantes que
guardan vinculos con el Reino Unido (secondary migration); de hecho en
2002 la categoria de autorizaciones de entrada y residencia a efectos de
constitucion y reunificacion familiar se llevé el mayor nimero de autoriza-
ciones, con un 46% del total, de las cuales un 35% se entregaron a conyu-
ges y algo mas del 10% a nifios y otros familiares dependientes del reagru-
pante. No obstante, la categoria de asentamiento que mas ha decaido ha sido
la de constitucion y reunificacion familiar, pues las autorizaciones han dis-
minuido en un 7% (53.000) a causa de una reduccion de las concedidas a
los maridos de un 8% y de las de mujeres y nifios de un 6%.

El gobierno britanico también puede autorizar la permanencia de
extranjeros en su territorio sobre la base de criterios de apreciacion discre-
cional, entre los que se incluye la concesién de autorizaciones por residen-
cia continuada en el Reino Unido, generalmente tras un largo periodo de
permanencia en el mismo. Al igual que en las categorias anteriores en ésta
se produjo un incremento del 41% (cerca de 11.000 personas) en el afio
2002, a raiz de la aplicacion de un procedimiento de regularizacion de per-
sonas en situacion irregular por caducidad de su autorizacion de estancia.
Estos cambios, que entraron en vigor el 2 de octubre de 2000 protegian el
derecho de las personas devenidas irregulares a permanecer legalmente en
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el Reino Unido, siempre que antes del 2 de octubre de 2000 hubieran pre-
sentado una solicitud de reconsideracion bajo el mencionado procedimien-
to discrecional. Por su importancia en materia de inmigracion, el apartado
segundo del presente documento abordara como cuestién preliminar el
empleo de la discrecionalidad administrativa por el Ministerio del Interior.

En 2002 las autorizaciones de residencia laboral crecieron un 30%,
con unos 20.000 beneficiarios méas que en el afio anterior. EI nimero de
titulares de un permiso de trabajo a los que se admitio en el territorio (jun-
to con sus familiares dependientes) fue de 120.115, lo que supuso un incre-
mento de un 10% sobre 2001, continuando la tradicional tendencia ascen-
dente. A dicho incremento contribuye el aumento en 3.875 europeos hasta
un total 13.915 ese afio, asi como el de 3.235 originarios del subcontinen-
te indio que suponen un total de 22.985. Igualmente, las cifras finales
reflejan un incremento de 2.385 asiaticos, hasta alcanzar los 26.030, asi
como de 1.595 africanos, hasta alcanzar un total de 15.965. Finalmente, los
datos reflejan un descenso en 415 extranjeros procedentes de Oceania,
resultando el total anual de este colectivo en 9.370. Con ello, el numero
total de titulares de permisos de trabajo (excluidos familiares no depen-
dientes) crecio en 3.310 personas hasta un total anual de 34.095 permisos
para estancias inferiores a 12 meses, mientras que los titulares de permi-
sos para 12 0 mas meses aumentaron en 1.245 personas sobre el afio ante-
rior, hasta alcanzar un total de 51.535 en el afio 2002. Las renovaciones del
permiso de trabajo se incrementaron en un 23%, hasta 53.270, mientras
que las autorizaciones de entrada para actividades de formacién y practi-
cas profesionales decayeron en un 3%, alcanzando unas 7.950. En el afio
2002, se produjo un incremento de mas de un 17% de las autorizaciones
concedidas para empleos generados durante las vacaciones en el nimero
de trabajadores admitidos para labor, hasta alcanzar un total de 42.000.
De estos datos parece deducirse que el Reino Unido esta privilegiando la
inmigracion econdmica o laboral, por delante incluso de la tradicional poli-
tica de concesion de autorizaciones por asilo.

Al igual que muchos otros paises del norte de Europa, el Reino Uni-
do atrae un nimero considerable de solicitantes de asilo. Del total de auto-

LA REGULACION DE LA INMIGRACION EN EUROPA m

187



188

rizaciones concedidas en el afio 2002, las autorizaciones por asilo y las
autorizaciones excepcionales de residencia (que se otorgan a los familiares
dependientes) representaron un 26% del total. Sin embargo, dado que una
pequefia parte de las autorizaciones de constitucion y reunificacion familiar
se concedieron a familiares de solicitantes de asilo cuya peticion fue esti-
mada, el total de entradas relacionadas con el asilo debe estimarse situado
ligeramente por encima del 26% del total de autorizaciones concedidas. En
consecuencia los datos sobre autorizaciones para constitucion y reunifica-
cion familiar deben estimarse por debajo del 46% mencionado en el parra-
fo anterior. Las autorizaciones por asilo se incrementaron el 11% respecto
de 2001 (alrededor de 29.860), si bien los niveles en ambos afios fueron
mucho mas bajos que los del afio 2000 (45.120), pues en aquel afio se expi-
dieron gran nimero de autorizaciones a causa de los cambios procedimen-
tales introducidos por la normativa de asilo de 1998, y que permitieron la
admision inmediata de las personas a las que se reconocio el estatuto de
refugiado. A resultas de ello, el Gobierno britanico ha facilitado la residen-
cia de los asilados que permanecian durante afios en el Reino Unido. Pro-
bablemente, las estadisticas oficiales no sean completamente representati-
vas de los datos reales sobre autorizaciones de residencia e inmigracion. En
todo caso, debe destacarse un incremento en 2002 del 18% en el nimero de
solicitudes de asilo, especialmente de paises como Irak, Zimbabwe, Afga-
nistan, Somalia y China.

El nimero de personas que salieron voluntariamente o fueron aleja-
das en 2002, ya sea como resultado de una medida ejecutiva o bajo alguno
de los programas de asistencia al retorno voluntario, fue de 65.460, un 33%
mas que en 2001 (49.135). De estas, tres cuartos (77%, o sea, 50.360 pasa-
jeros) fueron alejadas tras haberles sido denegada la entrada en el puesto
fronterizo, casi un quinto (21%) fueron alejadas como resultado de un acto
ejecutivo, mas un 1% adicional que abandond el pais mediante un progra-
ma de retorno voluntario asistido gestionado por la Oficina Internacional de
las Migraciones (OIM).

Los datos que figuran anteriormente confirman la nueva politica del
gobierno laborista de Blair en la que, en palabras de Beverley Hughes,
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Ministra de Inmigracién, ha implicado una busqueda de «soluciones globa-
les» en relacion con el gran nimero de inmigrantes internacionales en el
altimo cuarto del siglo xx. La ministra ha subrayado que «Lo que hemos
estado intentando explicar durante cierto tiempo -y yo creo que tal expli-
cacion empieza a calar- es la necesidad de una migracion organizada y de
mejores soluciones para los refugiados desde un punto de vista global»
(The Guardian, 1 de mayo de 2004).

El vinculo en la politica britanica entre la inmigracion a larga esca-
la —que en los afios ochenta y noventa invariablemente tomo la forma de
personas que entraban con la intencion de obtener el estatuto de asilado-y
la busqueda de una politica de «migracion organizada» no es sorprendente
en un momento en que el Reino Unido ha empezado a sufrir la escasez de
mano de obra en sectores criticos del mercado laboral. Eso se sabia desde
hace mas de una década. De acuerdo con Social Trends, el boletin de anali-
sis estadistico anual del Gobierno, el envejecimiento de la voluminosa gene-
racion nacida tras la Segunda Guerra Mundial comportaria un exceso de
muertes sobre nacimientos alrededor del afio 2030, fecha en la que la pobla-
cién empezaria a declinar en Gran Bretafia salvo que la inmigracion actua-
ra como factor de equilibrio. La Organizacion Internacional del Trabajo ha
determinado también que, aunque las economias industrializadas del mun-
do occidental son reacias a recibir nuevos migrantes, seran necesarios mas
trabajadores capacitados en el futuro si se desea mantener un crecimiento
economico sostenido.

El Reino Unido necesita claramente trabajadores, necesidad que no
se puede considerar exclusiva de este pais, sino en general de toda la Unién
Europea. El Reino Unido esta reconociendo que, en el amplio contexto de
una «inmigracion ordenada», aquellos que buscan asilo pueden realizar una
contribucion a largo plazo a la sociedad britanica; asi, se explica el aumen-
to de las autorizaciones de estancia tanto para solicitantes de asilo como
para el resto de categorias.
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5.2. Una cuestion preliminar: la discrecionalidad
extrarreglamentaria del Ministerio del
Interior

La base legal del control migratorio en el Reino Unido es la Ley de
Extranjeria de 1971, en la redaccion resultante de las diversas reformas ope-
radas sobre la misma, la mas reciente de las cuales es la Ley de Nacionali-
dad, Extranjeria y Asilo de 2002. Junto a las leyes y las disposiciones regla-
mentarias de desarrollo de las mismas (rules), la Administracion dispone de
un amplio margen de discrecionalidad para ajustar las normas sobre inmi-
gracion y asilo en su aplicacion a casos concretos. Por eso, la discrecionali-
dad del Ministerio de Interior en el &mbito de Derecho de inmigracion y asi-
10,? es una cuestién compleja que conviene definir adecuadamente.

El Secretario de Interior (ministro) puede adoptar, en primer lugar,
politicas concretas, que pueden ser actuaciones especificamente dirigidas a
algunos colectivos, por ejemplo los familiares de somalies en la conocida
como «politica de reagrupacion somali», o por ejemplo, la renuncia a la
deportacion de personas de edad avanzada o discapacitadas. Frente a éstas,
y en segundo lugar, el Ministro de Interior puede dar un paso méas y forma-
lizar una préctica existente en lo que puede calificarse de concesion de un
trato privilegiado (concession), por ejemplo, no deportar a personas que
hayan permanecido en el Reino Unido después de 14 afios; de la existencia
de concesiones se tiene noticia a través de respuestas parlamentarias, de la
correspondencia con miembros del Parlamento o abogados, e incluso
actualmente, cuando se procede a su publicacion en Internet. La existencia
de una concesion formalizada no debe confundirse con una disposicion de
caracter reglamentario, confusion que frecuentemente se produce, por ejem-
plo, respecto de la concesion de la residencia tras 14 o 10 afios de perma-

(2) El propio ministerio redacté una Nota de Prensa, el 30 de diciembre de 1997 en la que se comprometia a facilitar
en 1998 las instrucciones internas de los tramitadores, de conformidad con el Cédigo de Précticas Transparentes de
Gobierno, llegandose a considerar la posibilidad de facilitarlas a la Biblioteca de la Camara de los Comunes e, inclu-
s0, dada la cantidad de material disponible, publicarlas en Internet. Sin embargo, las instrucciones facilitadas no estan
completas. Sélo la «version desclasificada» ha sido volcada en Internet, probablemente en infraccién del Cédigo de
Précticas. Ello obliga a tener en cuenta ambas versiones, la facilitada y la no facilitada, que el Ministerio del Interior
comunica en su correspondencia con los bufetes de abogados. De esta manera, se puede ofrecer una imagen lo mas
completa posible de la discrecionalidad del Ministerio de Interior.
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nencia. En tercer lugar, el Ministro del Interior puede utilizar su poder dis-
crecional para adoptar decisiones que «excepcionalmente» se aparten de las
disposiciones reglamentarias vigentes en base a razones de interés nacional
0 razones compasivas y/o humanitarias; entre las primeras se encuentra la
decision de autorizar la entrada de Mike Tysson, condenado por violacién,
para boxear en Manchester y luego en Glasgow, aunque podia haber sido
perfectamente excluido sobre la base de «la consecucion del bien publico».
Finalmente, existen las simples practicas administrativas, por ejemplo, la
exencion de la autorizacion de entrada cuando el caso que se plantea pre-
senta elementos extraordinarios que justifican tal exencion.

Precisamente, en relacion a la discrecionalidad del Ministerio de
Interior, deben tomarse en consideracidn una serie de prevenciones. Prime-
ro, siempre se ejerce en favor del solicitante y nunca en su contra; a resul-
tas de ello, raramente es susceptible de control judicial. Segundo, precisa-
mente porque se trata de algo beneficioso para el solicitante, es siempre
excepcional, y por tanto, la solicitud puede ser rechazada sin que obligato-
riamente deban existir remedios procesales efectivos. Tercero, tal denega-
cién no es recurrible porque la Seccion 19 de la Ley de 1971 s6lo reconoce
un derecho al recurso cuando las decisiones sean «contrarias a la ley o a una
disposicién reglamentaria de inmigracién aplicable». Cuarto, por la misma
razén existe un margen limitado de control jurisdiccional porque el Minis-
tro no actda contra la ley. Quinto, por razones estratégicas, un recurso pue-
de presentarse ante una suerte de arbitro administrativo o provisor, incluso
si este tiene muchas probabilidades de ser desestimado, con la esperanza de
que dicho organo efectlie una recomendacion al Ministro y éste ejerza su
discrecionalidad actuando al margen de las reglamentaciones. La recomen-
dacién del provisor no es vinculante para el Ministro, de todas maneras,
tampoco existe directriz alguna sobre el modo ni los casos en que un provi-
sor administrativo deba realizar tal recomendacion.
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5.3. Requisitos de entrada y residencia
para extranjeros

5.3.1. La autorizacion de entrada en el Reino Unido

La Ley de 1971 puso fin al derecho de entrada en el Reino Unido de
que disfrutaban todos los ciudadanos de la Commonwealth. Tras su entrada
en vigor se fue restringiendo progresivamente la entrada de descendientes
de los antiguos subditos britanicos, de modo que pasaron a estar sujetos al
sistema de control migratorio, de la misma manera que al resto de extranje-
ros que no tienen un derecho de residencia en el Reino Unido. Asi pues, en
la actualidad la mayor parte de los extranjeros que solicitan la entrada en el
Reino Unido deben obtener una autorizacion de entrada en el pais de origen
0 residencia.

Dos importantes excepciones pueden hacerse a esta regla general: por
un lado, los ciudadanos de la Republica de Irlanda, que sin ser ciudadanos
britanicos pueden generalmente viajar libremente por el interior del Area de
Transito Comun (ATC); por otro, y de forma parecida, los nacionales del
Espacio Econdmico Europeo (EEE) también pueden entrar y permanecer
libremente en el Reino Unido. En las Gltimas dos décadas, y especialmente
tras la introduccion de la ciudadania europea con el Tratado de Maastricht,
los trabajadores comunitarios ya no pueden ser considerados Unicamente
como trabajadores migrantes que contribuyen a la creacion de un mercado
Unico, sino cada vez mas como ciudadanos, extendiéndose algunos de estos
beneficios a aquellos de sus familiares que ostenten la nacionalidad de ter-
ceros Estados. En todo caso, el resto de extranjeros deberan obtener gene-
ralmente una autorizacion de entrada antes de iniciar el viaje hacia el Reino
Unido.

La autorizacion de entrada es un documento expedido por la Admi-
nistracion britanica en el exterior (normalmente embajadas britanicas, altos
comisionados o consulados), que declara como admisible para su entrada en
el Reino Unido al portador de la misma. Cualquier persona gue solicita la
autorizacion de entrada debe convencer a los funcionarios de la Adminis-
tracion britanica en el exterior de que retne las condiciones exigidas por la
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normativa de inmigracion para entrar en la categoria para la que solicita
entrada, o que la autorizacion de entrada le deberia ser concedida excepcio-
nalmente. Una vez la autorizacion de entrada se concede, normalmente se
incluye en el pasaporte del solicitante. Si el solicitante es una persona a la
cual le es exigible visado, la denominacion de esta autorizacion pasa a ser
la de «visado»; si el solicitante no esta obligado a obtener un visado, el tér-
mino legal para la autorizacion de entrada que obtienen es un «certificado
de autorizacion de entrada». La autorizacion de entrada debera contener la
fecha de entrada en vigor de la autorizacion y la de expiracién. Las autori-
zaciones de entrada fijan los términos en que la persona es autorizada a
entrar y permanecer en el Reino Unido, entre las cuales se incluyen gene-
ralmente algunas restricciones dirigidas a evitar la prolongacion irregular de
la residencia o el acceso al mercado laboral.

Para algunas categorias de solicitantes de entrada la obtencion de
una autorizacion de entrada es obligatoria antes de entrar en el Reino Uni-
do («visa nationals»), pues provienen de paises a cuyos nacionales se exige
visado, para otros tal requisito es opcional («non-visa nationals»), debiendo
disponer de una cuando las disposiciones sobre inmigracion establezcan la
necesidad de obtenerla; asi, por ejemplo, si el objeto de su viaje es reunirse
con sus familiares en el pais o residir permanentemente en él, o llevar a cabo
una actividad laboral o negocios, aunque ésta sélo se realice durante el peri-
odo de vacaciones. A pesar de que la tramitacion de una autorizacion de
entrada es opcional, disponer de una otorga importantes ventajas. En este
sentido, las disposiciones reglamentarias sobre inmigracion recomiendan a
futuros cuidadores de nifios («au pairs»), no obligados a la obtencidn previa
de visado, la tramitacion de una autorizacion de entrada.

Si obtiene la autorizacion de entrada, su titular puede confiar en que
retne los requisitos exigidos por la normativa de inmigracién para entrar, y
que sera altamente improbable que se planteen problemas o retrasos cuan-
do efectle su entrada en el territorio del Reino Unido. Las disposiciones
reglamentarias sobre inmigracion establecen que todas las autorizaciones de
entrada concedidas operaran como permiso de entrada. Entre las desventa-
jas de tramitar tal solicitud se encuentra el hecho de que en algunos paises
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la resolucion de tales solicitudes puede retrasarse en exceso si es remitida al
Ministerio del Interior. Ademas, si la solicitud es rechazada se estampara en
el pasaporte una indicacion que impedira la futura entrada del solicitante en
el Reino Unido. Las oficinas de autorizaciones de entrada o puestos brita-
nicos en el exterior entrevistan a casi todas las personas que solicitan la
entrada en el Reino Unido para el asentamiento con miembros de sus fami-
lias. Los nifios menores de 10 afios no son entrevistados, pero los nifios de
edades comprendidas entre los 10 y los 14 afios si pueden serlo si tal entre-
vista se realiza en presencia de un adulto.

Algunas personas que llegan al Reino Unido para trabajar o realizar
practicas laborales no obtienen una autorizacion de entrada previa, sino un
«permiso de trabajo», que cumple una funcién similar a la de la autoriza-
cion de entrada y es expedido por el Servicio de Permisos de Trabajo en el
Reino Unido, que actualmente forma parte del Ministerio del Interior. En
las solicitudes de trabajo, la Administracién britanica en el exterior requeri-
r4 evidencias de la oferta laboral y, en la mayor parte de casos, el emplea-
dor asentado en el Reino Unido debera obtener el permiso de trabajo para
la persona empleada desde el Servicio de Permisos, que a su vez sera veri-
ficado por la Administracién britanica en el exterior (Cf. Apartado 6.5).

En este sentido, en virtud de la seccion 55 de la Ley de Nacionali-
dad, Extranjeria y Asilo de 2002 se suprimi0 la capacidad del Secretario de
Estado de proveer de apoyo a cualquiera que no solicitara asilo «tan pronto
como sea razonablemente practicable» tras la Ilegada al Reino Unido. Asi,
aquellos que no son verdaderos solicitantes de asilo ni obtienen una autori-
zacion de entrada, ni reciben asistencia y, si disponen de otras fuentes de
sustento, tampoco reciben ayuda estatal. Frente a esta disposicion, que entrd
en vigor en enero de 2003, se presentaron cinco recursos ante el Tribunal de
Apelacion para que éste se pronunciara sobre la denegacion de asistencia.
Todos los casos (S, D y T) habian sido rechazados sobre la base de eviden-
tes errores burocraticos. La postura en S era tan desesperada que la decla-
racion de un médico generalista diagnosticd una malnutricién severa con
pérdida de 14 kilos de peso desde su llegada al Reino Unido. El Tribunal de
Apelacion establecio claras directrices sobre como el Gobierno debia mejo-

H REINO UNIDO



rar su aproximacion procedimental a la denegacion de apoyo y por consi-
guiente ajustar su derecho en el &mbito de la equidad: antes de retirar nin-
guna ayuda el Gobierno debia asegurarse de que hubiera mejores indicacio-
nes en los aeropuertos, formacion adicional de los entrevistadores,
oportunidades de los solicitantes para abordar directamente aspectos de su
historia que concernian al 6rgano decisor, cuestionarios mas individualiza-
dos y menos formularios. El Tribunal de Apelacién también dejo claro que
el grado de pobreza requerido para suscitar la aplicacion de la Convencion
Europea para la Salvaguarda de los Derechos y Libertades Fundamentales
(CEDH) firmada en Roma en 1950, era «inferior» de lo escrito en otras nor-
mas relacionadas y que un «riesgo real» de alcanzar un «estado de degra-
dacion» no era suficiente. A pesar de existir una decision anterior [R(D and
H) v Secretary of State for the Home Department [2003] EWCA Civ 852],
el presente caso estaba dominado por la cuestion de los tratos inhumanos y
degradantes y los tres recurrentes acertaron al argumentar sus casos sobre
la base de los derechos humanos. El Juez Kay (al igual que el Juez Collins
en la sentencia original Q) trazé una jurisprudencia sobre las condiciones de
pobreza para cerrar su razonamiento con las palabras del Lord Juez Simon
Brown, de que «nadie deberia sorprenderse si, en un breve periodo de tiem-
po, los requerimientos del articulo 3 obligan a liberar del dafio a la dignidad
humana causado por [...] una vida de miseria que [...] ninguna nacion civi-
lizada pueda tolerar».

Por lo que concierne al control fronterizo, los funcionarios de inmi-
gracion son los encargados de llevar a cabo el examen de las personas que
llegan al Reino Unido con el fin de determinar si tienen derecho a entrar.
Una persona que haya sido autorizada a entrar o permanecer en el Reino
Unido puede solicitar del Ministerio del Interior permiso para alargar su
estancia o una modificacion de las condiciones de residencia. Una persona
puede solicitar la prorroga de su autorizacién de permanencia en el Reino
Unido en la misma categoria con la que entré por primera vez o puede tam-
bién solicitar un «cambio» a una categoria distinta de conformidad con los
reglamentos de inmigracion, a los que el Ministerio del Interior se atiene
para autorizar o denegar tales solicitudes.
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5.3.2. Las autorizaciones de residencia
en el Reino Unido

Existen autorizaciones temporales y permanentes de estancia. Una
autorizacion temporal es aquella en la que se espera que la persona abando-
ne el Reino Unido tras el cumplimiento del fin de su estancia (por ejemplo,
visitantes y estudiantes); una categoria permanente es aquella en la cual una
persona no tiene que demostrar que tiene intencion de abandonar el Reino
Unido en ninglin momento concreto (por ejemplo, esposo o titular de un per-
miso de trabajo) de modo que dicha persona puede solicitar una estancia o
permiso de residencia indefinido. En términos generales, no sera posible
pasar a una autorizacion permanente de estancia porque normalmente se
requerira obtener una autorizacién de entrada a tal efecto desde fuera del
Reino Unido para tramitarla. Sin embargo, en ocasiones de forma excepcio-
nal es posible cambiar de categoria, en casos tales como el de personas que
se incluyen en la categoria de esposos, compafieros extramatrimoniales o
familiares dependientes de una persona asentada en el Reino Unido. Si un
solicitante no puede satisfacer los requisitos reglamentarios, el Ministerio del
Interior siempre tiene el poder de emitir una decision favorable si aporta
razones suficientes que justifiquen una actuacion discrecional al margen del
reglamento. Tal valoracion se realiza excepcionalmente respecto de determi-
nadas categorias especificas, por ejemplo, cuando concurren razones huma-
nitarias o cualesquiera otras de necesidad para permanecer en el Reino Uni-
do, pero el caso no encaja en ninguno de los supuestos establecidos por las
disposiciones sobre inmigracion; también, cuando la denegacion de la auto-
rizacion pueda provocar una infraccion de la normativa de derechos huma-
nos, como ocurriria, si una persona fuera separada de los miembros de su
familia dando lugar a consecuencias inapropiadamente duras o penosas.

Tal y como se avanzaba en el apartado anterior, entre las concesio-
nes destacan por su importancia las «concesiones de residencia de larga
duracion». Debe distinguirse entre la concesion de un permiso de residen-
cia indefinido por el transcurso de 10 afios, para aquellos casos en los que
la persona permanece legalmente en el Reino Unido (por ejemplo, un estu-
diante de medicina o arquitectura) del permiso concedido por el transcurso
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de 14 afios en el territorio en situacion irregular (por ejemplo, un inmigran-
te ilegal o un extranjero que prolonga su estancia mas a alla del periodo
autorizado). Para poder beneficiarse de estas disposiciones debe tenerse en
cuenta que: primero, el cumplimiento de los plazos de permanencia en el
territorio es un requisito de estricta observancia; segundo, el tiempo pasado
en calidad de exento de permisos es considerado como legal y cuenta a efec-
tos del plazo; tercero, la existencia de «nexos con el Reino Unido» no debe
ser demostrada en términos absolutos, sino en comparacién con los vincu-
los que unen al extranjero con su propio pais, de manera que «cuanto mas
estrechos sean los vinculos de la persona con el Reino Unido, mas dificil
resultara negar la concesion»; cuarto, los antecedentes penales incrementan
las posibilidades de denegacidn de la concesion.

Desde 1976 los menores de 12 afios cuyos padres disfruten de la
residencia en el Reino Unido se benefician de una concesion, de manera
que «los nifios por debajo de los 12 afios seran autorizados a reunirse a la
méxima brevedad con uno de sus progenitores en aplicacion del par. 53(f),
si éste garantiza un alojamiento y una manutencion adecuados, y en el caso
de que se retina con su padre y en la casa de éste viva una mujer emparen-
tada con él que acepte cuidar del nifio y sea capaz de hacerlo». Esta conce-
sion tiene las siguientes implicaciones: primero, uno de los padres puede
incluir «una esposa de common law» no casada con el padre del nifio.
Segundo, puede denegarse la entrada si el progenitor residente en el Reino
Unido esta gravemente discapacitado fisica 0 mentalmente hasta el punto de
ser incapaz de cuidar del nifio. De la misma manera, en aplicacion del prin-
cipio de mantenimiento de la unidad familiar la entrada podria rechazarse
cuando hubiera, por ejemplo, tres hijos, dos de los cuales fueran mayores de
12 afios y el tercero fuera menor. Si bien no queda claro qué ocurriria de ser
dos de los nifios menores de 12 afios y solo el tercero mayor de esa edad. En
todo caso, ambos ejemplos ilustran la idea de qué, como concesion, el
Ministro de Interior puede rechazar la entrada en determinados casos.

Los hijos solteros mayores de edad pueden ser admitidos con el res-
to de la familia si su exclusion les pudiera acarrear algin perjuicio o priva-
cion. Logicamente, son de aplicacion los requisitos habituales sobre dispo-
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nibilidad de alojamiento y capacidad de manutencion de los familiares a
cargo. Sin embargo, esta concesion no se aplicara cuando hayan pasado ya
varios afios desde la mayoria de edad del chico/a o éste no dependa ya de la
familia. En tal caso, el hijo podria intentar tramitar su entrada bajo la cate-
goria de «otros familiares», siempre que se demuestre la dependencia res-
pecto de sus familiares establecidos en el Reino Unido. El concreto aspec-
to de la «dependencia» ha sido abordado en el caso de titulares de pasaportes
britanicos que abandonaron el este de Africa y fueron al subcontinente indio
entre los afios 1960-1970 debido a las colas en Africa del Este para entrar en
el Reino Unido. Mientras estaban esperando en la India o Pakistan, muchos
de sus hijos alcanzaron la mayoria de edad y/o dejaron de ser dependientes,
de modo que cuando los padres finalmente obtuvieron una autorizacion de
entrada en el Reino Unido, quiza una docena de afios mas tarde, ellos no reu-
nian las condiciones para acceder. Sin embargo, una carta escasamente
difundida enviada al Joint Council for the Welfare of Immigrants (JCWI) por
Timothy Raison, Secretario de Estado en el Ministerio del Interior, datada el
28 de mayo de 1980, explicaba que a pesar de los limites a las reglamenta-
ciones sobre los hijos dependientes a aquellos situados por debajo de los 18
afios, en este caso la practica del Ministerio del Interior era la admisién de
hijos solteros y desempleados hasta los 25 afios. Estas consideraciones no
dejan de plantear algunas dudas: ¢significa ello que un nifio es todavia
dependiente si realiza «trabajos ocasionales»? Incluso si se tratara de algo
mas que «trabajos ocasionales», ¢significa ello que puede aspirar a obtener
una autorizacion si sigue siendo dependiente y pudiera sufrir aislamiento y
privaciones?

Los nifios que demuestren una residencia de larga duracion pueden
en la actualidad evitar su expulsion del pais, e incluso la de sus padres; tal
y como resulta de una concesién reconocida el 10 de octubre de 1997. Esta
concesién se ha convertido finalmente en una politica dirigida a las familias
que demuestren haber vivido en el Reino Unido durante siete afios 0 mas de
forma continuada. En una carta a Kate Handforth de UKCOSA, fechada el
14 de mayo de 1999, el Departamento de Nacionalidad e Inmigracion (IND)
explicaba que «no seria apropiado ordinariamente recurrir al instituto de la
expulsion» en tales casos. NoOtese, primero, que no se requiere el nacimien-
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to de los hijos en el Reino Unido; segundo, no es posible formular una soli-
citud bajo esta concesion pues los casos se estudian de forma automatica
para aquellos que retnan los requisitos exigidos; y tercero, una vez el
Ministro del Interior renuncie a adoptar una accion ejecutiva de expulsién
debe ofrecer la posibilidad de regularizar la estancia de la familia y evitar
su permanencia en una suerte de limbo juridico. En la préctica, los nifios
extranjeros que no rednen los requisitos de la concesion de larga residencia
afrontan considerables dificultades.

Poco después de alcanzar el poder, el Gobierno laborista en 1997
hizo una serie de cambios que beneficiaron la vida familiar de los inmi-
grantes. En primer lugar, destacan las concesiones a parejas no matrimo-
niales previstas para aquellas relaciones homosexuales o heterosexuales en
la que los miembros de la pareja no pueden contraer matrimonio pero viven
juntos. Ahora pueden reunir a su pareja en el Reino Unido, siempre que
estén viviendo juntos en una relacion afin al matrimonio que haya subsisti-
do durante cuatro afios 0 mas; las partes deberan intentar vivir juntas per-
manentemente en el Reino Unido y seran admitidas por un periodo inicial
de doce meses siendo, obviamente, de aplicacion los tradicionales requisi-
tos relativos a la disposicion de alojamiento y medios para su manutencion.
En segundo lugar, la concesion a esposas extranjeras por violencia domés-
tica, se proyecta actualmente sobre el problema surgido a raiz del prolonga-
do escandalo de la violencia doméstica sobre las esposas en matrimonios
frecuentemente concertados en el subcontinente indio, con el resultado de
rupturas matrimoniales y deportacion de las esposas inocentes; sin embargo,
no cubre todos los supuestos merecedores de atencion pues la violencia solo
puede probarse a través de tres medios: (i) una orden de distanciamiento de
la esposa, una orden de no molestar o cualesquiera otra orden de proteccion;
(i) una condena judicial, o (iii) un informe policial relevante y detallado.

En todo caso, resulta en la practica bastante dificil lograr la entrada
de familiares dependientes. A diferencia de la politica migratoria norteame-
ricana, la politica del Reino Unido no se basa en la reunificacion familiar.
Muchos inmigrantes asentados en el pais estarian gustosos de traer a un
familiar mayor para tenerlo a su cargo. En una instruccién fechada en ene-
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ro de 1994, los funcionarios del IND fueron instruidos de que: «se recuer-
da a los tramitadores que todos los familiares mayores de 65 afios 0 mas, no
Unicamente los padres o abuelos dependientes, deberian poder obtener una
autorizacion sin necesidad de una investigacion detallada, cuando el rea-
grupante muestra un status consolidado en el Reino Unido». En una carta a
Bindman & Partners, fechada el 12 de agosto de 1997, el IND ha admitido
que, incluso respecto de parientes ancianos con menos de 65 afios, deben
tomarse en consideracion las solicitudes dirigidas a autorizar su entrada en
el Reino Unido. A pesar de todo, subsisten numerosas dificultades, pues la
politica oficial del Ministerio del Interior al margen de la normativa regla-
mentaria es mas bien cicatera y escasamente Util.

5.4. Medidas contra la entrada y estancia
ilegales

Es necesario, ahora, analizar las consecuencias de la denegacion de
entrada o estancia en el Reino Unido. Aquellos que no disfrutan de un dere-
cho de permanencia bajo las disposiciones reglamentarias de inmigracion ni
han obtenido una decision discrecional de autorizacion, pueden ser objeto
de un requerimiento para abandonar el pais. De incumplir tal requerimien-
to, son susceptibles de detencion y expulsion.

5.4.1. Supuestos de requerimiento para abandonar
el pais y expulsiéon

Los extranjeros pueden ser requeridos, y consecuentemente, compe-
lidos a abandonar el pais en los casos siguientes: primero, a su llegada al
Reino Unido cuando se les deniega la entrada en el puesto fronterizo (en
esta categoria se sitian la mayor parte de alejamientos del Reino Unido);
segundo, durante su estancia en el pais si ésta es prolongada irregularmen-
te, se incumplen las condiciones de la misma o el extranjero simplemente
desaparece (hasta el 2 de octubre de 2000 se empleaba el procedimiento de
deportacion para requerir la salida del pais a todos los extranjeros clasifica-
dos en estas categorias); tercero, cuando la presencia en el Reino Unido del
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extranjero es una amenaza a los intereses nacionales de proteccion del orden
publico; cuarto, cuando los extranjeros han entrado ilegalmente en el Reino
Unido en infraccion de las disposiciones reglamentarias de inmigracion,
mediante engafio o fraude, por ejemplo.

La Ley de 1971 introdujo como delito castigado con pena de prision
de un méaximo de seis meses, la prolongacion de la estancia mas alla del peri-
odo autorizado asi como la permanencia en el Reino Unido en infraccion
consciente de la normativa de entrada y estancia. Otro tipo de delito penado
con un maximo de seis meses mas multa se produce cuando la persona entra
conscientemente en el Reino Unido en infracciéon de una orden de deporta-
cion o sin permiso previo. Existe también delito si la entrada se obtiene
mediante engafio o fraude o evitando un requerimiento pablico de abandonar
el Reino Unido. A su vez, cualquiera que asista al extranjero en la entrada o
solicitud de asilo ilegales, comete un delito castigado con 10 afios de prision
mas multa; esta infraccion penal tiene por objeto la persecucion de trafican-
tes 0 «pasadores» que cobran por ayudar a entrar clandestinamente o con
documentos falsos. Del mismo modo, constituye delito la proteccion u hos-
pedaje de cualquiera que se sepa 0 se sospeche que esta entrando ilegalmen-
te. Finalmente, la Ley contempla como delito la asistencia a solicitantes de
asilo mediante la realizacion de declaraciones falsas, el incumplimiento de la
obligacién de notificar a las autoridades determinada informacion u obstruir
la labor de un funcionario que esta tramitando el asilo.

Un nimero muy pequefio de personas se benefician, junto con sus
familias, del fondo de ayuda para el reasentamiento definitivo en el pais de
origen o residencia. Este programa se aplica a ciudadanos que no son britani-
cos y demuestran un interés real en el reasentamiento definitivo. La mayor
parte de los que han empleado este servicio han sido ciudadanos de Jamaica.

5.4.2. La ejecucion de las decisiones administrativas
de alejamiento

La admision y resolucién favorable de un amplio nimero de recur-
sos presentados por solicitantes de asilo cuyas solicitudes hayan sido ini-
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cialmente denegadas, comporta para un considerable nimero de recurrentes
la posibilidad de permanecer indefinidamente en el territorio. En el afio
2002 los tribunales de apelacidn en inmigracion resolvieron una cifra récord
de 64.405 recursos, de los cuales un 22% fueron estimados, es decir, favo-
rables al recurrente. Tomadas en conjunto, alrededor del 42% de las solici-
tudes de asilo presentadas a lo largo del afio 2002 resultaron en autoriza-
ciones de asilo (10%) o de permisos excepcionales de permanencia (un
23%). A pesar de ello, el Reino Unido ha obtenido un relativo éxito en el
alejamiento de solicitantes de asilo cuyas solicitudes han sido denegadas o
sus recursos desestimados (76%). El alejamiento de solicitantes de asilo,
incluidas las salidas voluntarias pero excluidos los familiares dependientes,
aumento en 2002 hasta una cifra récord de 10.740.

No obstante, los costes del sistema de recursos en materia de inmi-
gracion se han disparado, especialmente por el elevado nimero de recursos
contra la denegacion de solicitudes de asilo por el Ministerio de Interior.
Durante el afio 2003 el flujo de refugiados al Reino Unido duplicé amplia-
mente el presupuesto de asistencia legal a inmigrantes, pasando de los 81,3
millones de libras esterlinas en el periodo 2001-2002 a cerca de 174,2 mi-
llones de libras esterlinas en el periodo inmediatamente posterior, situando
la asistencia legal en inmigracion como uno de los ambitos de mayor creci-
miento de este tipo de servicios, junto a la asistencia legal en procesos por
delitos. Diversas razones explican ese incremento en los costes de la asis-
tencia legal: por un lado, la presion sobre los gobiernos para tramitar rapi-
damente las solicitudes (el 75% de las nuevas solicitudes se resuelven en el
plazo de seis meses) tiene sin duda un efecto multiplicador de los costes de
tramitacion y asistencia a la misma; por otro, el nimero de recursos de ape-
lacion se ha triplicado desde el afio 2000, pasando de 19.395 a 64.125 en
2002; incremento probablemente estimulado por una dudosa calidad de las
decisiones iniciales de denegacion, corroborada por una tasa del 20% de
estimacion de las pretensiones.

Por todo ello, no es de extrafiar que el coste medio por asunto se haya
duplicado desde 2000-2001. Ante tales datos el Gobierno ha reaccionado
aumentando el control sobre los gastos y el Departamento del Lord Chan-

H REINO UNIDO



cellor ha elaborado dos documentos consultivos que incorporan propuestas
dirigidas a contener costes, propuestas que serviran de base para reformar
el sistema de acceso de los solicitantes de asilo a la asistencia legal (Docu-
mentos consultivos de 5 de junio de 2003).

En todo caso, la actividad ejecutiva fue relativamente satisfactoria si
se compara con afios anteriores. Del total de personas alejadas en 2002,
10.470 personas habian buscado asilo en algin momento, sin contar los
familiares dependientes. Ello supone un 16% mas que en 2001 (9.285) y es
el mayor total anual registrado. Sin embargo, hubo una reduccion en un
aspecto: el nimero de solicitantes a los que tras denegarles la entrada en
frontera se les alejo del pais fue de 3.730 personas, lo cual supone una
reduccion de 11% respecto del afio anterior (4.175), frente al aumento en un
48% de los alejamientos ejecutados desde el interior del pais (6.150). Unos
895 solicitantes abandonaron el pais bajo programas de retorno voluntario
gestionados por la OIM, lo cual supone una reduccién del 9% en 2001
(980). Los solicitantes alejados o retornados de forma voluntaria en 2002
eran nacionales de paises como ex Yugoslavia (2.360), Republica Checa
(790), Polonia (635), Rumania (555) o Albania (510), entre otros.

A pesar de esa relativa eficacia, el nimero de personas contra las que
se iniciaron acciones ejecutivas en 2002 fue de 57.735, casi un cuarto
menos que en 2001. Esta caida, debida a la reduccion en el nimero de casos
de asilo en espera de una decision inicial, sigue a incrementos de un 50%
en 2001 y de un 120% en 2000, incrementos resultantes esencialmente de
cambios en las practicas de contratacion laboral, introducidas en el afio
2000, y de un incremento en el numero de casos de asilo tramitados por los
Servicios de Inmigracion en 2001. De la misma manera, la accion ejecuti-
va contra inmigrantes clandestinos también decayo. Asi, en 2002, 48.050
extranjeros entraron ilegalmente (incluyendo personas que entraron en el
pais de forma clandestina o engafiosa), es decir, un 31% menos que en 2001.
De nuevo, a 9.450 personas se les notificd el alejamiento administrativo,
mientras que a 235 se les notificé la intencion de deportarlas o su deporta-
cion fue recomendada por un Tribunal, es decir, casi dos tercios menos que
en 2001. Bien es cierto que en 2001 se produjo un descenso a resultas de la
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entrada en vigor en octubre de 2000 de una parte de la seccion 10 de la Ley
de Extranjeria y Asilo de 1999. Desde entonces en adelante, ciertas catego-
rias de delitos en materia de inmigracién, como la permanencia mas alla del
plazo consignado en la autorizacion de estancia o residencia y el incumpli-
miento del resto de condiciones impuestas por el permiso, dejaron de cons-
tituir causa penal de deportacion para pasar a constituir causas de aleja-
miento administrativo.

Estas consideraciones permiten constatar un declive general en el
alejamiento de extranjeros. Las deportaciones cayeron en un 8% respecto
del afio 2001. Los alejamientos administrativos disminuyeron en un 60%.
En muchos casos en los que la accion ejecutiva habia sido iniciada, la per-
sona no era susceptible de alejamiento a causa de una solicitud extraordina-
ria de asilo o un recurso. Por otro lado, existen una serie de circunstancias
que frenan el alejamiento de extranjeros, por ejemplo, las fugas, el control
ejercido por los tribunales, algunos problemas de documentacién, etc.

5.4.3. La detencidon de extranjeros

Las estadisticas de detenciones en el ambito de inmigracion mues-
tran como en diciembre de 2002 habia 1.145 personas detenidas Unicamen-
te en virtud de la normativa de inmigracion. De todas ellas, un 69% (795
personas) registraron algun intento de acogerse al procedimiento de asilo en
alguna fase. Ello sugiere que la mayoria de detenidos bajo la Ley de Extran-
jeria son gente que ha intentado obtener asilo. La mayor parte de los dete-
nidos fueron retenidos en los centros de los servicios de inmigracion, en
concreto el 77% de todos los detenidos. También se utilizaron estableci-
mientos penitenciarios y un 19% se encontraban detenidos alli. Otro 4% fue
detenido en el Oakington Reception Centre localizado en Oxford. Por nacio-
nalidades, los grupos de detenidos mas numerosos correspondian a Jamaica
(150 detenidos), Pakistan (80) y Argelia (75). Los periodos de detencion no
fueron en general indebidamente largos: la mayoria de detenidos, basicamen-
te un 38% pasaron menos de un mes detenidos; un 17% paso entre uno y dos
meses; y un 16% paso entre dos y cuatro meses; el porcentaje de detenidos
gue permanecieron mas de cuatro meses se sita en un 28%.
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5.5. El permiso de trabajo
para la inmigracion laboral

Contrariamente a la creencia popular, la entrada legal de trabajado-
res, también denominados de forma méas amplia «inmigrantes econémicos»,
esta bien regulada en el derecho britanico. La tendencia parece ser la de una
progresiva ampliacion de dicha regulacion a medida que las necesidades de
mano de obra cualificada se consolidan en varios sectores econémicos.

En términos generales, la politica de «gestion migratoria» del Reino
Unido ha resultado relativamente efectiva en la admision de un creciente
numero de estudiantes, visitantes y otras personas con capacidad laboral, al
tiempo que se esfuerza por alejar del pais a todos aquellos extranjeros que
han permanecido mas alla de su autorizacion de estancia o residencia o han
abusado de los procedimientos de inmigracion.

Para empezar debe sefialarse la existencia de algunas categorias de
personas que no estan sujetas a ningun control migratorio (ministros, reli-
giosos, diplomaticos y otros colectivos), incluso si entran por razones eco-
noémicas, mientras que el resto de categorias si estan sujetas a control migra-
torio. En este apartado se intentaran presentar los rasgos esenciales del
sistema respecto de los trabajadores sujetos a la obligacién de obtener per-
miso de trabajo, obviando en todo caso la referencia a los colectivos exen-
tos de tal obligacidn, por su escasa trascendencia sobre el conjunto del feno-
meno migratorio.

La mayor parte de las categorias de control migratorio se encuentran
reguladas por disposiciones reglamentarias o politicas oficiales, que se
complementan con politicas discrecionales «no oficiales» destinadas a ali-
viar la dureza de las anteriores, y cuya reciente promulgacion por el Minis-
tro del Interior ha servido para su publico conocimiento, pues de algunas
solo se conocia su existencia a raiz de una respuesta escrita del Ministro de
Interior en relacion a una consulta de un bufete de abogados sobre como
manejar una particular clase de solicitud.

Como premisa de partida el Reino Unido no concede permisos de
trabajo a trabajadores poco cualificados o semicualificados, con el fin de
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proteger la fuerza de trabajo doméstica. Por consiguiente, los permisos de
trabajo se han creado para un tipo muy especifico de trabajador, que debe-
r&4 poder encajar con los perfiles de trabajadores de primer o segundo nivel
o0 de trabajadores esenciales. En la practica, los permisos de trabajo son
extremadamente rigidos: la ocupacion y el salario deberan estar claramente
estipulados entre empresario y trabajador, siendo en todo caso necesario un
nuevo permiso cuando el trabajador cambia de puesto de trabajo incluso en
el seno de la misma empresa; y de hecho, como el Departamento de Edu-
cacion y Empleo (DfEE) sélo extiende los permisos de trabajo a los empre-
sarios, éstos solo soportan el papeleo y los retrasos en la tramitacion cuan-
do el trabajador es verdaderamente esencial. La obtencion del permiso de
trabajo, tramitado y extendido por el Servicio Exterior de Empleo (SEE)
perteneciente al Departamento de Educacion y Empleo (DfEE) y no al
Ministerio de Interior, comporta en principio una autorizacion de entrada al
Reino Unido para la realizacién del trabajo. Desde 1998 existe una extensa
guia acompafiada de formularios editados por el SEE.

5.5.1. Solicitudes de primer nivel o procedimiento
simplificado

Los trabajadores que puedan incluirse en alguna de las categorias
siguientes se benefician de un procedimiento simplificado de obtencion del
permiso de trabajo:

a) Transferencias empresariales internas de empleados. Esta catego-
ria se aplica a empleados de una compafia multinacional que dispongan de
al menos seis meses de experiencia en la empresa, para su transferencia a
un puesto ejecutivo senior en el Reino Unido. Debe tratarse de un emplea-
do cualificado con sélidos conocimientos de la empresa y experiencia en la
misma. La compafiia britanica debe presentar un vinculo directo con la
compafiia extranjera consistente en una propiedad comudn (una de las
empresas es propietaria de la otra 0 ambas forman parte de un grupo de
compafiias controladas por la misma empresa madre o holding).

b) Transferencias empresariales de empleados para que desarrollen
una carrera en el seno de la empresa. Esta prevision permite a un emplea-
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dor transferir un trabajador a un puesto en la compafiia britanica para
ampliar su formacion y desarrollar una carrera en la compafiia. La persona
deberé disponer de una experiencia de posgrado de un minimo de 12 meses,
de los cuales como minimo los Gltimos seis meses deben haber transcurri-
do dentro de la organizacion. Las solicitudes se conceden para un maximo
de 36 meses.

c) Puestos directivos senior o de nivel equivalente. Para obtener este
permiso el trabajador debe realizar una labor de direccion de la compafiia a
nivel estratégico que requiera el seguimiento diario de la actividad de la
misma. La persona debe disponer de una destacada experiencia en niveles
de direccion.

d) Inversiones extranjeras en el Reino Unido. Esta categoria esta pre-
vista para facilitar las inversiones extranjeras que atraigan capital o trabajo
al Reino Unido mediante la concesion de un permiso de trabajo a los emple-
ados esenciales para el desarrollo del proyecto de inversion, que en todo
caso deben realizar compafiias extranjeras, no individuos particulares. La
inversion minima normalmente exigida para encajar en esta categoria es de
250.000 libras esterlinas.

e) Puestos de trabajo autorizados por escasez de mano de obra en el
sector. ElI Gobierno elabora una lista detallada, que publica en su pagina
web, de las ocupaciones para los que existe poca gente adecuadamente cua-
lificada en el Reino Unido, de manera que los empleadores puedan tramitar
sus solicitudes de mano de obra mediante este procedimiento simplificado.
No obstante, si una ocupacion en si misma no padece una escasez de mano
de obra, el empleador deberéa tramitar la solicitud completa como de segun-
do nivel o de procedimiento ordinario. La SEE no considerara incluida en
esta categoria las ofertas de puestos de trabajo que no requieran una capa-
citacion especifica, 0 conocimientos y experiencias infrecuentes, pues esta
categoria de permisos para puestos de alto nivel con «escasez de mano de
obra» estd muy restringida, aunque cambie constantemente. A titulo ejem-
plificativo, en enero de 1998 incluyd Unicamente a algunos especialistas en
medicina y enfermeros y profesiones relacionados con la medicinay la ciru-
gia veterinaria. Bajo este procedimiento simplificado no es generalmente
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necesario dar publicidad al trabajo, pero es necesario demostrar que ese tra-
bajo no podia cubrirse por alguien del mercado doméstico o del Espacio
Econdmico Europeo. Si no se ha dado publicidad a la oferta de empleo por-
que se consideraba innecesario, deberan aportarse pruebas que asi lo con-
firmen, preferiblemente de una fuente independiente dentro del sector pro-
fesional o industria. Si la SEE no admite tal prueba, se esperara del
empleador que dé publicidad al puesto de trabajo.

5.5.2. Solicitudes de segundo nivel o procedimiento
ordinario

Si una solicitud no puede incluirse en alguna de las categorias men-
cionadas anteriormente, la solicitud debe tramitarse entonces como de
segundo nivel. Los requerimientos en esta categoria son, no obstante, res-
trictivos. El SEE considera la solicitud de un permiso de trabajo a la luz de
cuatro criterios fundamentales, que son: la ausencia real de mano de obra
para ese empleo en el Reino Unido; la cualificacion, capacitacion y expe-
riencia requerida para el puesto de trabajo y que el trabajador seleccionado
demuestre efectivamente estar adecuadamente cualificado y disponer de la
experiencia necesaria para el empleo. Normalmente el SEE sélo expide per-
misos de trabajo para empleos que requieren una elevada cualificacion pro-
fesional. No se expiden permisos de esta categoria para trabajos manuales,
de construccion, secretariado u ocupaciones asimilables, ni para «canguros»
ni servicio doméstico. Por el contrario, se precisa una cualificacion de titu-
lacion reconocida de nivel universitario y dos afios de experiencia laboral
posterior a la titulacion. En determinadas circunstancias el SEE puede llegar
a admitir como experiencia la adquirida en cursos de postgrado como un
MBA o un Doctorado, cuando tales conocimientos sean directamente rele-
vantes para el trabajo. Para algunas profesiones en las que el trabajador nece-
sita registrarse en una determinada asociacion profesional britanica la SEE
puede aceptar el registro en la misma como prueba de que el trabajo y el can-
didato a cubrirlo cumplen el requerimiento de conocimientos de alto nivel.

Esta categoria dispone de una serie de criterios fijos, pero la Admi-
nistracion goza de un cierto grado de flexibilidad en su aplicacion, que per-
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mite acoger excepcionalmente otros supuestos no incluidos en la misma. Asi,
el SEE respondié a una consulta del Bufete Tucker Turner Kinglsey Wood &
Co. sobre la exigencia de una poscualificacion de dos afios, que «en ausen-
cia de una cualificacion de graduado, se aceptan cinco afios de experiencia
laboral senior». Si los extranjeros no reunen los criterios ocupacionales
requeridos pero disponen de conocimientos técnicos especificos o conoci-
mientos especializados no disponibles en el Reino Unido o en el EEE, pue-
de ofrecerse un permiso de trabajo bajo la categoria de «trabajador esencial».

5.5.3. Trabajadores esenciales

Si el puesto no cumple los criterios de conocimientos de alto nivel
del segundo nivel, pero requiere habilidades especializadas, determinados
conocimientos o experiencia, la SEE puede considerar la solicitud bajo la
categoria de trabajador esencial. La SEE so6lo puede hacerlo asi cuando de
la concesidn del permiso para trabajador esencial dependa la contratacién
de otras personas. EI SEE normalmente sélo expedird un permiso por per-
sona dentro de esta categoria para un periodo maximo de 36 meses. La apro-
bacion del mismo se producira a condicién de que el empleador forme a un
trabajador residente para reemplazar al «trabajador esencial» al final del
periodo aprobado. Existen tres subcategorias:

a) Trabajadores esenciales generales. Esta categoria incluye a perso-
nas con conocimientos especializados indispensables para el funcionamien-
to diario de la compariia. No necesitan un alto nivel academico o cualifica-
ciones profesionales, pero deben disponer de habilidades especializadas y
un conocimientos y experiencia no disponibles en el EEE.

b) Trabajadores esenciales con conocimientos linglisticos y cultura-
les. Esta categoria incluye personas que tienen unos amplios conocimientos
de lenguajes y culturas no facilmente disponibles en el EEE y cuyo trabajo
requiera la utilizacién la mayor parte del tiempo de tales conocimientos.

c) Trabajadores esenciales de hosteleria y restauracion. EI SEE pue-
de expedir permisos para determinados trabajadores especializados dentro
de este sector, incluyendo la denominada cocina étnica.
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En todos estos casos, el empleador debera dar a conocer su oferta de
trabajo en al menos dos publicaciones: un diario nacional y una revista o
diario de negocios, 0 en dos revistas de negocios si ello garantiza mayores
probabilidades de encontrar trabajadores residentes cualificados para tal
empleo. Para trabajadores esenciales de lengua y cultura o de hosteleria y
restauracion, la SEE puede aceptar la publicacion de la oferta en periodicos
nacionales reconocidos o en otras publicaciones que se dirijan a grupos
étnicos particulares. EI empleador debera detallar la formacion y prepara-
cién que ofrecera al «trabajador residente».

Respecto de la tramitacion de la solicitudes, renovaciones y autori-
zaciones indefinidas, la DFEE se tomara entre 6 y 8 semanas para decidir,
siempre que no estén implicados otros departamentos del Gobierno como el
Ministerio del Interior, con la excepcion de las solicitudes para hosteleria y
restauracion, en que normalmente se tomara unos 3 meses. El permiso de
trabajo serd enviado por la SEE al empleador y este debera ser el que lo
reenvie al trabajador ubicado en el extranjero. Salvo que por su nacionali-
dad el trabajador deba obtener un visado ante la Embajada britanica mas
cercana, el permiso de trabajo contard como autorizacion de entrada, de
modo que solamente necesitara el pasaporte para viajar al Reino Unido. En
tal caso, la entrada en el Reino Unido Unicamente podra ser denegada por
los agentes de inmigracion si sospechan la realizacion de alegaciones falsas
con el fin de asegurar la obtencion del permiso o si el puesto de trabajo ya
no esta disponible. Actualmente, la entrada por razones laborales autoriza la
estancia durante un periodo de cinco afos tras la realizacién de la entrada;
si trabaja con continuidad en el puesto o puestos para los que se extendieron
los permisos, el trabajador podra solicitar un permiso permanente. La pro-
rroga de los permisos normalmente se producira hasta un maximo de tres
afios, pues la expectativa es que el «trabajador esencial» formara a un susti-
tuto durante ese periodo. A resultas de ello, se pueden presentar dificultades
respecto a la solicitud de autorizaciones de permanencia indefinidas.
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5.6. Reconocimiento de la ciudadania
y nacionalidad

La obtencion de la nacionalidad britanica esta regulada por la Ley de
la Nacionalidad Britanica de 1981, que entré en vigor el 1 de enero de 1983.
El objetivo de la norma era reducir drésticamente el nimero de personas
legitimadas para solicitar la ciudadania britanica, para ello la Ley dispuso
un periodo transitorio durante el cual todavia se reconocio el derecho de
obtencion de la ciudadania britanica a determinadas categorias de personas.
Transcurrido ese periodo, que se alargd hasta el 31 de diciembre de 1987,
la obtencidn de la ciudadania britanica incorpora elementos de apreciacion
discrecional por la Administracion. La ley reconoce legitimacion para soli-
citar la ciudadania a las siguientes personas: primero, al menor nacido en el
Reino Unido cuando uno de sus padres se convierte en ciudadano britanico
u obtiene la residencia permanente en el Reino Unido; segundo, al menor
nacido en el Reino Unido que haya pasado los primeros 10 afios de su vida
en este pais; tercero, al menor cuya solicitud sea admitida discrecionalmen-
te por la Administracion; cuarto, al menor de un afio nacido fuera del Rei-
no Unido, cuando uno de sus padres ostente la ciudadania britanica por
razén de descendencia; quinto, al menor nacido en el exterior pero residen-
te en el Reino Unido cuando uno de sus padres ostente la ciudadania brita-
nica por razén de descendencia; sexto, a diferentes categorias de ciudada-
nos de territorios britanicos situados en el exterior, a subditos britanicos o a
residentes protegidos por el Reino Unido; séptimo, a los ciudadanos del
supuesto anterior cuyos servicios a la Corona permitan una apreciacion dis-
crecional de su solicitud; octavo, los ciudadanos del territorio exterior bri-
tanico de Gibraltar; noveno, a personas adultas, en virtud de residencia en
el Reino Unido o por razon de matrimonio con un ciudadano/a britanico/a.

La posterior Ley de Nacionalidad, Extranjeria y Asilo de 2002 intro-
dujo en el procedimiento de obtencién de la ciudadania una serie de tests
para evaluar los conocimientos de la lengua inglesa asi como de los dere-
chos y obligaciones inherentes a la ciudadania britanica. Los datos relativos
al reconocimiento de la ciudadania britanica durante 2002 reflejan el incre-
mento de los flujos migratorios: en 2002 se presentaron 115.170 solicitudes,
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un 6% mas que en el afio anterior (109.005) y muy superiores a las del afio
2000 (62.475). El nimero de personas que obtuvieron la ciudadania brita-
nica en el Reino Unido en 2002 fue de 145.000, nimero que supera los
datos de 2001, cuando se otorgaron en unos 120.000 casos. EI 48% fueron
concedidas sobre la base de la residencia, que continda siendo la base mas
frecuente por la cual las personas obtienen la ciudadania britanica, mientras
un 29% fueron reconocidas por razon de matrimonio, y cerca del 22% fue-
ron otorgadas a menores. En el 2002 los paises a cuyos nacionales se otor-
g6 en mayor namero el estatuto de ciudadania fueron Pakistan con 10.940
(9%), India con 10.005 (8%), Sri Lanka con 8.095 (7%), Turquia
con 8.045 (7%), y Somalia con 7.490 (6%). Los nacionales de paises des-
arrollados como Australia, Nueva Zelanda, USA, Canada y los Estados de
la Unidn Europea son menos propensos a adquirir la nacionalidad britanica
que los de paises en vias de desarrollo de regiones de Africa, el subconti-
nente indio, Asia u Oriente Medio. No es extrafio, pues, que el nimero de
autorizaciones de ciudadania a asiaticos y africanos haya crecido, cerca de
un 43% y un 31% del total, respectivamente.

Algunas fuentes sugieren que aproximadamente el 56% de la gente
nacida en el extranjero que permanece en el Reino Unido durante seis 0 mas
afios, adquieren la nacionalidad. De hecho, cuanto mas tiempo pasa la per-
sona en el Reino Unido, mayores posibilidades tiene de obtener la ciudada-
nia britanica. No obstante, aquellas personas nacidas en Africa tienen mayo-
res probabilidades de adquirir la ciudadania tras una residencia de 20 afios
en el pais.

El d&mbito juridico definido como «derechos de los inmigrantes»
mas que «derecho de la inmigracion» esta aun en fase de desarrollo y los
cambios descritos anteriormente, tanto a nivel supranacional a través de las
instituciones europeas como a través de los tribunales nacionales, testimo-
nian la cambiante naturaleza de las sociedades europeas a consecuencia de
la creciente inmigracion.

H REINO UNIDO



Sintesis de Reino Unido

Con una poblacion en 2001 de aproximadamente 59 millones de per-
sonas, de las cuales cerca de 1,3 millones han nacido en un pais comunita-
rio (UE-15) y unos 3,6 millones en un pais extracomunitario, el Reino Uni-
do se perfila como uno de los paises europeos con una experiencia
migratoria mas dilatada. Tras la Il Guerra Mundial, el Reino Unido adoptd
una politica activa de inmigracién que atrajo considerables flujos migratorios
de ciudadanos de las (ex)colonias. Esta politica se mantuvo durante dos de-
cadas hasta el inicio de la crisis econdmica de principios de los setenta, que
condujo a la adopcion de politicas de admision mas restrictivas, plasmadas
en la fundamental Immigration Act 1971. Desde entonces, las politicas
migratorias del Reino Unido se han orientado progresivamente a permitir
una limitada inmigracion con fines de reagrupacion familiar y de proteccion
de refugiados, mientras que se introducian cortapisas a la inmigracion labo-
ral, salvo para categorias de trabajadores muy especificas. Todos esos afios
la ley de 1971, a pesar de diversas reformas constituyo el elemento de refe-
rencia; no obstante, la llegada del «nuevo laborismo» al gobierno tras varios
gobiernos conservadores, ha permitido una cierta reformulacion y adapta-
cion de tales politicas, recogida en varias reformas legislativas y reglamen-
tarias en 1999 y 2002.

En la regulacién actual del régimen migratorio en el Reino Unido
destaca la sujecion generalizada de casi todos los extranjeros a una previa
autorizacion de entrada, excepto para aquellos pertenecientes al Espacio
Econdémico Europeo o al Area de Transito Comdn. Tal control se realiza
mediante un procedimiento que incluye entrevista en las oficinas de la
Administracion britanica en el exterior y/o en los puestos de entrada al Rei-
no Unido por los funcionarios de inmigracion. En este segundo supuesto, la
denegacion de entrada comporta generalmente la aplicacion de una medida
de retorno, contra la cual existen muy limitados remedios jurisdiccionales.

En el Reino Unido al igual que otros Estados europeos, las autoriza-
ciones de residencia son temporales o0 permanentes. Esta Ultima puede obte-
nerse entre otras razones por una residencia legal y continuada de 10 afios
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en el Reino Unido, y de manera excepcional y discrecional, cuando tal resi-
dencia ha sido irregular pero se ha prolongado durante 14 afios.

El régimen de entrada por razones laborales 0 econdémicas esta suje-
to a un estricto control migratorio, si bien la regulacion del mismo se encuen-
tra dispersa en previsiones reglamentarias o politicas oficiales (u «oficio-
sas») que permiten un importante espacio de discrecionalidad administrativa
en su aplicacion. En principio, el Reino Unido no concede permisos de tra-
bajo para empleos poco cualificados o semicualificados, de modo que las
categorias laborales perfiladas por la normativa britanica estan orientadas
especificamente a directivos, ejecutivos, inversores, profesionales cualifica-
dos o lo que se denomina «trabajadores esenciales», que son aquellos que
pueden demostrar conocimientos técnicos o muy especificos, si bien la
inclusion en este Gltimo grupo de trabajos en el sector de la hosteleria y la
restauracion, suaviza un tanto la rigidez del sistema. La prorroga de este tipo
de empleos, no obstante, esta sujeta a numerosas restricciones.

Entre las medidas sancionadoras en materia de extranjeria debe des-
tacarse la calificacién como delito castigado con prision de hasta seis meses
la permanencia en el Reino Unido maés alla del periodo autorizado adminis-
trativamente; también constituyen delito, la entrada fraudulenta, irregular o
en infraccion de una orden de deportacion y asimismo constituye delito la
ayuda a la entrada o presentacion de solicitudes de asilo ilegales. Debe des-
tacarse igualmente, el hecho de que en el Reino Unido, una cuarta parte de
los detenidos en aplicacion de disposiciones de extranjeria lo estuvieron
durante mas de cuatro meses, asi como el hecho de que tal detencién trans-
curre en Centros de Internamientos para Extranjeros, pero también en pri-
siones ordinarias.

Finalmente, respecto a los mecanismos para la obtencion de la
nacionalidad britanica debe destacarse la reciente inclusion de un test de
evaluacion de los conocimientos linguisticos asi como de derechos y obli-
gaciones inherentes a la ciudadania britanica.

A modo de conclusion, puede decirse que en los ltimos afios se han
realizado modificaciones legislativas y reglamentarias para ajustar los pro-
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cedimientos de extranjeria a los derechos fundamentales, asi como para
introducir mayor transparencia sobre los criterios administrativos de deci-
sion, sin embargo, el espacio de discrecionalidad administrativa reconocida
en general en el sistema britanico al Ejecutivo, es mas amplio de lo normal
en materia de extranjeria, sin que el control judicial pueda jugar mas que un
papel limitado y parcial.
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VI. Suiza

Giorgio Malinverni
Universidad de Ginebra

6.1. Introduccion

La entrada de los extranjeros en Suiza, su estancia y residencia han
sido reguladas durante mucho tiempo exclusivamente por el derecho canto-
nal. El estallido de la Primera Guerra Mundial tuvo como consecuencia el
cierre de las fronteras. A fin de asegurar la uniformidad de este cierre, el
Consejo Federal dicto, el 21 de noviembre de 1917, una ordenanza sobre el
control de los extranjeros, que subordinaba su entrada en Suiza a la obten-
cién de un visado federal.® Otras ordenanzas de 1919 y 1921 configuraron
un sistema de veto federal a los permisos emitidos por los cantones. Estas
ordenanzas, adoptadas en virtud de los plenos poderes, y que no se limitaban
a instaurar una vigilancia de las fronteras sino que regulaban igualmente la
residencia duradera de los extranjeros en Suiza con el fin de luchar contra el
paro y la sobrepoblacion extranjera, no se sustentaban en ninguna base cons-
titucional. Con el objeto de remediarlo, fue adoptado, el 25 de octubre de
1925, el articulo 69 ter de la Constitucion de 1874. Ya sobre la base de este
articulo fue votada la Ley federal sobre la estancia y el establecimiento de
los extranjeros, de 26 de marzo de 1931 (LSEE). Esta ley, ain en vigor, ha
sido enmendada varias veces.

(1) (N. del T.) EI Consejo Federal es el 6rgano ejecutivo de caracter colegiado de la Federacion, y la ordenanza es la
fuente del Derecho dictada por el Consejo Federal.

Nota: La traduccion y la revision del articulo, asi como el resumen final que le acompafia, han sido realizadas por
José Antonio Montilla, catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Extremadura.
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La LSEE ha sido concebida como una ley marco, que confiere expre-
samente una extensa competencia al Consejo Federal (véanse en particular los
articulos 18.4 y 25 LSEE). Este ha hecho uso de su competencia adoptando,
a lo largo de los afios, un gran nimero de ordenanzas, en las que regula los
aspectos mas importantes del derecho de los extranjeros. A las ordenanzas del
Consejo Federal deben afiadirse aun las de los Departamentos, asi como
numerosas directivas, no publicadas. Esta situacion ha resultado poco satis-
factoria. Se ha estimado, con razon, que la inclusién en ordenanzas de las dis-
posiciones fundamentales en la materia no resultaba adecuada desde el punto
de vista del principio de legalidad y que el extenso poder de legislar conferi-
do al Consejo Federal sobrepasaba los limites admitidos en materia de dele-
gacion legislativa. Por esta razon, fue adoptado por las Camaras federales el
19 de junio de 1981 un proyecto de revision total de la LSEE. Este esfuerzo
fracaso, sin embargo, puesto que la ley fue rechazada en votacion popular el
6 de junio de 1982. En 1998, el Consejo Federal retom¢ la idea de una revi-
sion total de la LSEE. EI proyecto del Consejo Federal ha sido sometido al
procedimiento de consultas durante el verano de 2000.

Desde la perspectiva de las fuentes del derecho de extranjeria, en el
nivel constitucional, el articulo 121 de la Constitucion de 1999 ha reem-
plazado al articulo 69 ter de la Constitucion de 1874. Ademas de la clau-
sula de atribucion de competencias contenida en el articulo 121.1, las dni-
cas dos reglas materiales relativas al derecho de extranjeria que figuran en
la Constitucion son: el articulo 121.2 de la Constitucion, segun el cual las
autoridades federales pueden expulsar de Suiza a los extranjeros que ame-
nacen la seguridad del pais y el articulo 25.2 y 3 de la Constitucién, que
erige en obstaculo a la expulsién las persecuciones a las que pueda ser
sometido el extranjero en su pais y concreta también el principio de non
refoulement.

Como hemos destacado ya, la LSEE se presenta como una ley marco,
de forma que la mayor parte de las disposiciones materiales del derecho de
los extranjeros estan contenidas en diversas ordenanzas dictadas por el Con-
sejo Federal, principalmente en la ordenanza que limita el nGmero de extran-
jeros, de 6 de octubre de 1986 (OLE), y en el reglamento de ejecucion de la
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LSEE, de 1 de marzo de 1949 (RSEE). Multiples directivas, a veces no publi-
cadas, vienen a coronar el edificio legislativo resultante del derecho interno.

El derecho de los extranjeros tiene también su fuente en diversos tra-
tados bilaterales concluidos entre Suiza y numerosos Estados extranjeros,
bien se trate de acuerdos o de tratados de establecimiento.

Algunas convenciones multilaterales son igualmente aplicables al
derecho de los extranjeros. Tal es el caso en particular de los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos del hombre, especialmente del
CEDH, en cuanto la jurisprudencia del Tribunal Federal vincula a veces el
derecho del extranjero a alcanzar o renovar una autorizacion de estancia o
pueden constituir un obstaculo para la expulsion de ciertos individuos.

Mencion aparte merece el acuerdo bilateral sobre la libre circulacion
de las personas, concluido entre Suiza y la Comunidad Europea el 21 de
junio de 1999. El objetivo declarado de este acuerdo, aceptado en votacion
popular el 21 de mayo de 2000, es introducir, por etapas, la libre circulacion
de ciudadanas y ciudadanos suizos y de los Estados miembros de la Union
Europea (articulo 1 del acuerdo). La supresion del contingente para las per-
sonas activas serd introducida cinco afios después de la entrada en vigor del
acuerdo (articulo 10 del acuerdo). Ademas, durante siete afios, Suiza podra
adoptar medidas de precaucion frente a la llegada masiva de trabajadores de
la Unidn Europea y podréa, durante este periodo, reintroducir los contingen-
tes. Por tanto, la libertad de circulacion de personas no sera una realidad
hasta doce afios después de la entrada en vigor del acuerdo. En ese momen-
to, los principios de la libre circulacion de personas —tal como son ya apli-
cados en el seno de la Union Europea— valdran igualmente para Suiza.

La libre circulacion de personas se aplica tanto a los asalariados
como a los autonomos (articulo 1 del acuerdo). Todos los nacionales suizos
y de los Estados de la Unién Europea podran elegir libremente su lugar de
trabajo y de estancia sobre el territorio de las partes contratantes y gozar alli
de los mismos derechos que los nacionales.

La libre circulacion de asalariados implica la igualdad de tratamien-
to de los nacionales de los Estados miembros de la Unidn Europea con res-
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pecto a los trabajadores suizos. Ello impulsa la abolicion de las diferencias
de trato basadas en la nacionalidad en todo lo que se refiere al empleo, a la
remuneracién y a las otras condiciones de trabajo (articulo 2 del acuerdo).

Los trabajadores tienen el derecho a desplazarse y a residir libre-
mente en todo el territorio de los Estados signatarios para alli iniciar o ejer-
cer una actividad lucrativa. Gozan por tanto de total movilidad profesional.
Los Unicos limites son los motivados por razones de orden publico, de segu-
ridad publica y de salud publica, asi como aquellos que conciernen a las
actividades relacionadas con el ejercicio de la autoridad publica.

El acuerdo sobre la libre circulacion de personas constituye una ley
especial en relacion a la legislacion interna sobre la estancia y el estable-
cimiento de los extranjeros. La ley federal no se aplica a los nacionales de
los Estados miembros de la Union Europea nada mas que a titulo subsidia-
rio, es decir, solamente en la hipétesis de que el acuerdo bilateral no contu-
viera disposiciones contrarias, que derogan, en cualquier circunstancia, las
de la ley, o bien si esta tltima contiene disposiciones mas favorables a las
previstas por el acuerdo.

La Ley federal sobre el acuerdo entre la Comunidad Europea y Sui-
za referente a la libre circulacion de las personas prevé entre otras la modi-
ficacion siguiente de la Ley federal sobre la estancia y el establecimiento de
los extranjeros, actualmente en vigor:

«Articulo 1. La presente ley es aplicable en el &mbito de un Estado
miembro de la Comunidad Europea, a los trabajadores y a los miembros de
su familia siempre que el Acuerdo entre la Confederacion suiza 'y la Comu-
nidad Europea y sus Estados miembros sobre la circulacion de personas de
21 de junio de 1999 no disponga otra cosa o la presente ley prevea disposi-
ciones mas favorables».

Asi, desde la entrada en vigor de los acuerdos bilaterales con la
Unidn Europea, la legislacion interna sobre los extranjeros no se aplica
practicamente mas que a aquellos que proceden de Estados distintos a los
de la Union Europea.
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La modificacion del articulo 1 LSEE tiene por objeto garantizar que
el estatuto juridico de los ciudadanos de la Unién Europea no sera en nin-
gun caso menos favorable que el de otros extranjeros. Este principio figura,
por otra parte, igualmente en el articulo 12 del acuerdo, que estipula la apli-
cacion de las disposiciones mas favorables del derecho nacional.

El derecho de los extranjeros se caracteriza por tres fases relativa-
mente diversas: la entrada en el territorio, la regulacion de las condiciones
de residencia y las medidas de alejamiento. Estos tres puntos son tratados a
continuacion.

6.2. La entrada en Suiza

Las normas aplicables al paso por la frontera suiza estan contenidas en
la Ordenanza referida a la entrada y declaracion de llegada de extranjeros, de
14 de enero de 1998 (OEArr). El extranjero debe estar provisto de un pasa-
porte valido y de un visado. Por otro lado, no debe suponer un peligro para la
seguridad de Suiza ni haber sido objeto de una prohibicién de entrada o de
una medida de expulsion. Ciertos extranjeros, por ejemplo los apatridas o los
refugiados, pueden ser eximidos de la obligacion de presentar pasaporte y
visado. De hecho, diversos acuerdos internacionales prevén la suspension de
esta obligacion. La entrada debe hacerse por un puesto abierto al gran tréfico
(carretera, puerto, aeropuerto) y sometido a control aduanero.

En los términos del articulo 13 LSEE, la autoridad federal puede pro-
hibir la entrada en Suiza de extranjeros indeseables o que hayan contravenido
gravemente las indicaciones sobre la policia de extranjeros. Puede sancionar-
se igualmente con una restriccion de entrada a ciertos extranjeros que, en ese
caso, deben contar con una autorizacion expresa de la autoridad federal para
entrar en Suiza (articulo 2). No pueden entrar tampoco los extranjeros que han
sido expulsados. En virtud del articulo 19.2 de la decision del Consejo Fede-
ral de 17 de noviembre de 1914, corresponde pronunciarse sobre las prohibi-
ciones de entrada al Ministerio Publico de la Confederacion.

A estas restricciones procede afadir que las personas llegadas a Sui-
za para conseguir trabajo deben estar provistas de una garantia de la autori-
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zacion de estancia cuando franquean la frontera (articulo 1 de la Decision
de 19 de enero de 1965). Esta obligacion se refiere, no obstante, al derecho
a residir en Suiza mas que al de entrar en el pais.

El extranjero que no tiene derecho a penetrar en Suiza vera rechaza-
da la admisién de los recursos administrativos contra las decisiones que le
niegan o prohiben la entrada.

6.3. La residencia
6.3.1. Introduccidn

Sin perjuicio de las disposiciones de los tratados internacionales
sobre las relaciones diplométicas y consulares, el extranjero debe ser bene-
ficiario de una autorizacion para tener derecho a residir en Suiza (articulo 1
LSEE). La autoridad actta en principio libremente cuando se pronuncia
sobre la concesion de esta autorizacion, conforme al articulo 4 LSEE. El
interesado no tiene derecho a la obtencidn de la autorizacién, salvo que una
ley 0 una convencion prevea lo contrario. Los articulos 7y 17.2 LSEE, y 8
CEDH, confieren, por ejemplo, a los extranjeros un verdadero derecho a la
obtencion de la autorizacion de estancia o de establecimiento.

Las autorizaciones son emitidas por los cantones. Aparte del supues-
to del asilo y de la admision provisional, la Confederacion no puede en prin-
cipio imponer a un cantdn la presencia duradera de un extranjero en su terri-
torio. La policia cantonal de extranjeros es quien toma la decision de
conceder un permiso, cuya validez esta, por lo demas, limitada al territorio
del referido canton (articulo 8.1 LSEE). Sin embargo, las autorizaciones
precisan a menudo, para ser validas, la aprobacion de la Oficina Federal de
Extranjeros (articulo 18.3 y 4 LSEE).

Para las personas que no pretenden elegir domicilio en Suiza ni ejer-
cer alli una actividad lucrativa, la residencia provisional puede durar tres
meses (con el maximo de dos periodos de tres meses, con una interrupcion,
en el curso de un afo). Es la situacién ordinaria de los turistas, a los que el
reglamento de 1 de marzo de 1949 asimila los periodistas. A la expiracion
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de este plazo, el extranjero debe presentar una peticion de prérroga y tiene
derecho a permanecer en Suiza hasta que la autoridad decida sobre esta
peticion.

Los extranjeros que pretenden domiciliarse en Suiza, o ejercer una
actividad lucrativa, deben solicitar una autorizacion en el plazo de ocho dias
desde su llegada. No pueden ejercer una actividad lucrativa antes de haber
presentado su peticion pero, los extranjeros tienen, igualmente, el derecho a
residir provisionalmente en Suiza hasta que la peticién haya recibido una
respuesta. Recordemos que en el supuesto de actividad lucrativa se requie-
re, antes de la entrada en Suiza, una garantia de autorizacion de estancia.

Los extranjeros que deseen residir en Suiza sin ejercer una actividad
lucrativa (estudiantes, rentistas, personas precisadas de tratamiento) deben
obtener también una autorizacién. Esto rige igualmente para los extranjeros
que pueden acogerse al articulo 16 del Tratado que instituye la Asociacion
Europea del Libre Cambio (AELE). Esta disposicion no les confiere nada
mas que el derecho a obtener una autorizacién al margen del contingente.

La LSEE regula varios tipos de permisos. Su rasgo comun es el de
tener limitada la validez al territorio de un solo cantdn, el que lo ha emitido.
No existe permiso federal, con valor en todo el territorio helvético (articulo
8 LSEE). Conforme al reparto constitucional de competencias, Unicamente
las autoridades cantonales estan habilitadas para emitir autorizaciones. No
obstante, esta competencia de los cantones esta limitada por la reglamenta-
cion material federal.

La legislacion en vigor regula dos tipos de autorizaciones: la autori-
zacion de estancia y la autorizacion de establecimiento.

6.3.2. Los diversos tipos de autorizaciones y permisos

a) La autorizacion de estancia

Es la autorizacion ordinaria. No tiene validez nada mas que en el
cantén que la ha emitido y es acordada con una duracion limitada. Los can-
tones pueden conceder autorizacion de estancia de corta duracion a los
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extranjeros que quieren ejercer una actividad lucrativa durante un periodo
de seis meses como maximo (articulo 20 OLE), asi como a los extranjeros
que no pretenden ejercer una actividad lucrativa: escolares, estudiantes,
enfermos y rentistas (articulos 31-34 OLE).

A diferencia del permiso de establecimiento, la autorizacion de
estancia «puede ser condicionada». La ley no se refiere con esto a clausu-
las accesorias a la autorizacion establecidas bajo la forma de condiciones,
sino a determinados elementos del contenido principal de aquélla (por
ejemplo, autorizacion limitada al ejercicio de una concreta actividad profe-
sional junto a un empleador determinado). Ademas, la autorizacion de
estancia es acordada para los nacionales de un pais de reclutamiento tradi-
cional, lo que excluye a los nacionales de paises del Tercer Mundo.

El permiso de estancia esta generalmente vinculado a las condicio-
nes de la profesion y el lugar de trabajo del requirente. Antes de emitir la
autorizacion, el érgano cantonal competente pide opinion a la oficina can-
tonal de empleo que tendra en cuenta, antes de pronunciarse, la situacion del
mercado de trabajo, con la intencion de evitar que la emision del permiso
perjudique a la mano de obra autoctona (articulo 7 OLE). Desde hace trein-
ta afios, el Consejo Federal ha pretendido estabilizar el nimero de trabaja-
dores extranjeros. Las ordenanzas limitan el nUmero de extranjeros al con-
figurar un sistema de contingentes, que existe desde 1963.

El contingente total de trabajadores extranjeros se descompone en
26 contingentes cantonales, que las autoridades cantonales reparten entre
los sectores economicos y las empresas, y un contingente federal. En cier-
tos casos, expresamente previstos en los articulos 15y 19 OLE, los canto-
nes pueden tomar unidades del contingente federal.

La renovacion del permiso de estancia depende, en principio, de la
situacion economica y del mercado de trabajo.

En los primeros afios, la situacion de los extranjeros que poseen este
permiso es precaria. Sin embargo, se considera que tras una estancia de cier-
ta duracion, un extranjero deberia poder contar con su permanencia en Sui-
za de una manera estable, aunque no sea ejerciendo la profesion de su prefe-
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rencia. Ademas, la situacion del mercado de trabajo no deberia ser tomada
en consideracion en los casos de renovacion del permiso de estancia de refu-
giados o apatridas, o de extranjeros que se han quedado invélidos en Suiza.

El articulo 5.2 LSEE dispone que las autorizaciones de estancia pue-
den ser otorgadas a titulo revocable en los casos apuntados en el articulo
25.1 e) de esta misma ley. En todo caso, no sera aplicable a los trabajadores
que permanecen desde hace mas de 5 afios, a fin de evitar los problemas
humanos que puede provocar la retirada de una autorizacion. Si la situacion
del mercado de trabajo es inestable, siempre sera posible limitar la duracion
de las autorizaciones acordadas para los extranjeros recién llegados.

En Suiza existen unas medidas de limitacion: «para la concesion de
permisos, las autoridades deben tener en cuenta los intereses morales y eco-
nomicos del pais, asi como el grado de sobrepoblacion extranjera» (articu-
lo 16 LSEE). La Ordenanza que limita el nimero de extranjeros (OLE) ha
sido dictada para concretar estos objetivos. Desde su articulo 1 este texto
pretende asegurar una relacion equilibrada entre la efectiva poblacion suiza
y la poblacion extranjera residente, para crear las condiciones favorables a
la integracion de los trabajadores y residentes extranjeros, mejorar la estruc-
tura del mercado de trabajo y asegurar un equilibrio éptimo en materia de
empleo.

Para cumplir este triple objetivo, de policia, social y de politica eco-
nomica, la OLE instaura medidas de limitacion a la entrada de extranjeros
en el mercado suizo de trabajo. Estas medidas son de orden cuantitativo y
cualitativo. No se aplican a los titulares de un permiso de establecimiento ni
a los funcionarios extranjeros o internacionales, que estan expresamente
excluidos del &mbito de aplicacion de la OLE. La autorizacion a los prime-
ros es, en efecto, incondicionada, mientras que el estatuto de los segundos
esta definido en convenciones o acuerdos internacionales que priman sobre
el derecho interno (articulo 5.4 de la Constitucion).

El sistema de limitacion cuantitativa del nimero de extranjeros
adopta el nombre de contingente. EI Consejo Federal esta habilitado para
fijar periodicamente el nimero maximo de «los residentes que cada afio
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vienen por primera vez a ejercer una actividad lucrativa o a iniciarla», para
«los estacionales» y para «las personas que residen por un corto periodo»
(articulo 12 OLE). Cada afo el Consejo Federal fija las cuotas que no se
pueden sobrepasar, por una parte repartiéndolas entre los 26 cantones y, por
otra parte, concediendo a la Oficina federal de los extranjeros un contin-
gente federal, que podré agotar a peticion de los cantones.

Los cantones tienen limitada, de este modo, la libertad de regulacion
que les reconoce el articulo 4 LSEE en cuanto no pueden acordar autoriza-
ciones cuando el nimero de permisos puestos a su disposicion para una
categoria determinada de trabajadores se ha agotado.

No todos los extranjeros que ejercen una actividad lucrativa resultan
afectados forzosamente por las medidas de limitacion cuantitativa. Los
fronterizos, refugiados, conyuges de suizos y otros grupos no estan someti-
dos a contingente. Ademas, el articulo 13 OLE prevé toda una serie de
excepciones a los numeros maximos, especialmente en lo que se refiere a
los artistas, los trabajadores estacionales cuando el permiso se ha transfor-
mado en permiso anual o incluso los extranjeros respecto a los cuales razo-
nes humanitarias imponen la concesion del permiso.

Al margen del contingente, diversas medidas cualitativas restringen
o0 impiden la entrada de determinados extranjeros en el mercado de trabajo
helvético. Estas medidas son, principalmente, de tres érdenes: la prioridad
otorgada a los trabajadores autoctonos, la prioridad en el reclutamiento de
la mano de obra extranjera y ciertas condiciones de remuneracién y de tra-
bajo. Las cuestiones referidas al respeto a estas medidas son resueltas por
las agencias cantonales del empleo, en unas decisiones que vinculan a la
policia de extranjeros. Esta Ultima sélo podra, después, rechazar la autori-
zacion por motivos distintos a los econdémicos (articulos 42.4 y 43.4 OLE).

El articulo 7 OLE reconoce el principio de la prioridad dada a la
mano de obra autdctona. Solo sera acordada una autorizacién a un extranje-
ro para el ejercicio de una primera actividad lucrativa, un cambio de lugar o
de profesién o la prolongacion del permiso si el empleador no puede encon-
trar un trabajador autdctono capaz y deseoso de ocupar el puesto. Trabaja-
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dores autdctonos son, segun el articulo 7.2 OLE, tanto los suizos como los
extranjeros que disponen de un permiso de establecimiento.

Cuando se trate del ejercicio de una primera actividad lucrativa, la
nocion de trabajador autoctono comprende, ademas de a los suizos y a los
extranjeros con permiso C, a los extranjeros que ya han sido autorizados a
trabajar en Suiza (articulo 7.3 OLE). EI empleador debe demostrar que ha
hecho los esfuerzos necesarios para encontrar un trabajador en el mercado
autoctono.

Aun cuando el puesto de trabajo que el extranjero podria ocupar no
pueda ser ofrecido a un trabajador autéctono, ello no significa que pueda ser
ocupado indiscriminadamente por cualquier extranjero. El articulo 8 OLE
recoge una prioridad en el reclutamiento que hace determinante para la
obtencion de una autorizacion el origen del trabajador. En principio, Unica-
mente los nacionales de la Union Europea y de la AELE pueden obtener una
autorizacion de estancia inicial para ejercer una actividad lucrativa. Salvo
que cumplan unas condiciones muy estrictas, no la obtendran los trabaja-
dores de otros paises.

Ademas, a fin de evitar un dumping salarial del que los trabajadores
suizos serian igualmente victimas, las autorizaciones no son concedidas nada
mas que si el empleador acuerda con el extranjero las mismas condiciones de
remuneracion y de trabajo en uso en la localidad y la profesién que se acuer-
de para los suizos, y si el extranjero esta asegurado contra las consecuencias
econdmicas de una enfermedad. Ademas, para que la autorizacion sea acor-
dada, el extranjero debe habitar en una vivienda decente (articulo 11 OLE).

b) La autorizacién de establecimiento

Al contrario que el permiso de estancia, la autorizacion de estable-
cimiento (articulo 6 LSEE, permiso C) tiene una duracion indeterminada y
no esta sometida a condicién alguna. Su titular se beneficia del estatuto mas
estable y mas favorable que existe en materia de estancia y de actividad
lucrativa. En principio, el extranjero debe permanecer diez afios en Suiza
para poder cambiar su permiso de estancia por un permiso de estableci-
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miento. No obstante, en virtud de acuerdos internacionales, la mayor parte
de los extranjeros obtienen este permiso después de haber residido en Sui-
za con un permiso de estancia durante cinco afios solamente.

El cdnyuge extranjero de un nacional suizo tiene derecho a la autori-
zacion de establecimiento después de una estancia regular e ininterrumpida
de cinco afos. Para la obtencién del permiso C no se tiene en cuenta cual-
quier estancia en Suiza. Asi, por regla general, no suelen contar los afios de
estancia de un extranjero como estudiante o como funcionario internacional.
Ademas, la autoridad cantonal debe estimar que el extranjero esta suficien-
temente integrado en la poblacion suiza. Actualmente, el 90% de los extran-
jeros reciben una autorizacién de establecimiento después de una estancia
regular e ininterrumpida de diez afios, y el otro 10% después de una estan-
cia de cinco afios en las mismas condiciones. El permiso de establecimiento,
que constituye el Gltimo escaldn en el estatuto juridico del extranjero, tiene
una eficacia intercantonal si su titular es nacional de un Estado con el cual
Suiza esta ligada por un tratado de establecimiento. Confiere al extranjero
una situacion muy parecida a la de los suizos, con la excepcion de los dere-
chos politicos y la obligacion de hacer el servicio militar, y se extiende a su
familia. Se trata, en todo caso, de una simple autorizacion que, como tal,
resulta susceptible de revocacion. Asi ocurre cuando el extranjero ha perma-
necido de manera efectiva durante seis meses consecutivos en el extranjero,
plazo que puede ser prolongado hasta los dos afios en determinadas circuns-
tancias (articulo 9.3 ¢ LSEE). El plazo de seis meses no se interrumpe cuan-
do, poco antes del vencimiento de este plazo, el interesado regresa a Suiza
de forma no duradera, pero Unicamente para una breve estancia, si ha trasla-
dado al extranjero el centro de sus intereses. No obstante, segun la jurispru-
dencia, pueden ser tenidos en cuenta los motivos de la ausencia para restituir
una autorizacion que hubiera sido revocada.

El extranjero en posesion de una autorizacion de establecimiento no
estd sometido a restriccion alguna en cuanto a su actividad lucrativa. Puede
ejercer la profesion que elija, asalariada o independiente, cambiar de lugar
de trabajo o de profesion, excepcion hecha de las profesiones reservadas a
los nacionales.
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c) La admision provisional

Este estatuto particular ha sido introducido en la revision de la LSEE
de 20 de junio de 1986, aceptada por referéndum popular el 5 de abril de
1987. Ha reemplazado a la tolerancia, que habia tenido bastante importan-
cia practica y, por ello, no habia sido retomada en el proyecto de Ley de
1981. La admision provisional afecta a los extranjeros que han sido objeto
de una decision de devolucion o de expulsion cuando la ejecucion de esta
decision no es posible, ni licita, ni razonablemente exigible (articulo 14a
LSEE). La devolucién no es posible, por ejemplo, cuando el extranjero esta
desprovisto de todo titulo de viaje valido o cuando ningin Estado esta dis-
puesto a acogerlo. No es licita, ni razonablemente exigible, cuando repre-
senta una medida de una duracion excepcional o si el rechazo en el pais de
origen resulta contrario al principio de no refoulement. La devolucion no es,
en fin, licita cuando vulnera el derecho al respeto de su vida privada y fami-
liar, garantizado en el articulo 8 CEDH. La jurisprudencia considera, no
obstante, que cuando la familia de un extranjero que debe abandonar Suiza
puede seguirle sin dificultad, la denegacion de una autorizacién que esta en
el origen de la separacion no vulnera ese derecho.

La admision provisional es decidida por la autoridad federal, y cuan-
do es ordenada, vincula a la autoridad encargada de ejecutar una expulsion
judicial.

d) El procedimiento de obtencion del permiso

El procedimiento de concesion del permiso se caracteriza por la
imbricacién de las competencias cantonales y federales (véanse los articu-
los 15 y siguientes LSEE). La libertad de los cantones esta efectivamente
restringida por las normas materiales del derecho federal. Las decisiones
negativas de la autoridad cantonal son definitivas. En todo caso, si el extran-
jero estima que la denegacion del permiso es arbitraria, puede interponer un
recurso de derecho publico ante un Tribunal Federal.

Los cantones organizan libremente el procedimiento. Pero la emision
de un permiso para que el extranjero ejerza una actividad lucrativa debe estar
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precedida por un informe previo del servicio cantonal de empleo (articulo 7
RSEE). Esta competencia deriva de la importancia atribuida por la legisla-
cién a la incidencia econdmica de la presencia de extranjeros y a la situacion
del mercado de empleo. Ademas, el margen de maniobra de la autoridad can-
tonal es limitado para los permisos A y B, por el sistema de contingentes ins-
taurado por el derecho federal. Los cantones no pueden, en efecto, conceder
mas que un numero restringido de autorizaciones de estancia que dan dere-
cho al ejercicio de una actividad lucrativa.

e) La ausencia de derecho a la obtencion de un permiso

El articulo 4 LSEE dispone que la autoridad cantonal regule libre-
mente la concesion de autorizaciones. El extranjero no tiene derecho a la
obtencidn de un permiso ni, en principio, a su renovacion o prolongacion. No
puede recurrir después a una autoridad federal contra el rechazo de la auto-
rizacion dictada por la autoridad cantonal (articulo 18 LSEE). El acceso al
Tribunal Federal por la via del recurso de derecho administrativo depende,
en efecto, en este supuesto particular, de la existencia de un derecho, esto es,
de la ausencia de libertad de apreciacion en la concesion o rechazo de las
autorizaciones. Esto es lo que preve expresamente el articulo 100b 3 OJ, que
sustrae al recurso de derecho administrativo las decisiones en las que se
rechaza una autorizacion a los extranjeros respecto a la cual el derecho fede-
ral no confiere un derecho, puesto que debe entenderse que la concesion de
una facultad o de una ventaja a un administrado no depende Unicamente de
la aplicacion de criterios juridicos, sino que deriva, al mismo tiempo, o uni-
camente, de la facultad de apreciacion de la administracion. El recurso de
derecho administrativo es inadmisible contra las decisiones fundadas en el
articulo 4 LSEE, asi como cuando se trata de decisiones en el sentido del
articulo 5 LPA y 97 OJ, o cuando el extranjero es beneficiario de una auto-
rizacion provisional de estancia. En el mismo sentido, una solicitud de
autorizacion de estancia planteada al término de un procedimiento de asilo
que se ha resuelto con denegacién es inadmisible y, en consecuencia, el
recurso de derecho administrativo esta excluido.
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Esta regla tiene, no obstante, diversas excepciones. La primera esta
prevista en el articulo 17.2 LSEE, que confiere a la esposa y a los hijos
menores de 18 afos de un extranjero titular de una autorizacion de estable-
cimiento el derecho a incluirse en la autorizacion de éste.

La segunda excepcion esta prevista en el articulo 7.1.2 LSEE. La juris-
prudencia considera que en virtud de esta disposicion, el conyuge de un
nacional suizo tiene un derecho autbnomo a la autorizacion de establecimien-
to tras una estancia regular e ininterrumpida de cinco afios. El nacimiento de
este derecho no depende de si la relacion contintia. Unicamente importa la
existencia de un matrimonio en sentido formal, con la exclusion, en cualquier
caso, de un matrimonio ficticio, es decir, contraido con el Unico objeto de elu-
dir las disposiciones sobre el derecho de los extranjeros.

El derecho a la concesion, renovacion o prolongacién del permiso
puede deducirse igualmente de un tratado internacional. No obstante, para
que el recurso de derecho administrativo pueda ser interpuesto, es necesa-
rio que las disposiciones pertinentes del Tratado sean directamente aplica-
bles. El supuesto mas importante es el del acuerdo con Italia, de 10 de agos-
to de 1964, y también es el caso del acuerdo AELE de 4 de enero de 1960,
en el que el articulo 16.1 ha sido considerado directamente aplicable. El Tri-
bunal Federal ha reconocido, igualmente, que un extranjero y los miembros
de su familia pueden, en ciertas condiciones, deducir del articulo 8.1 CEDH
el derecho a plantear recurso de derecho administrativo frente al rechazo de
la renovacion de una autorizacion de estancia. Asi sucede cuando el recha-
zo de renovacion atenta al derecho al respeto a la vida familiar garantizado
por el articulo 8 CEDH. El recurso de derecho administrativo es admisible
cuando el recurrente tiene en Suiza a los miembros de su familia en senti-
do estricto, tienen el derecho a residir en Suiza y viven con él una efectiva
relacion familiar. Por otra parte, el Tribunal Federal ha declarado que esta
jurisprudencia se aplica no sélo en caso de recurso contra la denegacion de
renovacion del permiso, sino igualmente contra el rechazo inicial de la auto-
rizacion de estancia.

Ha afirmado también que el articulo 8 CEDH puede ser invocado
igualmente por un extranjero al que le sea denegado el derecho a entrar en
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Suiza después de haber sido expulsado cuando la esposa esté domiciliada
en Suiza. El articulo 8 CEDH confiere, en efecto, a los extranjeros el dere-
cho a la relacién familiar con los miembros de su familia. Cuando es impo-
sible, para estos Ultimos, abandonar Suiza, el derecho al respeto de la vida
familiar del recurrente resultard afectado si no puede beneficiarse de una
autorizacion de estancia. Para que un extranjero, o un miembro de su fami-
lia, pueda invocar el articulo 8 CEDH en el procedimiento de concesion o
de renovacién de la autorizacion de estancia es necesario, en todo caso, que
por una parte, la relacion entre este extranjero y una persona de su familia
que tenga el derecho a residir en Suiza (conyuge o hijo) sea estrecha y efec-
tiva y, de otra parte, que no pueda exigir a esta Ultima persona que vaya a
vivir en el pais de origen del extranjero. Siempre, en el bien entendido de
que los motivos que pueden oponerse a la presencia de un extranjero en Sui-
za, previstos en el articulo 8.2 CEDH, no se impongan sobre el derecho
garantizado en el parrafo primero de esta misma disposicion.

Interpretando el articulo 8 CEDH, el Tribunal Federal ha extendido
considerablemente el alcance de esta excepcion. Nuestra Corte suprema con-
sidera, en efecto, que en todos los casos la relacion familiar debe permanecer
intacta y estar realmente viva. Pero la vida en comun no es en todo caso exi-
gida para concluir la existencia de la relacién. Por tanto, el articulo 8 CEDH
es también invocable por el pariente que no es titular del derecho de custodia.
En fin, el Tribunal Federal admite que esta disposicion puede conferir even-
tualmente un derecho a una autorizacion de estancia a un hijo mayor, a con-
dicién de que exista una dependencia del hijo en relacién con sus padres.

6.4. El estatuto de los extranjeros
6.4.1. Los derechos de los extranjeros

Los extranjeros son titulares de los derechos civiles, como los nacio-
nales suizos (articulo 11 y siguientes CC). Pueden, con este titulo, concluir
contratos, litigar o redactar testamento.

En el mismo sentido, los extranjeros son titulares de los derechos
fundamentales. En todo caso, el ejercicio de algunos de ellos esta ligado a

LA REGULACION DE LA INMIGRACION EN EUROPA m

231



232

la posesion de la nacionalidad suiza. Asi ocurre con la libertad de estable-
cimiento, respecto a la cual el beneficio esta reservado a los suizos (articu-
lo 24.1 Constitucion). Los extranjeros no se benefician de una libertad com-
parable a la que el articulo 24.1 reconoce a los suizos salvo cuando son
nacionales de un Estado que ha concluido con Suiza un tratado de estable-
cimiento y ellos mismos posean un permiso de establecimiento.

Los extranjeros no son titulares de la libertad econémica (articulo 27
Constitucion), ya que solo el extranjero titular de una autorizacion de esta-
blecimiento puede invocar esta libertad. Los restantes derechos fundamen-
tales son reconocidos en la actualidad a los extranjeros en la misma medida
que a los suizos.

En el ambito federal, los derechos politicos no son reconocidos a los
extranjeros (articulo 136 de la Constitucion). Los cantones pueden, no obs-
tante, reconocerles estos derechos para las elecciones y las votaciones can-
tonales o comunales (articulo 39.1 Constitucion). Unicamente los cantones
de Neuchatel, Jura y Appenzell Rhodes-Exterieures han hecho uso hasta la
actualidad de esta facultad.

Por otra parte, el principio de igualdad beneficia desde hace mucho
tiempo también a los extranjeros, independientemente del tipo de permiso
del que puedan ser titulares. Contrariamente al articulo 4 de la antigua Cons-
titucion, el articulo 8 de la actual estipula de forma expresa que «todos los
seres humanos son iguales ante la ley». El articulo 8.2 de la Constitucién pre-
cisa que nadie debe sufrir discriminacion por su origen. De manera general,
lo que conlleva una dificil determinacion, las diferencias entre suizos y
extranjeros pueden justificar regulaciones diferentes. Ciertas distinciones no
son necesariamente contrarias al principio de igualdad si existe entre suizos
y extranjeros diferencias de hecho suficientes para justificar un estatuto juri-
dico diverso. Aungue la privacion de derechos politicos a los extranjeros no
haya sido percibida como una desigualdad de trato en relacién con los sui-
z0s, no seria en cambio admisible que sean sometidos a impuestos mas gra-
v0s0s que los suizos o que sean condenados a penas mas severas por las mis-
mas infracciones.
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6.4.2. El reagrupamiento familiar

El reagrupamiento familiar se efectGa en virtud del contenido del ar-
ticulo 7 LSEE (conyuge de un suizo o de una suiza), del articulo 17.2 LSEE
(cényuge de un extranjero establecido) o incluso del articulo 8 CEDH, en las
condiciones fijadas por la jurisprudencia del Tribunal Federal y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Los beneficiarios de los articulos 7 y 17.2
LSEE son el conyuge extranjero de un nacional suizo o de un extranjero esta-
blecido y sus hijos solteros, hasta la edad de 18 afios, que vivan con ellos. El
circulo de beneficiarios del articulo 8 CEDH es, por el contrario, mas amplio.

Desde que la familia desaparece, por ejemplo, por causa de muerte o de
divorcio, el motivo por el cual el extranjero ha sido admitido en Suiza desapa-
rece igualmente. La policia de extranjeros puede entonces revocar 0 no reno-
var la autorizacion, resolviendo segun su libre apreciacion (articulo 4 LSEE).

Unicamente los suizos y los extranjeros establecidos pueden preva-
lerse de este derecho a la reagrupacion familiar, no los titulares de una sim-
ple autorizacién de estancia. En este caso, el articulo 38 OLE dispone sim-
plemente que la autoridad cantonal puede autorizar al titular de este permiso
la llegada a Suiza de su cényuge y sus hijos, si el interesado dispone de una
vivienda suficientemente grande y de recursos financieros que le permitan
mantener a su familia (articulo 39.1 OLE). Para estos extranjeros, el rea-
grupamiento es una facultad y no un derecho, y la solicitud es examinada
de forma discrecional por la autoridad en el marco del articulo 4 LSEE. En
fin, la reagrupacion familiar esta excluida para ciertas categorias de extran-
jeros, concretamente para los estacionales (articulo 38.2 OLE).

Tras una importante doctrina jurisprudencial inaugurada en 1983, el
Tribunal Federal hace derivar del articulo 8 CEDH un derecho al permiso
de estancia en virtud del cual la denegacion de la concesion o renovacion de
la autorizacion podria reponerse por causa del derecho al respeto a la vida
familiar del extranjero. Este verdadero derecho a la reagrupacion familiar
presupone que la vida familiar es efectiva con una persona residente en Sui-
za de manera estable, por ejemplo, un nacional suizo o un extranjero titular
de un permiso de establecimiento o de un permiso de estancia a cuya reno-
vacion tiene derecho.
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6.5. Las medidas de alejamiento
6.5.1. La devolucién y la expulsion

Los diversos tipos de autorizaciones llegan a su fin en las condicio-
nes previstas por la Ley, mas precisamente en los articulos 9.1 y 2 LSEE
para la autorizacion de estancia, y 9.3 y 4 LSEE para la autorizacién de esta-
blecimiento. Cuando el extranjero no es beneficiario de algin derecho que
habilite su presencia, la policia de extranjeros dicta ante esta situacion una
decision de devolucion. Se trata de una medida administrativa a través de la
cual la autoridad indica al extranjero que debe abandonar Suiza y le fija un
plazo para hacerlo (articulo 12 LSEE). La devolucion no implica, como tal,
la prohibicion de regresar a Suiza y presentar una nueva solicitud de auto-
rizacion salvo que esté afectado por una prohibicién o una restriccion de
entrada (articulo 13 LSEE).

La expulsion sanciona siempre un comportamiento reprensible del
extranjero, que puede ser, segin su naturaleza, politica, judicial o adminis-
trativa.

La expulsion politica esta prevista en el articulo 121.2 de la Consti-
tucion y es dictada por el Consejo Federal ante extranjeros que comprome-
ten la seguridad interior o exterior de Suiza. En la préctica esta medida es
bastante excepcional.

La expulsion judicial es una pena accesoria pronunciada por un tri-
bunal, en virtud de los articulos 55 CP y 40 CPM, para las infracciones
penadas con ingreso en prision o reclusion. El anteproyecto de revision total
de la parte general del Codigo Penal propone abrogar esta medida, en cuan-
to se considera que se confunde con la expulsion administrativa.

La expulsién administrativa es decidida por la autoridad cantonal, en
aplicacion de los articulos 10 y 11 LSEE y en las condiciones previstas por
estas disposiciones. El articulo 11.3 LSEE precisa que la expulsion sera dic-
tada cuando resulte apropiada por el conjunto de las circunstancias. En la
ponderacién de intereses con los que debe operar antes de tomar la decision,
la autoridad debe, igualmente, tener en cuenta el perjuicio que el extranjero
sufriria junto a su familia por el hecho de su expulsion. De hecho, el prin-
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cipio segun el cual el estatuto del extranjero resulta consolidado por la dura-
cién de su presencia en Suiza incide en la adopcion de medidas de aleja-
miento. Cuando la duracion de la residencia en Suiza ha sido larga, los
motivos de expulsion deben ser mas graves.

Una expulsién dictada por un canton extiende en principio sus efec-
tos a todo el territorio de la Confederacion. Esta medida tiene como objeti-
Vo evitar vaciar de toda eficacia a una medida de expulsion. La extension de
los efectos de una decisién de expulsion dictada por un cantén es, ademas,
anterior a la adopcion del articulo 69 ter de la Constitucion. Los cantones la
habian previsto ya en un acuerdo concluido el 22 de marzo de 1913, en el
cual se comprometian a no aceptar en su territorio a los extranjeros expul-
sados del territorio de uno de ellos. Mas tarde, una Ordenanza de 1921 reto-
maba la misma idea, pues regulaba que la expulsion dictada por un canton
desplegaba sus efectos en todo el territorio de la Confederacion. Regulaba
que como Ultima jurisdiccion, la Confederacion podia obligar a los canto-
nes a renunciar a una expulsion.

El principio segun el cual el estatuto del extranjero resulta consoli-
dado por la duracién de su presencia en Suiza debia aplicarse igualmente a
las medidas de alejamiento. Muchas disposiciones limitan el derecho de las
autoridades a expulsar a un extranjero. Asi resulta de la interpretacion en
sentido negativo del articulo 10.1 y 2 LSEE. La expulsién no puede produ-
cirse mas que por los motivos exhaustivamente enumerados en esta dispo-
sicion. Ademas, sélo puede ser dictada si el retorno del expulsado a su pais
de origen es posible y puede serle exigido razonablemente.

A estas restricciones previstas por la LSEE se afiaden aln otras. Asi,
el Tribunal Federal ha precisado que si el extranjero expulsado no quiere
regresar a su pais de origen, debe ser encaminado hacia el pais de su elec-
cion. Este derecho no puede ser restringido nada mas que por razones seria-
mente fundadas en el orden publico.

Al margen de las convenciones bilaterales o multilaterales sobre la
estancia o el establecimiento de extranjeros, que restringen el derecho a
expulsar a estos Ultimos, los limites son fijados por las convenciones de sal-
vaguarda de los derechos del hombre, que no son, a menudo, a este respec-
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to, mas que la expresion del derecho internacional consuetudinario. Los
Estados no estan obligados a acoger a los extranjeros en su suelo, pero tam-
poco pueden expulsarlos de forma arbitraria.

El articulo 1 del Protocolo numero 7 de esta misma Convencion, rati-
ficado por Suiza el 24 de febrero de 1988, dispone que «un extranjero resi-
dente regularmente sobre el territorio de un Estado no puede ser expulsado
mas que en ejecucién de una decision tomada conforme a la ley». Ademas,
debe poder «hacer valer las razones que militen contra su expulsion; hacer
examinar su caso y hacerse representar a estos fines ante la autoridad com-
petente 0 una o diversas personas designadas por esta autoridad».

Al margen de estas disposiciones especificas, otros articulos de la
CEDH contienen diversas garantias para los extranjeros en caso de expul-
sion. Segun la jurisprudencia de Estrasburgo, la expulsion puede, en cir-
cunstancias excepcionales, constituir un tratamiento inhumano en el senti-
do del articulo 3 CEDH. Tal puede ser el caso, por ejemplo, si la persona
castigada con esta medida esta gravemente afectada en su salud. Una deci-
sion de expulsion puede ser contraria al articulo 3 CEDH, cuando haya bue-
nas razones para creer que la persona expulsada sera sometida en el pais al
que deba retornar a tratos contrarios a esta disposicion o seré perseguida por
sus opiniones politicas, sus convicciones religiosas o su raza.

La expulsion de un extranjero puede igualmente chocar contra el ar-
ticulo 3 de la Convencion contra la tortura y otras penas o tratamientos crue-
les, inhumanos o degradantes, del 10 de diciembre de 1984, ratificado por
Suiza el 2 de diciembre de 1986. Contrariamente al articulo 3 CEDH, el ar-
ticulo 3 de la Convencidén menciona expresamente los casos de expulsion,
rechazo o extradicion. Mas alla de esta diferencia formal, procede destacar
que el Comite de Naciones Unidas contra la tortura parece conferir a esta dis-
posicion un alcance mas amplio que el atribuido por el TEDH al articulo 3
CEDH. En el asunto Motumbo vs. Suiza, de 27 de abril de 1994, el Comité
ha considerado que en caso de expulsion existian serios motivos para creer
que el requirente estaba en riesgo de ser sometido a malos tratos, conclusion
reforzada por la existencia, en el Estado receptor, de un conjunto de viola-
ciones sistematicas, graves, flagrantes y masivas de los derechos del hombre.
Por su parte, el TEDH exige que los motivos sean serios y comprobados,
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excluyendo por ello que una simple posibilidad de malos tratos constituya
por si misma un perjuicio en el sentido del articulo 3 CEDH.

Si, debiendo abandonar Suiza, el extranjero no lo hace, la autoridad
procede por compulsion directa; es la ejecucion de la expulsion (articulo 14.1
LSEE). No obstante, el articulo 14 a) LSEE dispone que cuando la expulsion
es imposible, por ejemplo por razones humanitarias, el extranjero puede ser
admitido provisionalmente. En virtud del articulo 15.4 LSEE, la Oficina fede-
ral de refugiados es competente para ordenar y ejecutar las medidas de admi-
sién provisional.

6.5.2. La ejecucion de las medidas de alejamiento

En caso de devolucidn o de expulsion, para evitar que el extranjero
pueda sustraerse a la obligacion de abandonar Suiza, el legislador ha pre-
visto diversas medidas destinadas a asegurar la ejecucion efectiva de la
decision de alejamiento, incluyendo las medidas de compulsién.

A fin de asegurar el desarrollo de un procedimiento de devolucion,
la Ley Federal sobre las medidas de compulsion en materia de derechos
de los extranjeros, del 18 de marzo de 1994, permite ordenar la detencion de
un extranjero que no posea autorizacion regularizada de estancia o estable-
cimiento, por una duracion de tres meses como maximo, cuando esta per-
sona, ante un procedimiento de asilo o de devolucién, rehise declarar su
identidad; cuando presente varias solicitudes de asilo bajo identidades dife-
rentes 0 no responda, sin razon justificada, a una convocatoria; cuando
abandone la region que le ha sido asignada o penetre en una zona que le ha
sido prohibida; cuando infrinja una prohibicion de entrada y no pueda ser
devuelto inmediatamente; cuando presente una solicitud de asilo después de
una expulsion administrativa o judicial forzosa, o incluso cuando amenace
seriamente a otras personas 0 ponga gravemente en peligro su vida y su
integridad corporal y que, por este motivo, sea objeto de una persecucién
penal o haya sido condenado.

Junto a este tipo de detencion, denominada detencion preparatoria
(articulo 13a LSEE), la ley establece igualmente la detencion dirigida a la
expulsion (articulo 13b LSEE).
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La ley preve, en fin, que la autoridad cantonal competente pueda
ordenar a un extranjero en situacion irregular y que turbe o amenace la
seguridad y el orden publico no abandonar el territorio que le ha sido asig-
nado o no penetrar en una regién determinada (restriccion de la libertad de
movimientos; articulo 13e LSEE).

La posibilidad de internar a los extranjeros no ha sido introducida
con la revision de la LSEE de 1994. Existia ya bajo el régimen juridico ante-
rior, pero como sustitucion de la devolucion o la expulsion si aquéllas no
eran posibles de inmediato. El internamiento no podia utilizarse mas que
cuando la devolucion habia sido dictada (antiguo articulo 14 LSEE).

La ley sobre las medidas de compulsion ha sido objeto de una soli-
citud de referéndum. En el curso del periodo referendario, la constituciona-
lidad y la conformidad a las convenciones de las medidas de compulsién
han sido objeto de una importante controversia doctrinal.

6.6. El derecho a ejercer una actividad lucrativa

Las medidas de limitacion. Como hemos destacado ya, la facultad de
la policia de extranjeros no tiene como objetivo simplemente impedir que ele-
mentos indeseables penetren o permanezcan en Suiza. Se pretende, igualmente,
mantener la poblacion extranjera en proporciones razonables (articulo 16 LSEE).

Ciertas medidas de limitacion se dirigen a los extranjeros en gene-
ral. Pero las regulaciones restrictivas més importantes conciernen a los tra-
bajadores y toman en consideracion la situacion del mercado de trabajo. Es
el objeto de la OLE. Esta ordenanza no se aplica, en cualquier caso, a cier-
tas categorias de extranjeros (articulo 2).@ Ademas, determinados extranje-
ros gque ejercen una actividad lucrativa pueden beneficiarse de una excep-
cion a las medidas de limitacion (articulo 4).

Permiso de estancia y actividad lucrativa. Al margen del supuesto de
la autorizacion para los fronterizos, el derecho suizo no conoce la autoriza-

(2) Aparte de los mencionados en el articulo 2, no es aplicable a los titulares de un permiso de establecimiento, que no
estan sometidos, en cuanto a su actividad lucrativa, a ninguna restriccién en virtud de la regulacion sobre la policia de
extranjeros. Para mas detalles, véase Mach, p. 157.
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cion de trabajo para los extranjeros. Engarza en la misma decision la auto-
rizacion de estancia y el derecho a ejercer una actividad lucrativa (articulo
3.3 LSEE, articulo 3.3 RSEE). La autorizacion estacional esta, en si misma,
por definicidn, destinada a un trabajador y tiene como objetivo regular el
ejercicio de una actividad lucrativa. En consecuencia, las autoridades com-
petentes en materia de empleo estan estrechamente imbricadas en el proce-
dimiento de emision de los permisos.

El extranjero que tiene la intencion de emplearse en Suiza debe ser
beneficiario de una garantia de autorizacion de estancia antes de penetrar en
territorio helvético. Esta es emitida por la autoridad cantonal, bajo el con-
trol de la Oficina Federal de extranjeros (articulo 6 RSEE).

Desde la introduccion del contingente de mano de obra extranjera, la
intervencion de los servicios de empleo ha adquirido un peso considerable,
pues son los competentes para organizar la atribucion de unidades de con-
tingentes puestos a disposicion de los cantones (articulo 42 OLE). En la
practica, la autoridad cantonal de policia no hace sino confirmar las deci-
siones de los servicios de empleo, puesto que antes de autorizar a un extran-
jero a emplearse debe pedir informe al servicio cantonal de empleo y actuar
conforme a esa opinidn. La dificultad principal para el extranjero que quie-
re residir y trabajar en Suiza es la necesidad de lograr una unidad en el con-
tingente.

Sintesis de Suiza

La regulacion de la entrada, estancia y establecimiento de los extran-
jeros en Suiza ha estado tradicionalmente mediatizada por el caracter con-
federal de la Republica helvética. Historicamente estas cuestiones habian
sido reguladas por el Derecho cantonal. Solo durante la Primera Guerra
Mundial se elaboraron normas por el Consejo Federal para todo el pais, a
fin de asegurar el cierre de fronteras, asi como un derecho de veto federal
sobre los permisos emitidos por los cantones.

Estas actuaciones federales sobre el control de fronteras y el derecho
de veto fueron constitucionalizadas en 1925, en el articulo 69 ter de la Cons-
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titucion de 1874. Se desarrolld legislativamente en la Ley federal sobre la
estancia y el establecimiento de extranjeros de 26 de marzo de 1931, la ley
ha sido enmendada varias veces y en ocasiones se ha pretendido su revision
total, aunque el complejo procedimiento legislativo suizo ha dificultado la
conclusion del proceso. En 1982, una revision total de la ley fue rechazada
en consulta popular y, en 2000, otra propuesta en ese sentido ha sido some-
tida a consulta de los cantones, partidos politicos y otros interesados. En todo
caso, el marco constitucional ha sido modificado por la nueva Constitucion
de 1999.

La regulacion constitucional actual de la extranjeria estd configura-
da por el articulo 121.1 de la Constitucion, segun el cual es competencia de
la Confederacion la legislacion sobre la entrada, salida, estancia y estable-
cimiento y la concesion de asilo; el articulo 121.2, que permite a las autori-
dades federales expulsar de Suiza a los extranjeros que amenacen la seguri-
dad del pais, y el 25.2 y 3, que concreta el principio de no devolucién de
extranjeros cuando puedan ser perseguidos en su lugar de origen.

Los restantes aspectos del Derecho de extranjeria son regulados por
los cantones. Asi ocurre con los procedimientos de concesion de permisos
de estancia y de establecimiento, salvo los supuestos de asilo, asi como las
autorizaciones para trabajar. En todo caso, la libertad de los cantones esta
limitada por diversas normas materiales de Derecho federal. En supuestos
excepcionales, dado el amplio margen de discrecionalidad administrativa en
inmigracion, puede recurrirse también ante la jurisdiccion federal la dene-
gacion de permisos por un cantén (esposa e hijos menores de residentes,
aplicacion de tratados internacionales directamente aplicables, derecho a la
vida familiar, etc.).

Un elemento fundamental en la actual regulacién de la extranjeria en
Suiza es el Acuerdo bilateral sobre la libre circulacion de personas, con-
cluido con la Comunidad Europea en 1999. El principio de libre circulacion
de personas, tal como es aplicado en la Union Europea, valdra tambiéen para
Suiza transcurrido un periodo transitorio de doce afios.

Las peculiaridades més notorias del Derecho de extranjeria en Suiza
estan vinculadas, l6gicamente, a su caracter confederal. Asi, los permisos de
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estancia y establecimiento son validos so6lo en el canton que los ha emiti-
do. No existen permisos federales validos en todo el territorio helvético. Por
el contrario, las expulsiones dictadas en un canton tienen efectos en toda la
Confederacion. Ademas, para limitar el nimero de extranjeros se utiliza un
sistema de contingentes, desde 1963. La peculiaridad es que el contingente
total de trabajadores extranjeros se descompone en contingentes cantonales,
que las autoridades cantonales reparten entre los diversos sectores econo-
micos, y un contingente federal, suerte de reserva de la que pueden tomar
unidades los cantones hasta agotarlo.

En el &mbito de las infracciones y sanciones, acaso lo mas notorio es
la prevision de medidas de compulsion tras la reforma legislativa de 1994,
que ha provocado gran controversia. En concreto, se prevé el internamiento
por un periodo no superior a tres meses, sin vincularse a un procedimiento
de expulsion no ejecutable de inmediato sino como medida «preparatoria.

En otro sentido, merece destacarse, por ultimo, la figura de la
«admisién provisional» cuando no se puede ejecutar una decision de devo-
lucion o expulsion, por diversos motivos, entre ellos los humanitarios. Es
decidida por la autoridad federal (Oficina federal de refugiados) y vincula
a la autoridad encargada de ejecutar una expulsion judicial.
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VII. Espana

Pablo Santolaya
Universidad de Cantabria

7.1. Introduccion. La inestabilidad del marco
normativo de extranjeria

El analisis de la normativa de extranjeria e inmigracion en Espafia
debe partir de su extremada inestabilidad, ya que se han sucedido, en estos
altimos afios, soluciones muy diferentes, en ocasiones sin siquiera permitir
una minima consolidacion de la anterior. Ha sido, y es, una normativa provi-
sional, lo que genera gran inseguridad juridica en una materia tan trascenden-
tal. La jurisprudencia se produce, con frecuencia, sobre normas derogadas, y
nos encontramos en permanente espera de sentencias del Tribunal Constitu-
cional, tardias en la medida en que se produce la impugnacion de la nueva ley
antes de que se haya resuelto el recurso correspondiente a la anterior.

No es por tanto en absoluto sencillo, a pesar de que su enunciado pare-
ce anunciar lo contrario, realizar una descripcion de la normativa vigente en
inmigracion y extranjeria, sino que con frecuencia es preciso recorrer su suma-
mente accidentado iter normativo, tomando como punto de partida el momen-
to en que resultd patente la necesidad de sustituir la primera de nuestras leyes,
la LO 7/85, vigente hasta el afio 2000, para entender la regulacion actual.

Y en ese camino se encuentra la LO 4/00, de 11 de enero, aprobada
en contra de la mayoria gubernamental y que nacié aquejada de un alto gra-
do de provisionalidad, la LO 8/00 de 22 de diciembre, que bajo la apariencia
de una reforma es, en realidad, un texto diferente aunque igualmente apro-
bado sin el consenso necesario y algunos de cuyos aspectos se encuentran
pendientes de la resolucién de varios recursos de inconstitucionalidad. La
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LO 11/03, de 29 de septiembre que, a pesar de afectar a un nUmero escaso
de preceptos, resulta significativa en la medida en que, en algo menos de tres
afios se considerd necesario endurecer la respuesta penal frente a los extran-
jeros y facilitar los mecanismos de expulsion, y sobre todo la muy impor-
tante LO 14/03, de 20 de noviembre, que modifica 31 de sus 70 articulos e
introduce 8 nuevos, en buena medida respuesta a la STS de 20 de marzo de
2003, que anulé muchos de los articulos del Reglamento de extranjeria por
vulneracion del principio de legalidad, y que si bien consiguié el consenso
de los dos principales partidos politicos, se encuentra también recurrida ante
el Tribunal Constitucional. La victoria del PSOE en las elecciones generales
de 14 de marzo de 2004, parece finalizar, al menos por el momento, el ciclo
de cambios legislativos y la aprobacion del Reglamento de extranjeria,
mediante el Real Decreto 2393/04, de 30 de diciembre, ha buscado un acuer-
do no tanto entre fuerzas politicas, sino sobre todo con sindicatos y empre-
sarios, en el contexto de una patente laboralizacion, que constituye la gran
apuesta de esta normativa.

7.2. Posibilidades de entrada legal
por motivos laborales

7.2.1. La contratacion individual

La contratacion individual de un extranjero no autorizado para traba-
jar requiere que el empleador solicite una «autorizacion administrativa pre-
via» para trabajar (36.1, Ley), salvo en los supuestos excepcionales del ar-
ticulo 41, entre otros, cientificos, funcionarios de cooperacion, artistas,
religiosos... y, en otro orden de cosas, los esparioles de origen y los menores
tutelados en Espafia. Su concesion depende de la «situacion nacional de
empleox, lo que significa (50, Reglamento) estar incluido en los catalogos tri-
mestrales provinciales de ocupaciones de dificil cobertura o acreditar la difi-
cultad de contratacion del puesto que pretende cubrirse mediante certificado
negativo de la gestion de la oferta por parte del servicio publico de empleo.
Solo entonces puede pretenderse la contratacion de un trabajador por esta via.

Si se logra esa autorizacion, el siguiente paso es la peticion, en el
plazo de un mes, de un visado de trabajo y residencia, que tras la reciente
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modificacion de la LO14/03 (25 bis) habilita para ejercer una actividad
laboral o profesional por cuenta ajena o propia y para residir. Una vez que
entre legalmente en territorio nacional puede subscribirse el correspondien-
te contrato de trabajo. Todo ello significa que el modelo de contratacion
ordinaria individual es, en realidad, cuantitativamente marginal.

7.2.2. La contratacién en el marco de acuerdos
migratorios

El articulo 36.4 establece la posibilidad de que en esa concesion pue-
dan aplicarse criterios especiales para determinadas nacionalidades en vir-
tud del principio de reciprocidad. Con ello se hace referencia, en primer
lugar, a los acuerdos subscritos con diversos paises de origen de los traba-
jadores para la ordenacion de los flujos migratorios que consisten basica-
mente en el establecimiento de una serie de mecanismos de difusion de
ofertas laborales y en un proceso de seleccion desarrollado en los propios
paises de origen, que permite la entrada en nuestro pais en plenas condicio-
nes de legalidad. Contienen también una regulacién especifica de los traba-
jadores de temporada.® A traves de ellos se simplifica notablemente la con-
tratacion, y son, en la préactica, junto a los contingentes, la Unica forma de
entrada legal para trabajar en Espafia para un altisimo tanto por ciento de los
trabajadores, los no incluidos en los «supuestos especiales» (40) o en las
«excepciones a la autorizacion de trabajo» (41).

Ademas hay que entender que este precepto es de aplicacién a cual-
quier otro tratado internacional en el que se establezcan condiciones de reci-
procidad en esta materia, como es el caso de los subscritos con algunos pai-
ses iberoamericanos.®

(1) En la actualidad, los acuerdos vigentes son los siguientes: Acuerdo entre Espafia y Colombia relativo a la regulacion
y ordenacion de los flujos migratorios laborales, de 21 de mayo de 2001 (BOE de 4 de julio de 2001 y 4 de julio de 2002
para su entrada en vigor); entre el Reino de Espafia y la Republica del Ecuador, de 29 de mayo de 2001 (BOE de 10 de
julio de 2001); entre el Reino de Espafia y la Republica Dominicana, de 17 de diciembre de 2001 (BOE de 5 de febre-
ro de 2002); entre el Reino de Espafia y Rumania, de 23 de enero de 2002 (BOE de 3 de diciembre de 2002); entre el
Reino de Espafia y la Republica de Polonia, de 21 de mayo de 2002 (BOE de 20 de septiembre de 2002); y el realizado
con Bulgaria el 28 de octubre de 2003 (BOE de 15 de diciembre). Significativamente igual a los anteriores, aunque con
distinta denominacion, es el Acuerdo sobre mano de obra entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos, hecho en
Madrid el 25 de julio de 2001 (BOE de 20 de septiembre).

(2) En este sentido debe ser interpretado, por ejemplo, el articulo 8 del Tratado de Cooperacién y Amistad entre el Rei-
no de Espafia y la Republica Argentina, de 3 de junio de 1988 (BOE de 28 de agosto de 1989), que establece que «con
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7.2.3. La contratacion a través de contingentes

El origen de la politica de contingentes en Espafa se encuentra en el
Acuerdo del Pleno del Congreso de 9 de abril de 1991.® Basicamente signifi-
ca la realizacion de una estimacion técnica de los trabajadores necesarios y la
simplificacion de los mecanismos para hacer posible su incorporacién al mer-
cado laboral. Desde entonces ha sido una realidad constante en nuestra practi-
ca de extranjeria,® sin embargo, bajo esa aparente continuidad hay que cons-
tatar que con el mismo nombre se hace alusion a dos realidades diferentes.

Hasta la LO 4/00 sélo se exigia la aportacion del visado una vez que
se contaba con el informe laboral favorable y era por tanto un mecanismo de
regularizacién para trabajadores que estaban en Espafia que regresaban a su
pais Unica y exclusivamente para recoger el visado, con lo que es claro que
no servian en absoluto para canalizar y organizar flujos, sino, en el mejor de
los casos, para fijar el nimero de personas que iban a ser regularizadas en
ese concreto periodo. La LO 4/00 introduce dos novedades si bien todavia
de manera indiciaria; la idea de que se dirigia «no residentes en Espafia», y
el dotar de un cierto papel a las comunidades autonomas en el proceso, ele-
mentos en los que profundizo6 la LO 8/00 al sefialar ahora si con claridad,
que se trata de ofertas de empleo para trabajadores extranjeros «que no se
hallen ni sean residentes en Espafia», y que en su elaboracion el Gobierno
tendra en cuenta las propuestas que le eleven las comunidades autonomas.
Por fin la reforma de la LO 14/03 introduce otros dos nuevos elementos, la
posibilidad de establecer visados «para blusqueda de empleo», que hacen
posible la permanencia en territorio espafiol durante tres meses y la inscrip-
cién en los servicios publicos de empleo, y una cierta confluencia entre el

sujecion a su legislacion y de conformidad con el derecho internacional, cada Parte otorgara a los nacionales de la otra
facilidades para la realizacion de actividades lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta propia o ajena, en pie de
igualdad con los nacionales del Estado de residencia, siempre que se hubieran concedido los permisos de residencia o
de trabajo necesarios para el ejercicio de dichas actividades».

(3) Que en su punto once «instaba al Gobierno a desarrollar una politica activa de inmigracion en la que los poderes
pUblicos tomaran la iniciativa en la canalizacién y organizacién de los flujos de inmigracién legal en funcién de las
necesidades de mano de obra de la economia espafiola y la capacidad de absorcion de nuestra sociedad».

(4) Se llevo a cabo por primera vez en 1993y por Gltima en el 2004, aprobado del Acuerdo del Consejo de Ministros,
de 19 de diciembre de 2003 (BOE de 31 de diciembre). Ha tenido una periodicidad anual, excepto en los afios en que
coincidia con algun proceso de regularizacion, como en 1996.
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Contingente y los acuerdos de flujos migratorios, al orientarse el primero
fundamentalmente a los paises que hayan adoptado tales acuerdos (39.6).

7.3. La expedicion de visados y su control

El visado es el documento expedido, excepto en supuestos excep-
cionales, en las misiones diplomaticas y oficinas consulares espafiolas,
necesario para entrar en nuestro pais, salvo que se establezca lo contrario en
un Convenio internacional, en la normativa europea y en los demas supues-
tos previstos en el articulo 25 de la ley. El analisis de esta materia precisa
que contestemos a dos preguntas interrelacionadas, la finalidad del visado
y las posibilidades de su control judicial, y ambas requieren, una vez mas,
un breve repaso a nuestra convulsa normativa de extranjeria.

La respuesta en la LO 7/85 es clara: El visado es un instrumento de
regulacion de los flujos normativos que se otorga atendiendo «al interes del
Estado espariol y de sus nacionales» y no por tanto, a los intereses particu-
lares de los que los solicitan, cuya denegacion no debera ser motivada y que
no otorga un derecho de entrada en nuestro pais, sino tan solo, y la diferen-
cia es trascendental, «habilita para presentarse en un puesto fronterizo y
solicitar la entrada», entrada que puede por tanto ser denegada. Es patente
que el visado, y su eventual exencion aparecen como actos discrecionales,
aplicacion individual de la potestad de cada Estado de decidir soberana-
mente qué extranjeros admite en su territorio, y, como tales, no sometidos a
concretas causas juridicas controlables por los tribunales.

Concepcion que, a pesar de su dificil encaje constitucional se man-
tiene basicamente durante toda la vigencia de la ley, si bien es cierto que
corregida jurisprudencialmente en cuanto a las posibilidades de control,
sobre todo de las exenciones de visado, materialmente mucho mas féciles
de recurrir, y en particular de las solicitadas por arraigo o reagrupacion
familiar. Se produce también un considerable avance en el control de las
decisiones adoptadas sobre la denegacion de entrada de personas dotadas de
visado, desmintiendo por tanto, en buena medida, que se trate de una sim-
ple «habilitacion» para presentarse en las fronteras. No obstante el nicleo
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central de la materia, la denegacion de los visados por las autoridades con-
sulares continuaba siendo, por razones tanto tedricas como puramente prac-
ticas, una actividad en gran medida al margen de la tutela judicial efectiva.

La LO 4/00 supuso en este punto un ambicioso paso adelante en un
doble sentido. En primer lugar porque una vez obtenido otorga un derecho
a entrar en territorio espafiol, pero, sobre todo, al establecer como norma
general que la denegacion deberia ser expresa y motivada. Sin embargo per-
manecid virtualmente inédita y la reforma de la LO 8/00 supone un signifi-
cativo paso atras, al volver a definir el visado como habilitacion y al res-
tringir los tipos de visados cuya denegacidn debia ser motivada. Por fin, la
LO 14/03 (27) contiene una significativa novedad que afecta a la finalidad
de los visados y que puede provocar una notable simplificacion de tramites.
Se trata de que el visado no sélo sirve para entrar en territorio nacional, sino
que habilita para permanecer y en su caso trabajar en Espafia durante su
vigencia.

Nos encontramos, en definitiva, ante un régimen que dista de reflejar los
parametros normalizados de actuacion de las administraciones publicas. Si bien
no podemos admitir que estamos ante actos discrecionales, sin embargo parece
claro que es intencion de la ley disefiarlos como actos reglados, pero potestati-
VoS, que sdlo deberan ser motivados en los supuestos de reagrupacion familiar o
de trabajo por cuenta ajena y que pueden serlo de forma extremadamente gené-
rica, por ejemplo haciendo alusion al cumplimiento de fines de la politica exte-
rior o de otras politicas publicas, o bien a que el solicitante se encuentra incluido
en la lista de no admisibles de Schengen, a pesar de lo cual, y como no podia ser
de otra manera, son controlables por los tribunales contencioso-administrativos.®

(5) Son més numerosas las impugnaciones de actos adoptados en territorio nacional, exenciones de visado o peticion de
visado por los familiares reagrupantes, por evidentes razones facticas, e incluso juridicas, ya que el articulo 22 reserva el
derecho a la asistencia juridica gratuita a los «extranjeros que se hallen en territorio nacional». Sin embargo son cada vez
mas frecuentes las decisiones judiciales que anulan actos administrativos de denegacion de visados por insuficiencia o
error en la motivacion. Entre otras se pueden citar las STS de Madrid de 2 de diciembre de 2002, sobre denegacion de un
visado de trabajo por el consulado de Montevideo, que ni siquiera citaba los articulos de la norma sobre los que basaba
la denegacion, de 30 de octubre de 2002, contra una resolucién del consulado en Nador que deniega un visado de resi-
dencia por ser desfavorable el informe de la autoridad laboral competente, sin que conste incorporado dicho informe en
el expediente, impidiéndole al recurrente su examen, de 24 de octubre de 2002, igual a la anterior pero del consulado en
MoscU, de 3 de octubre de 2002, que considera «contraria a las mas elementales reglas de la racionalidad y del buen sen-
tido» la motivacion del consulado en Ténger, y la de 11 de junio de 2002 que sefiala que carece de justificacion el acuer-
do denegatorio del consulado en Argel basado en que no ha acreditado suficientemente los medios econémicos.
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Por ultimo los visados (25 bis) pueden ser de transito, que habilitan
a transitar por el aeropuerto o a atravesar el territorio espafiol, de estancia,
para estancias no superiores a tres meses en un periodo de seis, de residen-
cia, de trabajo y residencia y de estudios. Ademas y como hemos sefialado,
el articulo 39 de la ley introduce la posibilidad de visados para busqueda de
empleo que parece una variante del de estancia, y que quiza deberia haber
sido recogido expresamente en esta enumeracion.

7.4. El control en frontera
7.4.1. La denegacion de entrada y su control judicial

El articulo 25 de la Ley es, en buena medida, una trascripcion del
articulo 5 del Acuerdo de Schengen y establece los requisitos de entrada en
Espafia, y las causas que pueden provocar su denegacion. Entre estos requi-
sitos se encuentra el pasaporte o documento de viaje, el visado en caso de
gue sea necesario, que no estén inmersos en una prohibicion de entrada en
nuestro pais (articulo 26). Ademas deberan presentar «los documentos que
se determinen reglamentariamente que justifiquen el objeto y condiciones de
entrada, y acreditar medios de vida suficientes para el tiempo que pretendan
permanecer en Espafia o estar en condiciones de obtener legalmente esos
medios». Los articulos 7 y siguientes del Reglamento establecen como se
justifica el objeto y las condiciones de la entrada, ejemplificativamente,
billetes de vuelta, invitaciones, viajes organizados, la acreditacion de medios
economicos, por remision a una orden del Ministerio de la Presidencia, y los
requisitos sanitarios.

La denegacion de entrada (13 del Reglamento) se hara mediante reso-
lucion motivada, con informacion de los recursos que puedan interponer
contra ella, plazo para hacerlo y ante quién deben formalizarlo, y de su dere-
cho a la asistencia letrada, que podra ser de oficio, y de interprete, que
comenzara en el momento mismo de efectuarse el control en el puesto fron-
terizo. En cuanto al control judicial de este tipo de decisiones ha seguido con
frecuencia (entre otras SSTSJ Madrid de 13 de noviembre de 2001, 1 de fe-
brero de 2002, 25 de junio de 2002, 26 de junio de 2002) un esquema de
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razonamiento a tenor del cual corresponde al extranjero acreditar y justificar
«el objeto y las condiciones de la estancia prevista» y a la Administracion
motivar de manera clara y precisa la concreta causa que motivo la denega-
cién, siendo la mas frecuente la falsedad de las alegaciones realizadas en el
momento en que pretende su entrada, valorando los elementos que llevaron
a la Administracion a esa consideracion.

7.4.2. Los acuerdos de readmision

La DA.6? de la Ley, afadida por la LO 14/03, establece que «a los
extranjeros que, en virtud de los acuerdos que regulen la readmision de las
personas en situacion irregular suscritos por Espafia, deban ser entregados
0 enviados a los paises de los que sean nacionales o desde los que se hayan
trasladado hasta el territorio espafiol, les serd de aplicacion lo dispuesto en
los citados acuerdos y esta ley, asi como su normativa de desarrollo», lo que
significa que se aplicara de manera prevalente el régimen establecido por el
concreto Acuerdo de Readmision.®

Consisten basicamente en un compromiso de las autoridades fronte-
rizas para readmitir en su territorio, a peticion formal del Estado requiren-
te, a sus propios nacionales y/o los de paises terceros que han entrado ile-
galmente en el territorio procediendo del Estado requerido. A su vez el
Estado que deba readmitir a estos nacionales terceros se encarga de enviar-
los a su pais de origen o donde comenzaran el viaje, en la medida en que no
tengan derecho a permanecer en su territorio. Han sido objeto de criticas al
suponer una disminucion objetiva de garantias, y por su eventual incidencia
sobre el principio de non refoulement de la Convencién de Ginebra.

(6) Se han firmado nueve acuerdos de ese tipo. EI primero de ellos con Marruecos, de 13 de febrero de 1992 (BOE de 25
de abril de 1992), que afecta exclusivamente a nacionales de terceros paises, al igual que sucede con el de Italia, de 4 de
noviembre de 1999 (BOE de 19 de junio de 2001). Hay también un grupo de acuerdos firmados con paises del este de
Europa que, al contrario de los anteriores, afectan sélo a sus propios ciudadanos: Rumania, de 29 de abril de 1996 (BOE
de 21 de junio); Bulgaria, de 16 de diciembre de 1996 (BOE de 18 de febrero de 1997); Lituania, de 18 de noviembre de
1998 (BOE de 19 de abril de 1998); Republica Eslovaca, de 3 de marzo de 1999 (BOE de 20 de abril); Letonia, de 30 de
marzo de 1999 (BOE de 18 de abril de 2000), y Estonia, de 28 de junio de 1999 (BOE de 11 de mayo de 2000). Por ulti-
mo hay un acuerdo subscrito con Francia, de 26 de noviembre de 2002 (BOE de 26 de diciembre de 2003), que afecta
tanto a los nacionales como a ciudadanos de terceros estados. Ademas estan en marcha dos acuerdos con las regiones
administrativas especiales de Hong Kong y Macao, de la Republica Popular China, para readmision de residentes ilega-
les (Declaraciones del Consejo de Ministros de 17 de diciembre de 2003 y 21 de abril de 2004, respectivamente).
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7.4.3. La devolucién

El articulo 58 de la Ley distingue de manera nitida entre la expul-
sion, que precisa la incoacion de un expediente en tal sentido y la devolu-
cién, que se aplicara a las personas que habiendo sido expulsadas contra-
vengan la prohibicién de entrada en Espafia y a los que «pretendan entrar
ilegalmente en el pais», salvo que, en ambos supuestos, formalicen una soli-
citud de asilo o se encuentren embarazadas y pueda suponer un riesgo para
la gestacion o la salud de la madre. La media es acordada por la autoridad
gubernativa competente para la expulsion y los afectados tienen derecho a
asistencia juridica gratuita e interprete (22.1). Si no se puede ejecutar en el
plazo de 72 horas se solicitara de la autoridad judicial el internamiento, que
es de aplicacion tanto a la devolucion por vulneracion de la prohibicion de
entrada como por pretender entrar ilegalmente en el pais.

Con relacion a este ultimo supuesto, cuya manifestacion méas carac-
teristica es la entrada en pateras, uno de los problemas mas importantes que
presenta es el alcance de la expresién «que pretenden entrar en territorio
nacional». El articulo 138 del Reglamento de 2001 opt6 por incluir en él «a
los extranjeros que sean interceptados en la frontera, en sus inmediaciones
o0 en el interior del territorio nacional, en transito o en ruta, sin cumplir los
requisitos de entrada». Sin embargo la STS de 20 de marzo de 2003 enten-
dio que la ley se refiere claramente a la tentativa de entrada, y que esa situa-
cion de «pretender entrar» es incompatible con la de encontrarse dentro del
territorio nacional, por lo que es una interpretacion extensiva contra ley al
aplicar un régimen excepcional que no goza de las garantias de la expulsion
a supuestos distintos de los legalmente establecidos, y en definitiva anula el
inciso «en el interior del territorio nacional, en transito o en ruta». De mane-
ra que a partir de esa sentencia debemos realizar una interpretacion estricta
de la norma, y s6lo podréa aplicarse la devolucion a quienes sean intercepta-
dos en las fronteras o en sus inmediaciones, pero entendiendo ese ultimo
término de forma restrictiva, lo que ha sido confirmado por el articulo
157.1.b del nuevo Reglamento.

Sobre la devolucidn por contravenir una prohibicién previa quizé su
aspecto mas llamativo es el reinicio del plazo de prohibicion de entrada de
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la primera orden de expulsién, lo que puede parecer excesivo para ser adop-
tado en el estrecho marco de una devolucion, y que, en cualquier caso, hay
que entender limitado en sus efectos por el plazo maximo de 10 afios pre-
visto en la Ley (56.3) como plazo de prescripcion.

7.4.4. El retorno

El articulo 60 establece la figura del retorno, que sera el efecto de la
denegacion de entrada en frontera, de manera que seran «retornados a su
punto de origen» en el plazo méas breve posible. Se diferencia de la devolu-
cién en que el intento de entrada se produce a través de un puesto fronterizo
habilitado al efecto y conlleva un régimen de garantias algo mas favorable.

7.5. Permisos de residencia
7.5.1. Estancia y residencia. Tipos de residencia

Los extranjeros pueden encontrarse en nuestro pais en situaciones de
estancia o residencia (29) entendiendose por estancia la permanencia por un
periodo no superior a noventa dias (30) y por residencia la de los titulares
de una autorizacién para residir, que puede ser temporal, permanente, o de
alguno de los regimenes especiales de estudiantes, apatridas, indocumenta-
dos, refugiados y menores.

Ambas son dificilmente comunicables, ya que se trata de evitar que
quienes han entrado en Espafa legalmente, pero en el marco de una visita
de corta duracidn, prolonguen su estancia y la conviertan en residencia sin
solucién de continuidad. De hecho muchas de las situaciones de irregulari-
dad que se producen se deben precisamente a esa situacion. Hasta fechas
muy recientes Espafia mantenia una politica de no exigencia de visado por
ejemplo con los paises iberoamericanos, por lo que resultaba relativamente
facil la entrada legal en nuestro pais, y sumamente sencillo caer con poste-
rioridad en la irregularidad.
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7.5.2. Residencia temporal

Regulada en el articulo 31 de la Ley y 34 del Reglamento es la situa-
cidn que autoriza a residir en Espafia por un periodo superior a 90 dias e
inferior a cinco afios, aunque el primer permiso no podra exceder de un afio
de duracidn excepto para menores o familiares reagrupados. Su concesion
puede obedecer a tres tipos distintos de circunstancias:

Por incorporacion legal a nuestro pais, por contar con una autoriza-
cién de residencia o trabajo o por ser beneficiario de un derecho a la rea-
grupacion familiar.

Por arraigo en nuestro pais. La ley es consciente de la necesidad de
dar soluciones individuales a situaciones de irregularidad ligadas a la per-
manencia estable en Espafia y aunque en su literalidad pretende hacerlo de
manera lo mas discrecional posible («en circunstancias excepcionales...»
«La administracion podra...» frente a «se concederd» utilizado para el
supuesto anterior) existe abundante jurisprudencia que la ha limitado pro-
fundamente. Estan reguladas en el articulo 45 del Reglamento y se refiere a
situaciones de arraigo laboral —dos afios de permanencia en nuestro pais y
relaciones laborales al menos durante uno—; por vinculos familiares con
extranjeros residentes o insercion social unido a una estancia de tres afios y
a la existencia de un contrato de trabajo; por tratarse de hijos de padre o
madre que hubieran sido originariamente espafioles; por motivos de protec-
cion internacional en figuras cercanas al asilo, por razones humanitarias
(victimas de determinados delitos, enfermedad sobrevenida, peligro para su
seguridad si precisa regresar a su pais para solicitar el visado); de colabora-
cién con la Administracion de justicia; y, en definitiva, «cuando concurran
razones de interés publico o seguridad nacional que justifiquen la necesidad
de autorizar su residencia en Espafia».

7.5.3. Residencia permanente

La residencia permanente (22) es la autorizacion para residir en Espa-
fia indefinidamente y trabajar en las mismas condiciones que los espafioles,
limitando ademas considerablemente los supuestos en los que es posible la
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expulsion. Tienen derecho a obtenerla, con caracter general, todos los extran-
jeros que acrediten haber residido legalmente y de forma continuada duran-
te cinco afios, remitiendo al Reglamento para los supuestos en los que no es
exigible el transcurso de ese plazo, que son, entre otros, y a tenor del articu-
lo 72, las personas beneficiarias de una pensién contributiva o de incapaci-
dad permanente o de gran invalidez, los nacidos en Espafia con tres afios de
residencia legal al llegar a la mayoria de edad, los espafioles de origen, los
refugiados y, en fin, los extranjeros «que hayan contribuido de forma noto-
ria al progreso economico, cientifico o cultural de Espafia, o0 a la proyeccion
de Espafia en el exterior». Una vez obtenida no hay otra obligacion para el
extranjero que renovar la tarjeta que le documenta cada cinco afos.

7.5.4. Otros tipos de residencia

La ley regula ademas otros tres tipos especiales de residencia; el
régimen especial de los estudiantes (33) que permite trabajar a tiempo par-
cial sin tener en cuenta la situacion de empleo, reagrupar a sus familiares, e
incluso, en determinadas condiciones (articulo 95 Reglamento), modificar
su situacion por la de trabajo y residencia. Por otra parte (articulo 34 de la
Ley) hay que referirse a los refugiados, apatridas e indocumentados, pero en
los dos primeros casos se trata basicamente de una remision a su propia nor-
mativa de aplicacion.” Por el contrario, con relacién a los indocumentados,
el articulo 107 del Reglamento prevé un procedimiento para la obtencion de
una célula de inscripcidn, lograda la cual puede solicitar un permiso de resi-
dencia. Por ultimo la situacién de los menores no acompafados (35) que
pueden ser retornados al pais donde se encuentren sus familiares o, si no es
posible o0 conveniente, permanecer bajo la tutela de las Administraciones
publicas, considerandose su estancia legal a todos los efectos.

(7) La Ley de Asilo, Ley 9/94, de 19 de mayo, su Reglamento de Aplicacion, Real Decreto 203/95, de 10 de febrero,
y el Real Decreto 865/01, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apa-
trida. A ellos habria que afiadir el Real Decreto 1325/03, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre
régimen de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas.
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7.5.5. Exencion de visado

El visado es, desde la Ley 7/85, el instrumento de control de la entra-
da de los extranjeros, y aun de la politica exterior del Estado. No existe un
derecho de los extranjeros a entrar en territorio nacional, ni en el orden
interno ni en el orden internacional, dejando al margen, claro esta, el dere-
cho de asilo, méas que en la medida en que se hallen provistos de la docu-
mentacion requerida y de medios econémicos suficientes... y no estén suje-
tos a prohibiciones expresas. La exencion de visado, por su parte, es la
posibilidad de gque las autoridades eximan de ese requisito, como paso pre-
vio a la residencia, para personas que, de hecho, se encuentran en nuestro
pais. Se trata de un instrumento tedricamente subsidiario, en la medida en
que la politica de inmigracion esta basada en el visado como medio de con-
trol de los flujos migratorios. Supone la posibilidad de que, mediando razo-
nes excepcionales y de forma si no discrecional al menos con amplios mar-
genes decisorios, la Administracion supla la falta de visado a efectos de
residencia. Naturalmente, y por tratarse de su reverso y estar sometido a su
misma filosofia, también en esa actividad los intereses a valorar de manera
primaria son los del Estado espafiol y sus nacionales y no los de la persona
que lo solicita.

De este modo las dos notas que caracterizan la exencion de visado
desde la Ley 7/85 son la de ser un instrumento excepcional cuya aprecia-
cién corresponde a la Administracion, y tratarse de una facultad tendencial-
mente discrecional.

Sin embargo la tendencia expansiva general del control judicial
sobre la actividad administrativa ha tenido una clara manifestacion en la
limitacidn del alcance de sus potestades para conceder un visado o su exen-
cién, de manera que «la discrecionalidad de la Administracion debe apli-
carse en todo caso con sujecion a la ley y al derecho y muy singularmente
sometiéndose al control de los tribunales» (STS de 22 de diciembre de
1995). De esta forma, la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha establecido
una doctrina absolutamente consolidada (entre otras muchas SSTS de 24 de
abril de 1993, 18 de mayo de 1993 y 19 de diciembre de 1995) a tenor de la
cual, de concurrir las circunstancias excepcionales, procede la exencion del
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visado. Pero ademas la exencidn requeria la concurrencia de «circunstancias
excepcionales», locucion que parecia destinada a dejar claro que no todas
las personas que pudieran obtener un visado, tendrian derecho a verse exen-
tos del mismo, sino que era preciso que concurrieran razones o circunstan-
cias adicionales calificadas de excepcionales. También en este sentido ha
resultado trascendental la interpretacion realizada por el Tribunal Supremo,
y hoy absolutamente consolidada, a tenor de la cual ese término ha de enten-
derse «no con un significado meramente temporal, opuesto y contrario a
frecuente, corriente u ordinario, sino que posee un valor cualitativo, equi-
valente a importante, trascendente o de peso cualquiera que sea la reitera-
cién con que se produzca» (entre otras muchas SSTS de 8 de noviembre de
1993, 11 de diciembre de 1995 y 2 de enero de 1996), lo que ha facilitado
notablemente otorgar tal consideracion a supuestos socialmente muy exten-
didos, como, por ejemplo, el matrimonio con espafiol o residente legal, con-
tribuyendo de manera notable a dar una extension cuantitativa a la exencion
de visado que no parecia la prevista por el legislador.

Por ultimo, la LO14/03 ha eliminado la exencion de visado. La expli-
cacion de esta supresion, de acuerdo a su exposicién de motivos, es que el
nuevo visado habilita también para permanecer en territorio y trabajar y que
en consecuencia «carece de sentido mantener la exencion del mismo, ya que
su concesion no solo serviria para eximir de un requisito de entrada en nues-
tro pais, sino también para eximir de la necesaria concesion de autorizacion
para residir y trabajar». Ahora bien, parece que nos encontramos ante un
cambio puramente nominal, ya que, continta el preambulo, «ello no signi-
fica que los supuestos de hecho que anteriormente se amparaban bajo la
figura de la exencion de visado vayan a quedar sin reflejo legal, ya que los
mismos se incluyen ahora en el ambito de residencia temporal por circuns-
tancias excepcionales» (31.3) teniendo en cuenta, ademas, que en ese
supuesto, para la concesion de la autorizacién de trabajo no se tendra en
cuenta la situacion nacional de empleo (40 K); lo que significa, en mi opi-
nion, que la exencion sobrevive bajo el nombre de autorizacién de residen-
cia temporal por circunstancias excepcionales, y es sumamente probable
que esta figura esté sometida a los mismos criterios jurisprudenciales que
han surgido en torno a las exenciones de visado, con la ventaja adicional de
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una notable simplificacion de los procedimientos. Si se consolida esta inter-
pretacién, no sélo no implicara consecuencia negativa alguna para los
extranjeros, sino que contribuira a mejorar su situacion.

7.5.6. La reagrupacion familiar

Prescindiendo de precedentes anteriores como su tratamiento en el
Reglamento de 1986, la Resolucion de 15 de febrero de 1994, por la que se
dictan instrucciones generales y de procedimiento sobre la tramitacion de
visados para la reagrupacion familiar o el Reglamento de 1996, la actual
situacion legal tiene como punto de partida la LO 4/00 que lo considera un
derecho ligado a la intimidad familiar, siguiendo la doctrina del TEDH, que
corresponde a todos los residentes legales, sin ulteriores condiciones eco-
nomicas o de plazo de residencia. Manteniendo su condicion de derecho
ligado a la intimidad, la LO 8/00 significo un claro retroceso, restringiendo
los sujetos y volviendo al modelo de los requisitos temporales, econémicos
y de condiciones de la vivienda. En el mismo sentido hay que entender la
LO 14/03, que endurece sus requisitos para evitar los «fraudes de las rea-
grupaciones en cadena», introduciendo en la Ley una serie de preceptos que
se encontraban en el Reglamento del 2001 y que habian sido declarados
nulos por falta de rango por la STS de 20 de marzo de 2003.

Pero la auténtica dimensién de la reagrupacién familiar no se obtie-
ne leyendo las sucesivas normas que la han regulado, sino la jurisprudencia
que le ha otorgado una amplitud mucho mayor. En este sentido hay que refe-
rirse a la importancia que ha dado a la existencia de un vinculo conyugal
tanto con espafol (entre otras muchas STS de 17 de marzo de 1998) como
con residente extranjero (entre otras muchas STS de 11 de noviembre de
1998), que permite afirmar que siempre que se dé tal vinculo existen las cir-
cunstancias excepcionales que obligan a la Administracion a conceder su
exencion, sin que sea preciso ni que sea anterior a su entrada en Espafia
(STS de 20 de junio de 2000) ni periodo previo de residencia (SSTS de 1 de
febrero, 21 de abril y 2 de octubre de 2001) e incluso impone la obligacion
de exencidn de visado en supuestos de expulsion y prohibicion de entrada
ya que «es patente que resultaria contra derecho separar de su marido —ciu-
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dadano espafiol- a la mujer que con él ha contraido matrimonio» (STS 17
de febrero de 1999).

Ademas ha considerado aplicable la reagrupacién familiar a las
parejas de hecho en contra del tenor literal de la norma (STS de 2 de abril
de 1998y, sobre todo, STS de 6 de junio de 2000) e incluso, de hijos mayo-
res de edad (SSTS de 3y 4 de febreroy 9y 10 de junio de 1998), y de fami-
liares mayores de edad colaterales (STS de 18 de mayo de 1993, STS de 29
de abril de 1996, 5 de junio y 24 de noviembre de 1998), En definitiva el
punto esencial parece ser la existencia de un vinculo material y afectivo
caracteristico de las uniones familiares y no tanto en el concreto grado de
parentesco o de la formalizacién de la unidn matrimonial, vinculo que pare-
ce relativizar el cumplimiento de las demas condiciones exigidas (SSTS de
28 de diciembre de 1998 y 9 de marzo de 2000).

7.6. Autorizaciones para trabajar

La regla general para el acceso al mercado de trabajo es contar con
lo que la ley denomina «autorizacién administrativa previa para trabajar» y
que en la normativa anterior se denominaba «permiso de trabajo», cambio
que proviene de la nueva concepcion del visado como documento que habi-
lita para residir y trabajar, pero no de la obligacion de solicitar una autori-
zacion administrativa previa para hacerlo.

La autorizacion es necesaria para todos los trabajadores, salvo los
expresamente exceptuados (41), por ejemplo los residentes permanentes y
algunas otras categorias numéricamente marginales. Se trata de un requisito
previo a la peticion del visado, de manera que se extingue si transcurrido un
mes desde su concesion no se solicita. Es preciso distinguir entre distintos
tipos de trabajadores entre los que merecen especial atencion los siguientes.

7.6.1. Por cuenta propia

El articulo 37 establece que para la realizacion de actividades eco-
nomicas por cuenta propia habré de acreditarse el cumplimiento de todos
los requisitos exigidos a los nacionales y afiade «asi como los relativos a la
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suficiencia de la inversién y la potencial creacion de empleo entre otros que
reglamentariamente se establezcan» entre los que se encuentran (articulo 58
del Reglamento) aspectos relativos a la inversion, la cualificacion profesio-
nal y sus condiciones personales, singularmente carecer de antecedentes y
no encontrarse irregularmente en Espafia. Tendra una duracién inicial de un
afio y podra ser renovado cuando se acredite la continuidad de la actividad
y el pago de las obligaciones tributarias y de seguridad social.

7.6.2. Por cuenta ajena

La particularidad mas importante de las autorizaciones de trabajo
por cuenta ajena es que para su concesion inicial «se tendra en cuenta la
situacion nacional de empleo» de manera que para lograrla es preciso que
el puesto se encuentre (articulo 50 del Reglamento) entre los de «dificil
cobertura» en cada provincia, 0 que se acredita una gestion negativa de la
oferta de empleo.

Exigencia esta ultima interpretada por numerosa jurisprudencia del
Tribunal Supremo (entre otras SSTS de 27 de enero y 13 de febrero de
2003, 30 de octubre y 4 de diciembre de 2002) en el sentido de que no es
motivacion suficiente para denegar un permiso de trabajo que existan per-
sonas en paro en el sector, sino que ha de demostrarse que pueden ocupar o
desempeniar el puesto de trabajo, bien por estar cualificados para ello, bien
por no ser necesaria una cualificacion especial. La zona a tener en cuenta a
estos efectos es la provincia (STS de 1 de abril de 2003).

Existen una serie de supuestos (40 Ley y articulo 71 del Reglamen-
to) en los que no se tendra en cuenta la situacion nacional de empleo. Entre
ellos algunos se refieren a la situacion personal del extranjero (por ejemplo
ser conyuge o hijo de extranjero con autorizacion renovada o haber obteni-
do la autorizacion de residencia por las circunstancias excepcionales del
articulo 31.3) y otras al tipo de trabajo, destacando en particular los nece-
sarios para el montaje o renovacion de una instalacion o equipos producti-
vos y los «puestos de confianza», concepto que ha sido sin embargo des-
arrollado muy restrictivamente por el Reglamento, refiriéndolo a puestos de
alta direccion o funciones sumamente cualificadas.
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Al igual que ocurria con las autorizaciones por cuenta propia, solo se
tiene en cuenta, con caracter general, la situacion nacional de empleo para la
autorizacion inicial. Las renovaciones procederan si se acredita la continui-
dad en la relacion laboral o si se ha suscrito un nuevo contrato de trabajo.

7.6.3. Otros tipos de autorizaciones;
trabajadores de temporada, transfronterizos
y de prestacion transnacional de servicios

La Ley (42) prevé un régimen espacial para los trabajadores de tem-
porada. ElI Reglamento (55) distingue a su vez entre autorizaciones para la
realizacion de actividades de duracion limitada, por ejemplo montajes de
plantas industriales, y los de temporada o campafia, por lo general agricola.
En ambos casos es preciso que las ofertas no se cubran por trabajadores espa-
fioles o extranjeros residentes, tienen la duracién de la temporada o la activi-
dad, los empresarios se comprometen a garantizar alojamiento en condiciones
adecuadas y a organizar los viajes, y el extranjero a retornar a su pais de ori-
gen una vez terminada la relacion laboral. Es importante sefialar que los tra-
bajadores de temporada pueden ver facilitada la obtencion de una autoriza-
cion de trabajo inicial tras cuatro afos en estas actividades de temporada.

Por otra parte el articulo 43 se refiere a dos situaciones distintas,
conteniendo una escueta regulacién de los trabajadores transfronterizos,
considerando como tales a aquellos que desarrollan su actividad en Espafia
pero regresan a su lugar de residencia diariamente, y una mera referencia a
la existencia de trabajadores «en el marco de prestaciones transnacionales
de servicios», preceptos que deben ser complementados con los articulos 63
y siguientes del Reglamento.

7.7. Inadmision a tramite de las solicitudes

Una de las novedades mas importantes de la Ley 14/03, y que curio-
samente parece haber pasado desapercibida es la DA 42 que introduce la inad-
mision a tramite «de las solicitudes relativas a los procedimientos regulados
en esta Ley» y ordena de manera taxativa, y no como simple posibilidad, que
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«la autoridad competente para resolver inadmitira a tramite las solicitudes» en
una serie de supuestos a los que expresamente se hace referencia.

Se trata de una figura novedosa en extranjeria, y que parece tomada
de la Legislacion de asilo.® Parece encerrar la idea de que una parte impor-
tante de los retrasos en la gestion podrian desaparecer si hubiera un proce-
dimiento que permitiese una rapida inadmision de todas aquellas peticiones
que no retinen de manera patente los requisitos exigidos, y para ello ha dise-
fiado una serie de clausulas de inadmisién, algunas probablemente pacificas
como la falta de legitimacion o personacion, la presentacion fuera de plazo,
o la mera reiteracion de una solicitud ya denegada.

Sin embargo dos de ellas merecen un analisis mas cuidadoso. La pri-
mera, la prevista en el parrafo 7°, que hace que este procedimiento se apli-
que a todos los extranjeros en situacion irregular, salvo, afiade, que puedan
encontrarse en alguno de los supuestos del articulo 31.3, lo que significa
que una parte muy importante de las peticiones seran inadmitidas sin mas
procedimiento que una escueta notificacion en tal sentido dada la ausencia
de visado, y que frente a esa decision, practicamente automatica, sélo cabe
interponer potestativamente un recurso de reposicion en plazo de un mes o
acudir a la jurisdiccion contenciosa-administrativa. No hay duda de que este
mecanismo, que esta siendo ya aplicado, disminuye considerablemente las
posibilidades de defensa de los extranjeros en los procedimientos adminis-
trativos relacionados con su situacion.

Existe por otra parte una causa de inadmision consistente, al tratarse
de solicitudes manifiestamente carentes de fundamento, cuyo alcance no es
facil determinar. Es probable que con esa expresion la ley pretenda incluir
aquellos supuestos de hechos, datos o alegaciones manifiestamente falsos, o
inverosimiles relacionados con las autorizaciones que se solicitan, por ejem-
plo, con la oferta de empleo que se dice poseer. Sin embargo a diferencia del

(8) El articulo 5.6 de la Ley de Asilo introdujo, en la Ley 9/94, la posibilidad de inadmision a tramite de las solicitudes
sin las garantias que implica su tramitacion por el procedimiento ordinario en una serie de supuestos, algunos de los cua-
les son ahora aqui reiterados. Este procedimiento llegé a la normativa espafiola y a la de los demas paises europeos curio-
samente como consecuencia de la Conclusion 30 del Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Refugiados que establecié que «serfa Util que los procedimientos nacionales [...] prevean disposiciones especiales
para tratar con celeridad las solicitudes que se consideren tan manifiestamente infundadas que no merezcan un examen
en profundidad, ya que tales solicitudes no constituyen més que una carga para los paises afectados y perjudican los inte-
reses de aquellos que tienen motivos para pedir que se les reconozca el estatuto de refugiados».
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supuesto anterior, puede no ser tan claro que la oferta de trabajo sea inverosi-
mil o manifiestamente falsa, y merecer un analisis no mediante un procedi-
miento de inadmision acelerado, sino mediante los procedimientos ordinarios.
Creo en consecuencia que la aplicacion de esta clausula debe ser excepcional.

En definitiva el juicio que merece este tipo de mecanismos de inad-
mision es, al menos, ambivalente. Por una parte podemos estar de acuerdo
en que obedecen a la idea de dedicar los recursos administrativos a resolver
con mayor eficacia y rapidez los supuestos en los que las peticiones se ajus-
tan a la legalidad. Pueden ademas afectar a un tanto por ciento considerable
de las autorizaciones que se tramitan en nuestro pais.® Deberia por tanto de
reflejarse en una notable mejora en los tiempos de obtencion de las autori-
zaciones de trabajo y residencia. Sin embargo ese deseable objetivo no pue-
de ser a costa de las garantias juridicas de los administrados en un acto de
suma trascendencia vital para los afectados, como es la obtencién de una
autorizacion de trabajo y residencia en nuestro pais, de manera que seria
preciso reforzar las garantias para los extranjeros de su correcta aplicacion.
Tomando una vez més como referencia la regulacion del asilo, la introduc-
cion del mecanismo de inadmisién vino acompafiada de la audiencia del
ACNUR. No hay el menor atisbo de mecanismo compensatorio del tipo
descrito en la regulacion de extranjeria, habiéndose desaprovechado la exce-
lente oportunidad brindada por la elaboracién del nuevo Reglamento.

7.8. Campafas de regularizacion

Si existe una constante en la normativa es que cada vez que se han
modificado las reglas de juego se ha hecho necesario regularizar importantes
bolsas de extranjeros que se encontraban en situaciéon de irregularidad de
acuerdo a la normativa anterior. EI primer proceso en este sentido se realizd
como consecuencia de la aprobacion de la LO 7/85 (DT 29), y se llevo a cabo
en 1986. Sin embargo la situacion de irregularidad volvié a complicarse en
muy pocos afios, y el Acuerdo del Pleno del Congreso de 1991 insta al
Gobierno a adoptar las medidas necesarias para completar el procedimiento

(9) Si tomamos como referencia la inadmision en los procedimientos de asilo hay que significar que casi el 42% de las
solicitudes de asilo se tramitan por este procedimiento, cifra que puede ser claramente superior en extranjeria.
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de regularizacién anterior. En su cumplimiento se aprob6 el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 7 de junio de 1991 sobre regularizacion de trabaja-
dores extranjeros, calificado de excepcional, que afectaba a todos los extran-
jeros que estuvieran en Espafia antes del 15 de mayo de 1991. A pesar de la
amplitud de esta regularizacion, se volvi6é a generar rapidamente una gran
masa de irregulares, y el Reglamento de 1996 puso en marcha un proceso, en
condiciones muy similares al anterior para los que se encontraran en Esparia
con anterioridad al 1 de enero de 1996. La LO 4/00 vuelve a autorizar un pro-
ceso de este tipo, desarrollado por el Real Decreto 239/00, para todos los que
se encontraban en Espafa el 1 de junio de 1999, y la LO 8/00 realizé una
especie de revision de oficio del anterior, que fue desarrollada en el Real
Decreto 142/01, de 16 de febrero, que toma como referencia para la regula-
rizacion el 2 de marzo de 2001. Como complemento de ésta se realizo otra
en paralelo y nunca declarada, mediante unas Instrucciones de la Delegacion
del Gobierno para la Extranjeria de 8 de junio y 12 de junio de 2001, que rea-
lizaban una generosa interpretacion del concepto «arraigo», aplicandolo a
todos aquellos que estuvieran en Espafia antes del 23 de enero de 2001.

La Ley 14/03 es la primera de las grandes reformas legales que no
ha incluido un mecanismo de este tipo. Sin embargo tal «carencia» ha sido
solventada en el nuevo Reglamento. En efecto, su Disposicion Transitoria 3?2
organiza un «proceso de normalizacién» basado en el empadronamiento
anterior a agosto de 2004 y la existencia de un contrato de trabajo, que fina-
lizara el 7 de mayo de 2005.

7.9. Expulsion
7.9.1. Causas y efectos de la expulsiéon

La Ley distingue tres tipos de causas que pueden provocar la expul-
sion de un extranjero previa la tramitacion del correspondiente expediente
administrativo. La primera de ellas es la expulsion administrativa derivada
de la comision de alguna de las infracciones tipificadas como muy graves
en el articulo 54 de la propia ley de extranjeria, pero los motivos mas fre-
cuentes de expulsion no se deben a la comision de conductas muy graves,
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sino a las infracciones graves del articulo 53, que pueden ser también obje-
to de expulsion, y entre ellas, muy singularmente la mera estancia y/o tra-
bajo irregular. Ahora bien, hay que tener en cuenta que existen importantes
grupos de extranjeros, como los residentes permanentes, a los que sélo se
les aplicara la medida de expulsién en el supuesto absolutamente residual
de que hayan sidos sancionados por participar en actividades contrarias a la
seguridad exterior de Espafia (54.1.a) o si reinciden en el plazo de un afio
en una sancion de la misma naturaleza. El segundo tipo es la expulsion deri-
vada de una condena penal, de manera superior a un afio (57.2). El tercero
es la expulsion decidida por un juez como «pena sustitutiva» (57.7) que sig-
nifica que, en general, cuando sea procesado o inculpado por un delito que
tenga prevista una pena inferior a seis afios, la autoridad gubernativa solici-
tara al juez a través del Ministerio Fiscal que autorice en un plazo menor de
tres dias su expulsion, a la que se procedera «salvo que el juez, de forma
motivada, aprecie la existencia de circunstancias excepcionales que justifi-
quen su denegacion». Carecemos aun de datos relevantes sobre la aplica-
cién de este procedimiento, pero llama la atencion desde distintos puntos de
vista constitucionales incluida la tutela judicial efectiva, la presuncion de
inocencia y el papel del juez como garante de los derechos de las personas,
al perseguir la expulsion de un supuesto delincuente que no ha sido juzga-
do y perfeccionarse, aparentemente sin ni siquiera oirle contradictoriamen-
te, y con un plazo de «silencio positivo» de tres dias.

En cualquier caso, la expulsion conlleva (57.2) la extincion de cual-
quier autorizacion para permanecer en Espafia, el archivo de cualquier pro-
cedimiento destinado a residir o trabajar y la prohibicion de entrada por un
minimo de tres afios y maximo de diez.

7.9.2. Procedimiento para la expulsion

Los procedimientos sancionadores en materia de extranjeria se
encuentran detalladamente regulados en los articulos 112 y siguientes del
Reglamento de extranjeria. S6lo nos vamos a referir a los destinados a la
expulsion de los extranjeros, y no, por ejemplo, a los que pueden provocar
una simple multa.
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Con relacion a este tipo de procedimientos hay que tener en cuenta
en primer lugar el capitulo de Garantias juridicas (20 a 22 de la ley) y en
particular el derecho a la asistencia juridica gratuita e intérprete en los pro-
cedimientos de expulsion (22.1), el caracter recurrible de estos actos «con
arreglo a lo dispuesto en las leyes» (21.1) y su régimen de ejecutividad que
sera «el previsto con caracter general salvo lo dispuesto en esta ley para la
tramitacion de expedientes de expulsién con caracter preferente».

Es importante recalcar la importancia de la modificacion de la Ley
30/92 realizada por el articulo 4 de la LO 14/03, a tenor de la cual los pro-
cedimientos en materia de extranjeria se regiran por su normativa especifi-
ca, siendo la Ley 30 meramente supletoria.

Hay también una serie de normas comunes, y entre ellas por ejemplo,
la posibilidad de que se realicen actuaciones previas (93), la posibilidad (59
de la Ley y 114 del Reglamento) de que se exima de toda responsabilidad
administrativa por colaboracién con la justicia, la iniciacién y competencia
de los procedimientos sancionadores, la delimitacion de la autoridad compe-
tente para su incoacion, resolucion, plazo de caducidad y prescripcion.

Dentro de los procedimientos de expulsion hay que distinguir entre
el ordinario y el preferente (63 de la Ley). La diferencia mas importante
entre ambos es que la mera incoacion del expediente en los preferentes hace
posible el internamiento en un centro de expulsion (62), «sin que sea nece-
sario que haya recaido resolucion de expulsién» lo que a su vez posibilita la
ejecucion inmediata de la medida (132 del Reglamento).

El procedimiento teéricamente ordinario se aplica a las infracciones
graves (53 de la Ley), a las muy graves cometidas por los transportistas (54)
y a la expulsion derivada de condena penal (57.2). Se encuentra regulado en
los articulos 122 y siguientes del Reglamento. En el supuesto de que se dic-
te una orden de expulsion, contendrd un plazo, no inferior a setenta y dos
horas para que abandone el territorio nacional, transcurrido el cual sin
haberlo hecho, puede (141 del Reglamento) ser detenido para hacer efecti-
va su expulsion, y transcurridas setenta y dos horas, ingresado en un centro
de internamiento con autorizacion judicial.
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Por su parte el articulo 63 de la Ley establece el procedimiento pre-
ferente para la tramitacion de los expedientes de expulsion por la comision
de determinadas infracciones muy graves relativamente marginales como la
participacion en actividades contrarias a la seguridad del Estado (54.1a) y
la promocion de la inmigracion clandestina (54.1b), algunas graves igual-
mente marginales como el incumplimiento de medidas impuestas al extran-
jero por razones de seguridad publica (53.d) o la participacién en activida-
des contrarias al orden publico, asi como a la infraccion grave sin duda mas
comun de todas las previstas en la ley, que es la de encontrarse irregular-
mente en territorio espafiol (53.a) lo que hace que éste sea ademas del pro-
cedimiento preferente el auténticamente ordinario. No obstante hay que
tener en cuenta que iniciado un expediente con este procedimiento, se cam-
biaré al ordinario si el afectado acredita haber solicitado con anterioridad un
permiso de residencia temporal por arraigo (134 del Reglamento).

En estos supuestos, las alegaciones deben ser realizadas en el plazo
de 48 horas, para lo que tendra derecho a asistencia letrada de oficio e intér-
prete gratuito, y, en tanto se tramita el expediente puede solicitarse al juez
de instruccion competente el ingreso del extranjero en un centro de inter-
namiento, o adoptar otra serie de medidas cautelares (61). Otra importante
excepcion al régimen general de los actos administrativos es que la ejecu-
cién de la orden de expulsion se efectuara de forma inmediata, lo que no
excluye el derecho al recurso, que sera sin perjuicio de la inmediatividad de
la expulsion y de la improcedencia de declarar administrativamente efecto
suspensivo alguno en contra de la misma.

7.9.3. El internamiento y su régimen

El internamiento es una decisién que se adopta mediante auto por el
juez de instruccion previa peticion de la autoridad gubernativa. Solo es posi-
ble en los supuestos de incoacion de un procedimiento preferente de expul-
sion (63), en cuyo caso el juez valorara las circunstancias previstas en el 62,
cuando se ha dictado resolucién de retorno y no puede ejecutarse, resolucion
de expulsidn sin que el extranjero abandone el territorio nacional en el plazo
que se la ha concedido para ello, y cuando la devolucion no se ha podido eje-
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cutar en el plazo de 72 horas. No puede prolongarse méas alla del tiempo
imprescindible para la préctica de la expulsion y nunca mas de 40 dias y debe
realizarse en centros de internamiento de caracter no penitenciario.

El Reglamento de 2001 contenia una regulacion detallada de los
derechos y deberes de los extranjeros internados, las medidas de seguridad
que se pueden adoptar y la organizacion y régimen interno de los centros.
Muchos de esos aspectos fueron declarados nulos por falta de rango por la
STS de 20 de marzo de 2003, y han sido literalmente incorporados a la ley
por la LO 13/84.

7.9.4. El arraigo como proteccion frente
a la expulsion

A partir de Berrehab contra Paises Bajos, de 21 de junio de 1988, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha elaborado, en una veintena de
casos, una linea jurisprudencial sobre las condiciones en las que el derecho a
la vida privada y familiar (8 del Convenio) puede actuar como limite a la posi-
bilidad de expulsion de extranjeros, de manera que expulsar a una persona de
un pais en el que ha desarrollado una parte significativa de su vida y en el que
viven sus parientes cercanos puede constituir una injerencia en su derecho a
la vida familiar. Este derecho se refuerza en los supuestos de mera estancia
irregular y tiende a debilitarse cuando se han cometido delitos, hasta practi-
camente desaparecer en los mas graves. Ha tenido reflejo en nuestro ordena-
miento juridico tanto en el plano legal como, sobre todo, jurisprudencial.

En el primero de ellos, el articulo 57.5 y 6 establece una serie de
casos, de no facil sistematica, en los que el Estado renuncia a sancionar
determinadas conductas con la expulsion, bien de manera absoluta, bien de
manera relativa, por razon del sujeto que la ha cometido y atendiendo o a su
arraigo en territorio nacional o a razones humanitarias. Es importante pre-
cisar que esta proteccion lo es Unica y exclusivamente frente a las infrac-
ciones administrativas previstas en la Ley de extranjeria y no alcanza a los
previstos en el articulo 89 del Cédigo Penal. Pero ese estrecho marco ha
sido ampliamente superado por la jurisprudencia, en el doble aspecto de la
utilizacion del arraigo como causa de suspension de la ejecutividad del acto

m ESPANA



administrativo y, en menor medida, de la consideracion de que determina-
das expulsiones pueden vulnerar el derecho a la vida familiar.

En cuanto al arraigo como causa de suspension de la ejecutividad de la
expulsion el Tribunal Supremo ha consolidado una linea doctrinal a tenor de
la cual la medida judicial de suspension de la ejecucion de los actos adminis-
trativos sujetos a control judicial es el resultado de la ponderacion entre el inte-
rés pablico en la inmediata ejecucion, y la perturbacion que para dicho interés
pueda seguirse de la transitoria suspension, y el interés, sin duda alguna tam-
bién publico, en la preservacion del derecho del recurrente a la efectividad de
la tutela judicial, que puede quedar afectado por la inmediata ejecucion del
acto si de la misma van a seguirse dafios de dificil o imposible reparacion. Asi,
se ha considerado que la ejecucion de la medida administrativa de expulsion
cautelar puede no ser compatible con el articulo 39 de la Constitucion,* como
también puede serlo la propia medida, ya en cuanto al fondo.®

7.10. Los derechos politicos de los extranjeros

7.10.1. Introduccioén: La interpretacion del articulo 13
de la Constitucion

El articulo 13.1 de la Constitucion adopta como punto de partida una
actitud que no es igualitaria; los extranjeros gozaran en Espafia de las liber-
tades publicas que garantiza el Titulo primero en los términos que establez-

(10) Por ejemplo, por producir dafios que afectan a su esfera personal por la duracién de su estancia en Espafia (SSTS
de 11 de abril de 1996 y de 13 de febrero de 1998), o a su «vida familiar» por ejemplo por estar casado con un espa-
fiol 0 un residente extranjero (entre otras muchas STS 4 y 18 de octubre, 18 de diciembre de 1996 y 30 de marzo de
1998), equiparando a estos efectos el matrimonio con las uniones de hecho (SSTS 11 de octubre, 13 de marzo y 15 de
noviembre de 1999 y 18 de julio de 2000). Ahora bien, a estos efectos es preciso distinguir entre la expulsién por estan-
cia irregular y la derivada de las restantes causas, de manera que cuando la expulsion es por mera estancia irregular se
concede su suspensién con mucha mas facilidad que en los demas casos en los que «ha de considerarse, con caracter
general y salvo supuestos muy concretos y especificos como prevalente el interés pablico o general de ejecutar la reso-
lucién administrativa que decide la expulsion» (STS 14 de diciembre de 1995).

(11) Una de las sentencias mas interesantes es la STS de 24 de abril de 1999, en la que se analiza la compatibilidad
con el texto constitucional de la expulsion de una extranjera casada con un espafiol que realizaba trabajos por cuenta
ajena sin haber obtenido permiso de trabajo, que abre una linea jurisprudencial inmediatamente continuada en la STS
de 27 de abril de 1999, afirmando que los tribunales estan obligados a valorar la incidencia que sobre la vida familiar
de los extranjeros puede suponer la expulsién cuando se produce una alegacion en ese sentido, cuya ausencia «puede
provocar la revocacion de la sentencia de instancia y que se declare no haber lugar a la expulsion de la apelante» (STS
de 20 de diciembre de 1993), teniendo en cuenta que puede resultar negativa atendiendo a la gravedad de la conducta
aunque cuente con una vida familiar consolidada en Espafia.
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can los tratados y la ley, lo que no significa que se haya querido desconsti-
tucionalizar su posicion juridica, pero si que sus derechos son de configu-
racion legal. A partir de esta consideracion la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, y en particular la STC 107/84, ha establecido una triple cla-
sificacion de los derechos y libertades con relacion a su titularidad y ejerci-
cio: existe un primer grupo que corresponde tanto a espafoles como a
extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para todos (derecho a la vida
a la integridad fisica y moral, libertad ideoldgica, a la tutela judicial, etc.).
En el extremo contrario se sitdan los del articulo 23, reservados a los ciu-
dadanos. Por altimo, existe un importante grupo al que perteneceran o no a
los extranjeros segun lo que dispongan los tratados y las leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato, entre ellos algunos de participa-
cion (asociacion, reunion y manifestacion), la libertad de circulacion y la
mayor parte de los derechos sociales.

7.10.2. El derecho de participacion politica

El articulo 13.2 de la Constitucion establece que sélo los espafioles
seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que,
atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o por
ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipa-
les, precepto que es practicamente reproducido en el 6.1 de la Ley. Estamos
ante un marco ciertamente reducido de las posibilidades del derecho de
sufragio para los no nacionales que implica una concepcion, probablemen-
te superada, a tenor de la cual la participacion politica es ejercicio de sobe-
rania y debe corresponder de manera exclusiva a los nacionales. Hubiera
sido sin embargo posible una politica de tratados internacionales que per-
mitiese el ejercicio del derecho de sufragio en las elecciones municipales a
los extranjeros residentes en nuestro pais, que tampoco se ha realizado, con
la excepcion del existente con Noruega.

La ley ha querido de alguna manera superar este estrecho marco y es
significativo que el articulo 6 se denomine «participacion pablica» y no «par-
ticipacion politica» sin duda para dar entrada a los instrumentos de informa-
cion y participacion ciudadana previstos en la Ley de Bases de Régimen Local.
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Por otra parte hay que sefialar que ese mismo precepto contiene un
mandato en buena medida programatico para que los poderes publicos faci-
liten el ejercicio del sufragio de los extranjeros en los procesos electorales
de su pais de origen, que parece tener un alcance limitado, como, por ejem-
plo, la cesion de locales publicos para el ejercicio del sufragio.

Por ultimo contiene una importante referencia al empadronamiento
al afirmar que los ayuntamientos incorporaran al padron y mantendran
actualizada la informacion relativa a los extranjeros que residan en el
extranjero, sobre cuyo alcance, como condicidn del ejercicio de determina-
dos derechos sociales, volveremos mas adelante.

7.10.3. Otros derechos de participacion: los derechos
de reunion, manifestacion y asociacion
(sindicacioén y huelga)

El articulo 7 reconoce las libertades de reunién y manifestacion para
todos los extranjeros y en las mismas condiciones que los esparioles, pero
afiade que su ejercicio s6lo podré realizarse «cuando obtengan autorizacion
de estancia o residencia en Espafia», lo que se reitera para la libertad de aso-
ciacion (articulo 8), sindicacion y huelga (articulo 11) que no son en senti-
do estricto derechos de participacion politica.

Nos encontramos ante uno de los mayores problemas politicos de la
Ley 8/00, en la medida en que fue precisamente esta configuracion de los
derechos, su condicionamiento a la residencia «legal», lo que impidié que
tuviera el respaldo parlamentario que una norma de este tipo requiere, pero
también ante uno de los problemas juridicos de mayor relevancia constitu-
cional presentes en el texto, cuya solucidn esta pendiente de varios recursos
de inconstitucionalidad. No se trata de que la ley no pueda establecer limi-
taciones, sino de que éstas sean objetivas, razonables, proporcionadas a la
finalidad que se persigue, y, en definitiva, necesarias en una sociedad demo-
cratica. Y una configuracion como la realizada corre el riesgo de ser consi-
derada contraria a la Constitucion al suponer, para un importante colectivo
de personas, su desnaturalizacion, sometiéndolos a limitaciones que no
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dependen de su voluntad, haciéndolos impracticables e implicando un gra-
do de restriccion probablemente mayor de la necesaria.

7.11. Derechos sociales.
La importancia del empadronamiento

La ley contiene una triple consideracion del sujeto de los derechos
sociales, de modo que algunos de ellos se reservan a los residentes, por
ejemplo el derecho al trabajo y la seguridad social, otros se predican de
todos los extranjeros, entre ellos el «derecho a los servicios y prestaciones
sociales basicas» y hay un tercer grupo atribuido a los que se encuentran en
una especie de situacion intermedia consistente en estar inscritos en el
padron, entre ellos el de asistencia sanitaria «en las mismas condiciones que
los espafioles», y, en la practica, también el derecho a la educacion.

El Padron es un documento en el que deben estar dados de alta todos
los que residan en el municipio, de manera que (18.2 de la Ley de Bases de
Régimen Local) «no constituird prueba de su residencia legal en Espafa ni
les atribuira ningun derecho que no les confiera la legislacion vigente». Es
una obligacion de todos los ayuntamientos, lo que es claramente confirma-
do por el articulo 6.3 de la Ley de extranjeria, y un derecho para todos los
extranjeros que residen de facto en nuestro pais, del que se derivan derechos
sociales extraordinariamente importantes para los extranjeros, y ello al mar-
gen de la trascendencia que la demostracion de la fecha de estancia ha teni-
do en los procesos de regularizacion.

De ahi la especial gravedad de las reformas de la LO 14/03, que sin
modificar frontalmente esa situacién, introduce una serie de importantes
trabas en el mantenimiento de la inscripcién, que habra de ser renovada con
un plazo de caducidad de dos afios y, sobre todo, trata de disuadir, de hecho,
el empadronamiento de los irregulares haciendo que sus datos se encuentren
a disposicion de la policia (DA.72).

Al margen de los problemas de constitucionalidad presentes en esta
configuracion, es desde mi punto de vista evidente que, por la importancia
que el empadronamiento reviste como instrumento que da acceso a condi-
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ciones necesarias para la integracion, y en este sentido llama poderosamen-
te la atencion que haya sido pura y simplemente ignorado por el nuevo
Reglamento.

7.12. La administracion de la extranjeria

La administracion de la extranjeria en nuestro pais arrastra desde su
origen un triple déficit aln claramente perceptible:

Esta centrada basicamente en los mecanismos de entrada y expul-
sion de los extranjeros, es decir fundamentalmente policial. Por el contrario
refleja una preocupacion mucho menor a los aspectos relacionados con la
integracion de los extranjeros, y cuando lo hace se limita con frecuencia a
subvencionar organizaciones no gubernamentales. En consecuencia casi
veinte afios después de nuestra primera regulacion de extranjeria seguimos
careciendo, en buena medida, de una administracion no policial que se
encargue de ella.

Es una administracion que actla desde la premisa de que los actos
relacionados con la extranjeria son, de alguna manera, actos de soberania, y
que su control judicial, que afortunadamente ya no puede negar, debe estar
subordinado a su plena eficacia. La Ley 11/03 contiene un ejemplo clamo-
roso de esta afirmacion (57.7): Se producira la expulsion salvo que en el
plazo de tres dias el juez aprecie de forma motivada la existencia de cir-
cunstancias excepcionales que justifiquen su denegacion.

Por ultimo, y probablemente como consecuencia de lo sefialado, se
desconoce la realidad del Estado autondmico y las competencias de las
comunidades autonomas. El punto de vista parece ser que el sujeto —el
extranjero— hace que desaparezcan las competencias de las comunidades
autébnomas en trabajo, sanidad, educacion, asistencia social, y otros muchos
aspectos relacionados con la vida de los inmigrantes en nuestro pais. Solo
partiendo de esta concepcion se puede explicar la DF. 4 de la Ley, que dice
que todos sus articulos son organicos, y por tanto estatales, excepto cuatro,
que se dictan en ejercicio de lo dispuesto en el articulo 149.1.2. CE. De for-
ma que si bien es cierto que las comunidades autbnomas en su conjunto par-
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ticipan en la determinacion del contingente (39.2) estan representadas en el
Consejo Superior de la Politica de Inmigracion (articulo 68) de alguna
manera, aunque claramente minoritaria, en el Foro para la Integracion
Social de los Inmigrantes (articulo 70), asi como que la ley prevé subcomi-
siones de Cooperacion en el seno de las Comisiones Bilaterales en aquellas
comunidades autonomas con especial incidencia del fenébmeno migratorio
(DA 2%). Se puede afirmar que la regulacion en este aspecto no responde a
la realidad de nuestro consolidado Estado autonémico. Lo que paradéjica-
mente no hace sino acrecentarse en el nuevo Reglamento, tanto por las fun-
ciones que asume la Comision Tripartita de Inmigracion, como por la indi-
simulada intencion de mantener en manos de la Administracion estatal una
red pablica de centros de extranjeria.

En definitiva, desde los tres puntos de vista apuntados, nuestra admi-
nistracion de extranjeria precisa de una importante y urgente revision para
hacer frente a la realidad de la consolidacion de Espafia como destino esta-
ble de inmigracion.

Algunas cifras estadisticas

El tltimo documento de la Delegacion del Gobierno para la Extran-
jeria'y la Inmigracion con cifras estadisticas se denomina «Extranjeros con
tarjeta o permiso de residencia en vigor a 31 de diciembre de 2003» y esta
disponible en la web del Ministerio. En esa fecha residian en Espafa
1.647.011 extranjeros, lo que implica un aumento del 24,40 por ciento con
relacion a diciembre de 2002. De ellos, 1.074.895 son de régimen general y
el resto comunitarios. Por nacionalidades el colectivo méas numeroso son los
marroquies, con algo mas de 330.000, seguido a gran distancia de los ecua-
torianos con 174.000. Por continentes el colectivo que méas ha crecido ha
sido el de los europeos no comunitarios (43,16%) seguido de los iberoame-
ricanos (31,26%). En cuanto al tipo de autorizacion que poseen, sélo el
25,54% ha alcanzado la residencia permanente, lo que es una muestra
patente de lo reciente del fendmeno. Cifras algo anteriores, provenientes del
Anuario de Extranjeria de 2002, sefialan que a 14 de enero de 2003 repre-
sentaban el 5,36% de los trabajadores con alta en la Seguridad Social, a 31
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de diciembre de 2002 el 3,24% de la poblacion y el 10,44% de los naci-
mientos en nuestro pais.

Es mucho mas dificil calcular el namero de irregulares. Segun las
estadisticas de la Delegacion del Gobierno en diciembre de 2003 habia en
Espafia 619.598 extranjeros con tarjeta sanitaria para personas sin recursos,
de los que un alto tanto por ciento son inmigrantes irregulares. Todavia mas
significativo es que el INE fijaba en 2.672.598 los empadronados exacta-
mente un afo antes, a finales de 2002, y en un contexto de crecimiento de
los residentes legales entre 2002 y 2003 del 24%. También el cruce de datos
entre el INE y la Delegacion del Gobierno con relacion a algunas naciona-
lidades parece mostrar una importante colonia de irregulares. Asi, por ejem-
plo, si a finales de 2002 habia 390.000 ciudadanos de Ecuador empadrona-
dos, con datos de finales de 2003 de la Delegacion de Extranjeria solo
174.000 personas con esta nacionalidad tenian residencia, y cifras similares
pueden ofrecerse con relacion a ciudadanos colombianos o argentinos. En
definitiva, podemos estimar que los inmigrantes ilegales en nuestro pais
oscilan entre los 600.000, a que hace referencia el reciente informe de la
Relatora de la Comision de Derechos Humanos en su visita a Espafia, a cer-
ca de un millon segun estimaciones del INE.

Orientacion bibliografica

Dada la reciente y profunda modificacion de la Ley de extranjeria
por la LO 14/03 y el Real Decreto 2393/04 y la ausencia de desarrollo regla-
mentario de la nueva Ley, no existen trabajos de consideracion en torno a la
misma. Sin embargo al menos algunas referencias a la nueva ley se pueden
encontrar en Esplugues Mota, Carlos y otros, Nacionalidad y extranjeria,
Tirant lo Blanch, Valencia 2004. Entre los anteriores a la reforma: Aja, Eli-
seo (coordinador), La nueva regulacion de la inmigracion en Espafa, Tirant
lo Blanch, Valencia 2000; Moya Escudero, Mercedes (coordinadora),
Comentario sistematico a la Ley de extranjeria (Ley Organica 4/2000 y
8/2000), Comares, Granada 2001. He utilizado algunos de mis trabajos pre-
vios, y entre ellos los Comentarios a la Ley de extranjeria, Lex Nova 22 ed.,
Valladolid 2002, que coordiné; los libros El derecho a la vida familiar de
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los extranjeros, Tirant lo Blanch, Valencia 2004, y El derecho de asilo en la
Constitucion espafiola, Lex Nova, Valladolid 2001, y el articulo «Adminis-
traciones publicas y extranjeria» de la obra Immigracio, Autonomia i Inte-
gracio, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona 2002.

Resulta interesante el Informe de la Visita a Espaiia presentado por
la Relatora especial de Naciones Unidas, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro,
de conformidad con la resolucion 2003/46 de la Comisién de Derechos
Humanos, de 14 de enero de 2004 Documento E/CN.4/2004/76/Add.2.

Sintesis de Espafa

Tradicionalmente, Espafia ha sido un pais de emigrantes y la llegada
de inmigrantes econémicos a partir de los afios noventa resulté una nove-
dad, social y legislativa. De 200.000 extranjeros en 1981 se pas6 a mas de
un millén en 2001, cifra que se ha ido incrementando progresivamente, has-
ta el millén y medio en el 2004 sin contar su volumen importante de extran-
jeros en situacion irregular.

Por el contrario, no ha habido una puesta en marcha de politicas ade-
cuadas para hacer frente a esta nueva realidad, pues parece que las adminis-
traciones publicas se encuentran sobrepasadas por la situacion y no aplican
politicas planificadas y coordinadas que hagan frente a las nuevas realidades.

La principal caracteristica de la normativa de extranjeria en Espafia
ha sido la inestabilidad. La Ley Orgénica 7/1985 de Extranjeria fue de-
sarrollada en multiples disposiciones reglamentarias, algunas contradicto-
rias, y fue sustituida por la Ley organica 4/2000, de los derechos y liberta-
des de los extranjeros y su integracion social, modificada en profundidad en
diversas y sucesivas ocasiones por las Leyes organicas 8/2000, 11 y
14/2003. En cuanto a los Reglamentos de ejecucion la Ley de 1985 fue de-
sarrollada por dos Reglamentos distintos, uno de caracter restrictivo de los
derechos de los inmigrantes aprobado en 1985 y un segundo reglamento
aprobado en 1996 de naturaleza mucho mas progresista. La vigente Ley ha
sido desarrollada igualmente por dos reglamentos, aprobados en 2001 y en
2004, también el primero mas restrictivo que el segundo.
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La jurisprudencia en materia de extranjeria en Espafa ha sido rele-
vante desde un punto de vista cualitativo. EI Tribunal Constitucional decla-
ré contrarios a la Norma Suprema diversos preceptos de la Ley de 1985, por
vulneracién de los derechos fundamentales de los extranjeros; y actualmen-
te se encuentra pendiente de resolucién un recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley 8/2000, y 14/2003. Por su parte, el Tribunal Supremo declard
ilegales diversos preceptos del Reglamento de ejecucion de la Ley aproba-
do en 2001, por contradecir algunos extremos de la Ley de extranjeria.

La principal via de entrada de nueva inmigracion en Espafia se confi-
gura a través del contingente de trabajadores, es decir, un nimero de unos
30.000 nuevos permisos de trabajo repartidos por comunidades autonomas y
sectores laborales, que ofrece anualmente el gobierno central a extranjeros
que se encuentren todavia en sus paises de origen, para ocupaciones no
cubiertas por los nacionales espafioles. Otra via importante de entrada de nue-
va inmigracion es la reagrupacion familiar, esto es, la posibilidad de los fami-
liares directos de los extranjeros regulares de reunirse con estos en Espana.

Ya sea por trabajo o por reagrupacion familiar, los inmigrantes debe-
ran renovar sus permisos de forma periddica hasta que tengan derecho a un
permiso permanente, que se concede cuando el inmigrante ha dispuesto de
permisos durante cinco afios de forma consecutiva y permite residir y tra-
bajar en Espafia como cualquier nacional. Al lado de estos permisos, la
legislacion prevé también la existencia de permisos por arraigo cuando el
inmigrante ha vivido en el pais durante tres afios, dispone de contrato de tra-
bajo vy, o bien tiene familia, o un informe favorable del municipio en el que
reside. En la préctica otra forma de conseguir un permiso es acogerse a los
procesos de regularizacion de irregulares que de tanto en tanto aprueba el
gobierno central, generalmente tras la aprobacién de una nueva normativa o
reforma de la ley o reglamento de extranjeria.

Los inmigrantes regulares disponen de los mismos derechos que los
nacionales espafioles, excepto del derecho de sufragio y el acceso a la fun-
cion publica. Los irregulares tienen reconocido el derecho a las prestacio-
nes sociales basicas y a la sanidad publica completa, en este Gltimo caso
siempre que estén empadronados en un municipio.
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En cuanto al sistema sancionador, la ley prevé una serie de infraccio-
nes leves, graves y muy graves, que pueden sancionarse con multa o expul-
sion. La estancia sin permisos es la causa mas frecuente de expulsion y exis-
ten algunas infracciones destinadas a combatir el trafico de inmigrantes. En
relacion con el procedimiento administrativo relativo a la expulsion, la ley
preve un procedimiento urgente que reduce los plazos a un maximo de cin-
co dias situando al extranjero en una posicion casi de indefensién, aunque
todos los procedimientos de expulsion estan sometidos a un eventual control
judicial. Pese al sistema de expulsion, uno de los problemas mas acuciantes
en Espafa es la imposibilidad de ejecutar una parte importante de las 6rde-
nes de expulsion, por su elevado coste econémico, por la imposibilidad de
conocer el pais de origen del inmigrante o porque éste no le readmite.

Nota: La sintesis ha sido realizada por Laura Diez Bueso, profesora titular de Derecho Constitucional de la
Universidad de Barcelona.
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VIII. Unidn Europea

Andreu Olesti Rayo
Universidad de Barcelona

8.1. Introduccion

La incipiente politica de inmigracién de la Unién Europea es un
ambito complejo y poliédrico, que en determinados aspectos adolece de
un tratamiento fragmentario. A ello, se une la especificidad que tiene el titu-
lo IV del Tratado de la Comunidad Europea, en donde se establecen las
bases juridicas de la politica de inmigracion, dentro del sistema institucio-
nal de la Unién. Especialmente relevante es la incidencia en el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, pues se limita la legitimacion activa
para interponer la cuestion prejudicial, se crea una nueva via procesal en
interés del derecho comunitario y se excluyen ciertas esferas de la politica
migratoria al control jurisdiccional del Tribunal de Justicia.

La diferente participacion de algunos Estados en el desarrollo de la
politica de inmigracion tampoco ayuda a su claridad y homogeneidad:
Dinamarca, que excluye la aplicacion del derecho comunitario; Irlanda y
Reino Unido, habilitados para elegir la aplicacion de los instrumentos juri-
dicos adoptados por las instituciones de la Union Europea, y Noruega e
Islandia, que no son miembros de la Unién Europea, pero se encuentran
asociados al desarrollo del acervo Schengen.

El presente capitulo se centra en dos aspectos: el regimen general de
extranjeria que se esta configurando en la Union Europea referido, esencial-
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mente, a la migracion econémica de caracter asalariado, y los instrumentos
mas relevantes disefiados para controlar la migracion irregular. Esta delimi-
tacion del objeto del capitulo obliga a excluir otros ambitos relevantes que
tienen una relacion con la politica migratoria comunitaria, como es el régi-
men aplicable a los nacionales cuyos Estados han celebrado un acuerdo de
asociacion con la Comunidad Europea. Especialmente me refiero al Acuer-
do de asociacién celebrado con Turquia y los acuerdos de asociacion cele-
brados con los paises de la ribera sur del Mediterraneo.®” Conviene mencio-
nar que en estos acuerdos internacionales no se habilita a los nacionales de
los terceros Estados partes contratantes a beneficiarse de un derecho de
entrada que sea equiparable al que gozan los nacionales de los Estados
miembros, y que tampoco se benefician de la libre circulacién comunitaria,
esto es, el derecho a desplazarse y residir en otro Estado miembro. En todo
caso, y de forma general, se benefician del principio de igualdad de trato res-
pecto al nacional de un Estado miembro en lo que se refiere a las condicio-
nes de ejercicio de una actividad econémica, pero no en relacion con el acce-
S0 a una actividad econémica en ese mismo Estado.

Continuando con la delimitacion del objeto, se debe advertir que se
ha omitido la actividad desarrollada por la Union Europea y por las partes
contratantes de los Acuerdos Schengen en la esfera de los visados de corta
duracién, los cominmente denominados «visados Schengens, pues, aunque
se trate de instrumentos juridicos que permiten el control del cruce de las
fronteras exteriores, por definicion se expiden por una duracion maxima de
tres meses, lo que inhabilita para ejercer una actividad econémica.®

(1) Se trata del Acuerdo de asociacion entre la Comunidad Econémica Europea y Turquia, (DOCE n° 217 de 29 de
diciembre de 1964); y de los denominados Acuerdos Euromediterrneos por los que se crea una asociacion entre la
Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y los Estados signatarios, de otra. Entre éstos se subra-
yan los celebrados con el Reino de Marruecos (DOCE L70 de 18 de marzo de 2000); la Republica de Tinez (DOCE
L 97 de 30 de marzo de 1998); el Estado de Israel (DOCE L 147 de 21 de junio de 2000); la Repblica Arabe de Egip-
to (COM (2001) 184 final, de 9 de abril de 2001); la Republica Democrética Popular de Argelia (Doc. 6786/02 de 12
de abril de 2002); el Reino Hachemita de Jordania (DOCE L 129 de 15 de mayo de 2002); la Republica del Libano
(Doc. 7293/02 de 18 de abril de 2002).

(2) Entre los instrumentos juridicos adoptados, se debe destacar el Reglamento del Consejo n® 539/2001 de 15 de marzo
de 2001, por el que se establecen la lista de terceros paises cuyos nacionales estdn sometidos a la obligacién de visado
para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esta obligacion, en
DOCE L 81 de 21 de marzo de 2001 (modificado por dltima vez por el Reglamento del Consejo n° 453/2003 de 6 de
marzo de 2003, en DOCE L 69 de 13 de marzo de 2003); asi como el Manual comUn y la Instruccién consular comdn
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Finalmente, también se ha excluido la actividad desarrollada por la
Unioén Europea en el marco de la celebracion de los acuerdos de readmision
con terceros Estados. Esta actuacion que no esta exenta de incidencias, ha
empezado a dar sus frutos con la celebracion de los acuerdos entre la Comu-
nidad Europea con Hong-Kong y Macao,® y con Sri-Lanka y Albania, que se
encuentran pendientes de firma. Se hallan en fase de negociacion, por la
Comision, otros acuerdos mas problematicos, como, por ejemplo, con
Marruecos, Pakistan, Rusia, Ucrania, Republica Popular de China, Turquia 'y
Argelia.

8.2. La admision de los nacionales de terceros
estados

En la admisién de los nacionales de terceros Estados para ejercer
una actividad econémica, se debe diferenciar entre quienes no son residen-
tes en un Estado miembro de aquellos que se encuentran residiendo en un
Estado miembro y pretenden ser admitidos en otro Estado miembro. Para
cada una de las dos categorias, los instrumentos juridicos utilizados son
distintos.

8.2.1. La admisién de los nacionales de terceros
Estados no residentes en un Estado miembro

El criterio que preside la actuacién en el seno de la Unién Europea
es la admisién restrictiva de los nacionales de terceros Estados para poder
ejercer una actividad econémica. Asi se acredita en la Resolucion del Con-

que fueron adoptados por el Comité Ejecutivo creado por el Convenio de Aplicacion de Schengen, en DOCE C 313
de 16 de diciembre de 2002. También se debe subrayar la regulacion de la situacion especial del enclave ruso de
Kaliningrado (Reglamento del Consejo n® 693/2003 de 14 de abril de 2003, por el que se establece un especifico
documento de transito facilitado (FTD), un documento de transito ferroviario facilitado (FRTD) y se modifican la
Instruccion consular comun y el Manual comdn; y el Reglamento del Consejo n° 694/2003 de 14 de abril de 2003, sobre
los modelos uniformes de documentos de transito facilitado (FTD) y de documentos de transito ferroviario facilitado
(FRTD) establecidos en el Reglamento del Consejo n® 693/2003 (ambos en DOCE L 99 de 17 de abril de 2003).

(3) Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Region Administrativa Especial de Hong Kong de la Republica Popular
China, sobre readmision de residentes ilegales, en D.O.U.E. L 17 de 24 de enero de 2004 (firmado el 27 de noviembre
de 2002), y el Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Region Administrativa Especial de Macao de la Republica
Popular China, sobre readmision de residentes ilegales, en COM (2003) 151 final, de 31 de marzo de 2003 (firmado el
13 de octubre de 2003).
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sejo de 20 de junio de 1994, sobre las limitaciones de la admision de
los nacionales de paises no comunitarios para trabajar en el territorio de los
Estados miembros (DOCE C 274 de 19 de septiembre de 1996). En este
acto, la norma general es la negacion de la entrada en el territorio por moti-
vos laborales: s6lo se debieran tener en cuenta las solicitudes de entrada en
el territorio cuando la oferta de empleo no pueda quedar satisfecha median-
te la mano de obra nacional o comunitaria. En caso necesario, se podra
admitir la entrada de los nacionales de terceros Estados con fines laborales,
temporalmente, si se encuentran en determinadas situaciones. La justifica-
cion de tales medidas restrictivas se fundamentaba en los altos niveles de
desempleo que en aquel momento, segln el Consejo, existian en la Comu-
nidad Europea.

Sin embargo, en la Resolucion no hay ningin elemento que impida
a un Estado miembro continuar admitiendo en su territorio, con finalidades
laborales, a nacionales de terceros Estados, de conformidad con acuerdos
internacionales, por tener vinculos especialmente estrechos. Esta seleccion
de la inmigracion se mantiene en las Conclusiones del Consejo Europeo
celebrado en Tampere los dias 15y 16 de octubre de 1999, sugiriéndose «la
necesidad de aproximar las legislaciones nacionales sobre las condiciones
de admisidn y de residencia de los nacionales de terceros paises, basadas en
una evaluacion conjunta de la evolucion econémica y demogréafica de la
Unidn, asi como de la situacion en los paises de origen», y ello teniendo en
cuenta «no solo la capacidad de acogida de cada Estado miembro, sino tam-
bién sus vinculos historicos y culturales con los paises de origen».

En este contexto, la Comision, en julio de 2001, presentd una
Propuesta de Directiva relativa a las condiciones de entrada y residencia
de nacionales de terceros paises por razones de trabajo por cuenta ajena 'y de
actividades econémicas por cuenta propia (COM (2001) 386 final, de 11
de julio de 2001).®

(4) La propuesta ha sido objeto de enmiendas por el Parlamento Europeo (Informe A5/10/2003 de 23 de enero de
2003). Ponente: Anna Terrén i Cusi. La Resolucion legislativa fue adoptada por el Parlamento Europeo el 12 de febre-
ro de 2003.
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A) Requisitos de la admision para acceder y ejercer
una actividad econdmica por cuenta ajena

De forma general, el criterio principal es la inexistencia de fuerza
laboral de nacionales de la Uni6n Europea para ocupar el puesto de trabajo.
Si bien, en el ejercicio de determinadas actividades profesionales (como por
ejemplo, investigadores y especialistas universitarios, sacerdotes y miem-
bros de érdenes religiosas, deportistas profesionales, artistas o periodistas),
los Estados miembros pueden, mientras no se adopte normativa comunita-
ria al respecto, mantener o introducir un trato méas favorable.

La pretension de la Comision es establecer las condiciones de entra-
da y residencia de los nacionales de terceros Estados y las normas relativas
a los procedimientos de expedicion de los permisos de entrada y residencia.
Para ello se propone la creacion de un permiso residencia-trabajador por
cuenta ajena para cualquier tipo de actividad econémica remunerada que sea
realizada para y bajo la direccion de otra persona. Este permiso se solicitard,
y en su caso se concederd, por las autoridades competentes del Estado miem-
bro en cuestion. Una vez concedido, el nacional del tercer Estado seré auto-
rizado para entrar y residir en el territorio con objeto de realizar actividades
por cuenta ajena. Ello supone una simplificacién muy importante, pues la
solicitud del permiso de trabajo y residencia se unifica en un procedimiento.

De los requisitos exigidos para la concesion del citado permiso se
destacan los siguientes: (a) que se acompafie de un contrato de trabajo vali-
do o una oferta en firme de trabajo (el futuro empleador puede presentar
también la solicitud en nombre del nacional solicitante del tercer Estado);
(b) la prueba de que el solicitante dispone de las cualificaciones necesarias
para la realizacion de las actividades previstas, incluyendo todas las condi-
ciones que se apliquen a los respectivos nacionales del Estado miembro, y
(c) la acreditacion de que dispone de los recursos suficientes para mante-
nerse sin necesidad de depender de los servicios asistenciales en el Estado
receptor. El requisito de la oferta firme de trabajo, o del contrato, se debe
acompariar con la prueba de que el puesto de trabajo no puede ser cubierto
por los nacionales comunitarios y sus familias (asi como nacionales de ter-
ceros Estados que se encuentren residiendo legalmente en un Estado miem-
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bro y que retnan determinadas condiciones). Esta prueba se considera satis-
fecha cuando la vacante especifica (que debe tener unos requisitos realistas,
razonables y proporcionados) se haya publicado en los servicios de empleo
de varios Estados miembros durante un minimo de cuatro semanas y, en
particular, cuando proceda de la Red Europea de los Servicios de Empleo
(EURES), creada por la Decision de la Comision 93/569 de 22 de octubre
de 1993, en DOCE L 274 de 6 de noviembre de 1993.

Los Estados miembros, sin embargo, pueden adoptar mecanismos
alternativos para cumplir esta condicion. Entre éstos se destacan los siguien-
tes: (a) la posibilidad de que, en sectores concretos y durante un periodo de
tiempo limitado, no se examinase a los candidatos individualmente para
determinados puestos de trabajo; (b) que los ingresos anuales ofrecidos por el
empleador al nacional de un tercer Estado excedan de un determinado
umbral, y (c) que el futuro empleador haya satisfecho una determinada canti-
dad de dinero a las autoridades competentes (que deberia dedicarse a la pro-
mocion de la integracion de los nacionales de terceros Estados o en la forma-
cion profesional). El primer mecanismo abre la posibilidad de adoptar
programas nacionales de contratacion de especialistas. El segundo obedece a
la idea de que «un sector con salarios elevados del mercado laboral europeo
necesita menos proteccion y puede permitirse ser mas abierto a la competen-
cia mundial»; y el tercero se justifica porque «el hecho de que un empleador
quiera pagar una prima adicional por reclutar a un nacional de un tercer pais
puede considerarse como prueba implicita de que hay escasez en el mercado
laboral de la UE».

Como se observa, los elementos que se deben reunir para obtener el
permiso de trabajo-residencia estan dirigidos a determinados tipos de acti-
vidades econdmicas, que requieran un trabajador con unas cualidades pro-
fesionales especificas. En este sentido, parecen atinadas las observaciones
del Comité Economico y Social a la propuesta de Directiva (CES 28/2002
de 16 de enero de 2002) cuando manifiesta la inadecuacion del procedi-
miento previsto para determinados empleadores, como los particulares que
contratan personal de servicio doméstico o de atencion a menores o0 ancia-
nos, o las pequefias empresas, pues, dado el volumen de contratacion de
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personal, se considera imprescindible un conocimiento previo del candida-
to a cubrir ese puesto de trabajo.

El permiso se debe solicitar, como regla general, en el exterior, ya
que sélo los nacionales de terceros paises que se encuentran residiendo
legalmente en el Estado miembro receptor pueden tramitar en éste la solici-
tud. Si bien, la Comisidn, en su exposicion de motivos, parece dejar la puer-
ta abierta a solicitudes realizadas en el Estado miembro, si el titulo del
nacional del tercer Estado es un visado turistico o un permiso de residencia
como estudiante.

Respecto al cumplimiento del resto de los requisitos exigidos, cabe
observar que algunos de ellos, tal y como se formulan en la propuesta, pue-
den resultar excesivamente restrictivos. Asi, por ejemplo, la exigencia de
cumplir con las mismas condiciones requeridas a los nacionales del propio
Estado para cubrir el empleo podria comportar, si se considerase conve-
niente, el conocimiento de la lengua oficial del Estado. En efecto, si esta-
mos en un contexto donde es el empleador quien va a fijar las condiciones
laborales, y en el supuesto de que, en funcién del tipo de trabajo a desarro-
llar, se exigiera el conocimiento de la lengua oficial del Estado (u otras), asi
deberia quedar establecido en el contrato o en la oferta firme de empleo.

B) La expedicion, duracion y renovacién del permiso
de residencia

Una vez reunidas todas las exigencias, en principio (pues los perio-
dos pueden variar para determinadas categorias de trabajadores), el primer
permiso se expedird por una duracién maxima de tres afios. Ello no obstan-
te, los Estados miembros pueden limitar la expedicion de los permisos a un
contingente determinado y/o suspender la expedicién durante un tiempo in-
definido, y ello «teniendo en cuenta la capacidad global de acoger y de inte-
grar a nacionales de terceros paises en su territorio o en regiones especifi-
cas del mismo». Esta disposiciéon parece redactada en unos términos que
reflejan una desconfianza en el cumplimiento de las condiciones de admi-
sion incluidas en la propuesta de directiva, ya que éstas, como hemos exa-
minado, son muy estrictas.
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El permiso, si se concede, seria renovable durante periodos que tam-
poco superen los tres afios, siempre y cuando el titular lo haya solicitado con
una anterioridad de tres meses como minimo, y acredite detalladamente las
actividades realizadas. Asimismo, debera suministrar informacién actuali-
zada del cumplimiento de los requisitos que le permitieron obtener el pri-
mer permiso de residencia, incluyendo que no existan nacionales comunita-
rios que demanden el puesto de trabajo que se encuentra ocupando. Esta
altima condicién es eliminada cuando el solicitante de la renovacién del
permiso lleve més de tres afios con un permiso de residencia.

El permiso de residencia puede ser anulado cuando el trabajador en
cuestion se encuentre desempleado durante un determinado periodo de
tiempo. Asi, si el trabajador lleva realizando actividades durante menos
de dos afios en el Estado receptor, se podra anular el permiso de residencia
cuando el periodo de desempleo fuera de tres meses en un periodo de doce
meses; mientras que, si el trabajador lleva ejerciendo durante dos afios, el
tiempo méaximo de desempleo seria de seis meses en un afio. Las autorida-
des competentes de los Estados miembros también podran suspender, anu-
lar 0 no renovar, un permiso de residencia cuando se justifique por razones
de orden puablico o de seguridad nacional. En el bien entendido de que la
invocacion de estos motivos, segin la propuesta de directiva, se debe fun-
damentar en el comportamiento personal del individuo, y que, la adopcion
de medidas por razones de salud pablica no pueden justificarse para sus-
pender o denegar la renovacion del permiso de residencia.

C) Contenido juridico: los derechos del nacional del tercer
Estado admitido

El titular del permiso de trabajo-residencia gozara de unos derechos
minimos, durante el periodo de validez del permiso, que pueden variar en
funcion del tiempo de disfrute del mismo. Asi, durante el primer permiso,
el acceso y ejercicio estara restringido a determinados ambitos y activida-
des especificos, pudiéndose limitar el ejercicio de actividades por cuenta
ajena y por cuenta propia en una determinada region. Estas limitaciones
desaparecerian a los tres afios.
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El titular podra entrar y salir del territorio del Estado miembro que
le hubiera expedido el permiso, asi como residir y ejercer las actividades
autorizadas en el Estado miembro receptor. También disfrutaria de la igual-
dad de trato con el propio nacional respecto a los siguientes ambitos: con-
diciones de trabajo (incluyendo las relativas a despidos y remuneracion);
reconocimiento de titulos profesionales; seguridad social; libertad de aso-
ciacion y afiliacion, incluyendo la pertenencia a una organizacion que
represente a los trabajadores, empleadores o profesion determinada. En
cambio, el acceso a la formacién profesional puede ser restringida a los
nacionales de terceros Estados que hayan residido o tengan derecho a hacer-
lo durante un periodo minimo de un afio; mientras que, el acceso a la vivien-
da de promocion publica se puede limitar a quienes hayan residido o tengan
derecho a hacerlo durante un periodo minimo de tres afios.

El nacional del tercer Estado también tiene derecho, una vez finali-
zado su permiso de trabajo-residencia, a solicitar y obtener el reembolso de
las contribuciones satisfechas (por el trabajador o su empleador) a los regi-
menes de pensiones publicas, siempre y cuando se relnan determinadas
condiciones, y se retorne a un tercer Estado. Esta proteccion suplementaria
seria posible cuando no pudiera recuperar su pension, o no tenga la posibi-
lidad de transferir sus derechos al régimen del tercer Estado donde residie-
ra. El objetivo de este derecho es facilitar el retorno de los inmigrantes.

8.2.2. La admision de los nacionales de terceros
Estados residentes en un Estado miembro

La admisién de los nacionales de terceros Estados que residen en un
Estado miembro es posiblemente uno de los aspectos que mejor refleja los
recelos de los Estados miembros cuando se aproximan a la cuestion de
la inmigracion. Durante la década de los afios noventa, y previamente a la
entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, se adoptaron actos, juridica-
mente no vinculantes que, de forma muy timida, iniciaban la posibilidad de
una cierta equiparacion del estatuto del nacional de un Estado miembro con
el nacional de un tercer Estado que se encontrase residiendo en un pais de la
Union Europea. Entre éstas, se debe mencionar la Resolucion del Consejo,
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adoptada el 4 de marzo de 1996, relativa al estatuto de los nacionales de ter-
ceros paises que sean residentes de larga duracion en el territorio de los Esta-
dos miembros, en la que se instaba a la equiparacion de los nacionales de
terceros Estados con los nacionales comunitarios en determinados ambitos
especificos, entre ellos las condiciones de trabajo (DOCE C 80 de 18 de mar-
20 de 1996).

En las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo celebrado
en Tampere, se reclamaba que el estatuto juridico de los nacionales de terce-
ros paises se aproximara al de los nacionales de los Estados miembros. De tal
forma que, «a una persona que haya residido legalmente en un Estado miem-
bro durante un periodo de tiempo por determinar y que cuente con un permi-
so de residencia de larga duracién, se le deberia conceder en ese Estado
miembro un conjunto de derechos de caracter uniforme lo més cercano posi-
ble al de los ciudadanos de la Unidn, que contenga, por ejemplo, el derecho a
residir, recibir educacion y trabajar por cuenta ajena o propia, sin olvidar el
principio de no discriminacion respecto de los ciudadanos del Estado de resi-
dencia». Con estas premisas, el Consejo adoptd, el 25 de noviembre de 2003,
su Directiva 2003/109 relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracién.® Su contenido, como tendremos ocasién de exa-
minar, es menos generoso que las orientaciones del Consejo Europeo.

A) EIl concepto de residente de larga duracion

El residente de larga duracion es un nuevo estatuto juridico de los
nacionales de terceros Estados residentes en un Estado miembro al que se
accederia después de satisfacer determinados requisitos. En concreto, y de
una forma acumulativa, se exige esencialmente la residencia durante un
tiempo determinado y no ser una carga para el Estado miembro receptor.

La primera condicién requerida es una residencia legal e ininte-
rrumpida durante los cinco afios inmediatamente anteriores en el territorio
del Estado en donde se presente la solicitud (si bien determinados titulos de

(5) En D.O.U.E. L 16 de 23 de enero de 2004. El plazo de transposicion de la Directiva finaliza el 23 de enero de 2006.
La Directiva es aplicable a todos los Estados miembros con las excepciones de Dinamarca y, en principio, Irlanda
y Reino Unido.
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residencia, como por ejemplo por estudios o formacion profesional o refu-
giados, quedan excluidos). Se deben, no obstante, precisar los pardmetros
que se siguen para determinar la nocién de residencia legal e ininterrumpi-
da. En la Directiva se disponen los criterios para calcular los periodos de
residencia y las ausencias que no interrumpen la duracion de la residencia
legal. Entre los primeros, sobresale que los periodos efectuados con finali-
dades de estudio o formacion profesional se contabilizaran al 50%, para
calcular el periodo de residencia. En principio, el titular de un permiso de
residencia con fines de estudios, o de formacion profesional, se considera
que es admitido temporalmente, regresando al pais de origen cuando fina-
lice su formacién. Sin embargo, si el estudiante cambiase de estatuto, se le
podrian computar la mitad de la duracion de estos estudios en el célculo de
la residencia exigida para la concesion del estatuto de larga duracion. En
cuanto a las ausencias, las inferiores a seis meses consecutivos y que no
excedieran de diez meses en total a lo largo de los cinco afios son compati-
bles con la nocion de la residencia ininterrumpida. Los Estados podréan,
excepcionalmente o por razones especificas, aceptar un tiempo de ausencia
méas amplio que no interrumpa el periodo de cinco afios, que no se tendra
en cuenta para el calculo de los cinco afios. Se exceptlan las ausencias por
traslados laborales que, a discrecién de los Estados, podrian incluirse en el
calculo del periodo.

Respecto a la acreditacion de no ser una carga en el Estado receptor,
los Estados miembros exigiran que el nacional del tercer Estado justifique
que dispone, para él y su familia, de recursos suficientes y de un seguro de
enfermedad. Entendiendo por recursos suficientes aquellos fijos y regulares
que sirvan para su manutencién y la de su familia; éstos seran evaluados por
los Estados miembros y para ello, se podran tener en cuenta la cuantia de
los salarios y las pensiones minimas vigentes en el Estado.

El nacional del tercer Estado no ha de representar una amenaza para
el orden puablico o la seguridad interior. En este sentido, las autoridades
competentes de los Estados miembros han de considerar la gravedad o el
tipo de delito contra el orden publico o la seguridad publica, o el peligro que
representa la persona en cuestion, asi como la duracion de la residenciay la
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existencia de vinculos en el Estado de residencia. Ademas, se debe tener en
cuenta que en el Acta de la sesion del Consejo que aprobd la Directiva se
hizo constar que «el concepto de orden publico y seguridad publica incluye
también los casos en que un nacional de un tercer pais pertenece a una aso-
ciacion que apoya el terrorismo, apoya una asociacion de este tipo o tiene
aspiraciones extremistas» (en Doc. 14679/03 de 14 de noviembre de 2003).

Los Estados miembros, discrecionalmente, podran requerir a los
nacionales de los terceros Estados el cumplimiento de medidas de integra-
cién, de conformidad con la legislacion nacional. Este requisito, que no se
hallaba en la propuesta original de la Comision, fue sugerido por el Parla-
mento Europeo en el tramite de consulta, sugiriendo en particular, «el cono-
cimiento suficiente de una lengua oficial del Estado miembro».©

B) Contenido juridico del estatuto de residente de larga
duracion

El contenido juridico del estatuto del residente de larga duracion tie-
ne una doble proyeccidn: la primera, referida al ejercicio del derecho a la
libre circulacion (esto es, el derecho de trasladarse de un Estado miembro a
otro y residir en el segundo). La segunda vertiente corresponde a la asun-
cién de un conjunto de derechos que deben ser respetados tanto en el Esta-
do miembro donde ha obtenido el estatuto de residente de larga duracion,
como en el segundo Estado en el que, en su caso, resida como consecuen-
cia del ejercicio de su derecho a la libre circulacion.

a) El derecho de residencia en otro Estado miembro

El derecho de residencia en otro Estado miembro se habilita en unos
términos que recuerdan a los supuestos previstos para los nacionales de los
Estados miembros que ejercen la libre circulacién. Esto es, el acceso y ejer-
cicio de una actividad econdmica, la realizacion de estudios o formacion pro-
fesional, o cualquier otra finalidad (como podria ser la residencia sin ejercer
una actividad econdmica pero disponiendo de recursos suficientes para no

(6) Se trata del Informe A5-436/2001 de 30 de noviembre de 2001, COM (2001) 127, cuyo ponente fue la Baroness
Sarah Ludford. La Resolucion legislativa fue aprobada por el Parlamento Europeo el 5 de febrero de 2002.
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ser una carga en el Estado receptor, o0 como jubilado). La diferencia sustan-
cial se halla en que los Estados miembros pueden limitar el niamero total de
nacionales de terceros Estados que pueden optar a este derecho de residen-
Cia, si esta restriccion existiera en el momento de la adopcion de la Directi-
va. Ademas, el principio de igualdad de trato en el acceso a una actividad
economica se puede modular, pues en funcién de la necesidad del mercado
laboral doméstico, se permite utilizar los procedimientos nacionales de con-
tratacion, y conceder preferencia en el acceso al trabajo a los nacionales de
la Union Europea (y de terceros Estados cuando asi lo establezca la norma-
tiva comunitaria), y a los nacionales de terceros Estados que residan legal-
mente en el Estado receptor y perciban prestaciones de desempleo.

Para beneficiarse de este derecho de residencia, el residente de lar-
ga duracion deberd presentar una solicitud de residencia ante las autorida-
des competentes del segundo Estado (en un plazo méaximo de tres meses
desde la entrada en el territorio). En ella, se debera probar el cumplimiento
de un conjunto de condiciones que sintéticamente serian las siguientes: (a)
acreditar su estatuto de residente de larga duracion en otro Estado; (b) jus-
tificacion de recursos fijos y regulares para su manutencion y la de su fami-
lia, y un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado
miembro receptor; (c) cumplimiento de medidas de integracion (si esta con-
dicion no ha sido exigida para la obtencion del estatuto de residente de lar-
ga duracién, aungue podré exigirse que curse estudios de idioma), y (d) si
ejerce una actividad econdmica, se le puede reclamar: pruebas conforme
tiene un contrato, 0 una propuesta de contrato, de trabajo, o una declaracion
del empleador que certifique su contratacion, si ejerce por cuenta ajena; o
los recursos necesarios, si ejerce por cuenta propia; en caso de estudios o
formacidn profesional, se le puede exigir que acredite la matriculacion en
un centro homologado.

El permiso de residencia se puede denegar cuando el interesado
represente una amenaza para el orden publico o la seguridad publica en ese
Estado. Para calibrar la amenaza se tendra en cuenta la gravedad o el tipo de
infraccion cometido o el peligro que represente el afectado. La amenaza para
la salud publica es también causa de denegacion del permiso. Para su apli-
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cacion, se remite a las enfermedades definidas por la Organizacion Mundial
de la Salud, afadiéndose las enfermedades infecciosas o parasitarias de
carécter contagioso que sean objeto de disposiciones previstas en el Estado
receptor para los propios nacionales. Se preve, igualmente, la posibilidad de
exigir un examen médico para comprobar que no se padecen las enfermeda-
des consignadas. Esta causa solo puede ser alegada desde la entrada en el
territorio hasta la expedicion del permiso de residencia; si el interesado ini-
cia la enfermedad una vez obtenido el permiso de residencia, ésta no seréa
causa de denegacion de la renovacion del permiso, ni causa de su expulsion.

b) Los derechos del residente de larga duracién

Los derechos que corresponden al titular del estatuto de residencia
de larga duracion (tanto en el Estado que le concede el estatuto como en
cualquier otro, si ejercita la libre circulacion) comprenden la ampliacion del
principio de igualdad de trato a diferentes ambitos. Esencialmente coinci-
den con los derechos otorgados a los nacionales de los Estados miembros
para el acceso y ejercicio de una actividad econdémica (ya fuera asalariada o
independiente), aunque los nacionales de terceros Estados con el estatuto de
residente de larga duracién no se equiparan a los nacionales de los Estados
miembros que ejercen la libre circulacion.

En todo caso, en la Directiva se menciona que la igualdad de trato
con el nacional se produce de forma general respecto a las siguientes mate-
rias: acceso al empleo por cuenta propia y cuenta ajena, siempre que no
implique, ni de forma ocasional, el ejercicio de un poder publico, y en las
mismas condiciones de empleo y trabajo, incluyendo el despido y la remu-
neracion. Igualmente, se enumera el principio de igualdad de trato en los
siguientes ambitos: educacién, formacion profesional (incluyendo las becas
de estudio), reconocimiento de los diplomas profesionales, certificados y
otros titulos; ventajas fiscales, prestaciones sociales (incluyendo asistencia
social), acceso a bienes y servicios, libertad de asociacion y afiliacion y par-
ticipacion en organizaciones de trabajadores o empresarios, 0 en cualquier
organizacion profesional (incluyendo los beneficios que tal organizacion
puede procurar), y el libre acceso a la totalidad del territorio. Ello no empe-
ce que los Estados miembros puedan extender el disfrute de la igualdad de
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trato a otros ambitos no especificamente enumerados en la Directiva (como
podria ser por ejemplo, la participacion activa en la vida politica, incluyen-
do los derechos electorales a nivel local y europeo).

El ejercicio de estos derechos puede estar supeditado a determinadas
restricciones, como por ejemplo que el beneficiario se halle en su territorio
(seria el supuesto de la educacion y formacion profesional, incluyendo las
becas de estudio, las prestaciones sociales, beneficios fiscales, acceso a
bienes y servicios o libertad de asociacion); o mantener restricciones al
acceso al empleo cuando éste sea reservado a los propios nacionales o a los
nacionales de la Union Europea y del Espacio Econdmico Europeo. Asi-
mismo se puede exigir la acreditacion de un nivel lingtistico adecuado para
acceder a la educacion y la formacién; o, en el ambito de las prestaciones
sociales (en concreto la asistencia social y proteccién social), limitar la
igualdad de trato a las prestaciones basicas.

C) La pérdida del estatuto de residente de larga duracion

El estatuto de residente de larga duracion puede ser retirado por el
Estado miembro que lo concedid. En el texto de la Directiva se tasan los
siguientes motivos: (a) ausencia del territorio de la Comunidad Europea
durante un periodo de doce meses consecutivos; (b) concesion del estatuto
de residente de larga duracion por otro Estado miembro; (c) obtencidn frau-
dulenta del estatuto de residente de larga duracion, y (d) la adopcion de una
medida justificada por razén de orden publico o seguridad publica. Se
excluye explicitamente la caducidad del permiso de residencia.

De los motivos citados, conviene centrarse brevemente en los siguien-
tes aspectos. En primer lugar, los Estados miembros pueden, por razones
especificas o excepcionales, ampliar el periodo de doce meses de ausencia del
territorio de la Comunidad Europea (como podria ser por ejemplo, traslado
por motivos laborales, realizacion de estudios o investigaciones, enfermedad
grave, embarazo o maternidad). De igual modo, la residencia en otro Estado
miembro durante un periodo superior a seis afios (independientemente de la
obtencion del estatuto de residente de larga duracion en el segundo Estado
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miembro) es causa de la pérdida del estatuto de residente de larga duracion
en el primer Estado miembro. En ambos casos, los Estados estableceran un
procedimiento simplificado para recuperar el estatuto de residente de larga
duracion, precisando que este procedimiento se aplicara sobre todo cuando
se hubiera residido en un segundo Estado miembro para la realizacion de
estudios.

En segundo lugar, y respecto a las medidas de orden publico y segu-
ridad publicas se deben sefialar dos situaciones: la primera es la aplicacién
de una medida que implique la pérdida del estatuto de residente de larga
duracion pero no dé lugar a la aplicacion de una medida de expulsion del
territorio; ello se da cuando el residente de larga duracion «represente una
amenaza para el orden publico, por la gravedad de los delitos cometidos»;
la segunda situacion se produce cuando al residente de larga duracion se le
aplica una medida de expulsion del territorio, ya que para ello el afectado
habra de «representar una amenaza real y suficientemente grave para el
orden publico y la seguridad pablica». Esta expresion es equivalente a la uti-
lizada por el TICE en su jurisprudencia, al interpretar la Directiva del Con-
sejo 64/221 relativa a la coordinacion de las medidas para los extranjeros
justificadas por razon de orden puablico, seguridad y salud publicas, que es
aplicable a los nacionales comunitarios que ejercen la libre circulacion
comunitaria (DOCE n° 56 de 4 de abril de 1964), y que suponen una inter-
pretacion restrictiva de las causas que justifican la aplicacién de una medi-
da de expulsion. Ademas, los Estados miembros, al adoptar la medida de
expulsién, deben tomar en consideracion ciertos elementos como son: la
duracion de la residencia en el territorio, la edad de la persona implicada,
las consecuencias para él y los miembros de su familia, y los vinculos con
el pais de residencia o la ausencia de vinculos con su pais de origen. Estos
elementos recuerdan a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre la aplicacion del articulo 8 del Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales relativo
a la proteccion del derecho de toda persona a la vida privada y familiar, que
también ha sido utilizada generosamente en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas.
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8.2.3. La reagrupacion familiar

El derecho a la reagrupacion familiar constituye un aspecto relevan-
te de la admisién de los nacionales de terceros Estados dado que es un canal
principal de la inmigracion de nacionales de terceros Estados en la Union
Europea. Simultdneamente, la reagrupacion es un instrumento que favorece
la insercion del nacional de un tercer Estado en el territorio de un Estado
miembro, pues contribuye a la estabilidad e integracion del extranjero en la
sociedad receptora. El Consejo, tras un proceso complejo y varias propues-
tas normativas de la Comision, adopto, el 22 de septiembre de 2003, su
Directiva 2003/86 sobre el derecho a la reagrupacion familiar.” Significati-
vamente, el texto final de la Directiva se asemeja a la Resolucion adoptada
por los ministros responsables de los aspectos relativos a la migracion de los
Estados miembros, en su reunion celebrada en Copenhague en junio
de 1993, con el objetivo de armonizar las legislaciones de los Estados
miembros en materia de reagrupacion familiar. La aplicacion de esta Reso-
lucién, que tenia un caracter restrictivo, no supuso excesivos problemas,
pues los aspectos més conflictivos eran reenviados a los ordenamientos juri-
dicos internos de los Estados miembros.®

A) La determinacidon de las nociones de reagrupante
y de su familia

El concepto de reagrupante, segun la Directiva del Consejo 2003/86,
se refiere al nacional de un tercer pais que reside de manera legal en el terri-
torio de un Estado miembro independientemente de las razones que motiva-
ron su autorizacion de residencia, siempre que fuera titular de un permiso de
residencia con una validez igual o superior a un afio y tenga la perspectiva

(7) En D.O.U.E. L 251 de 3 de octubre de 2003; el plazo de transposicion de la Directiva finaliza el 3 de octubre de
2005. En concreto las propuestas presentadas fueron: la primera propuesta de Directiva del Consejo sobre el derecho
a la reagrupacion familiar, en COM (1999) 638 final, de 1 de diciembre de 1999; la propuesta modificada de Directi-
va del Consejo sobre el derecho a la reagrupacion familiar, COM (2000) 624 final, de 10 de octubre de 2000, y la pro-
puesta modificada de Directiva del Consejo sobre el derecho a la reagrupacion familiar, en COM (2002) 225 final, de
2 de mayo de 2002. La Directiva es aplicable a todos los Estados miembros con las excepciones de Dinamarca y, en
principio, Irlanda y el Reino Unido.

(8) Esta resolucion no ha sido publicada en el Diario Oficial. Su texto se puede encontrar reproducido en Guild, E;
Niessen, J: The developing immigration and asylum policies of the European Union. Adopted Conventions, Resolu-
tions, Recommendations, Decisions and Conclusions, Kluwer Law International, The Hague, 1996 pp. 251-256.

LA REGULACION DE LA INMIGRACION EN EUROPA m

293



294

fundada de obtener un permiso de residencia permanente. Se incluye a los
refugiados, aunque con un tratamiento diferenciado en la sistematica del arti-
culado, y se excluyen a los nacionales comunitarios cuando no ejerzan la
libre circulacion.

La concrecion de las personas que deben incluirse en la nocion de
familia del reagrupante es probablemente el escollo mas importante de la
definicion del régimen juridico de la reagrupacion familiar. Inicialmente,
los términos formulados por la Comision en su primera propuesta de direc-
tiva se asemejaban, con matizaciones, a los utilizados en la normativa
vigente relativa a la libre circulacion de trabajadores comunitaria.® Sin
embargo, el texto final de la Directiva ha reducido sensiblemente el con-
cepto de miembro de la familia, y ha recogido las diversas peculiaridades y
problemas que ocasionaban en algunos Estados miembros.

Se considera miembro de la familia del reagrupante al cényuge y los
hijos menores del reagrupante y/o su conyuge (incluyendo los hijos adopti-
vos), siempre que sean menores de edad (segun la legislacion del Estado
miembro receptor), estén a su cargo y no estén casados. Sobre esta base
cabe realizar las siguientes matizaciones: (a) si un hijo menor de edad pero
mayor de 12 afios, llega independientemente del resto de la familia, los
Estados miembros pueden verificar si cumple con alglin «criterio de inte-
gracion»; (b) de la misma forma, y si se encuentra contemplado en la nor-
mativa interna, los Estados miembros pueden requerir que las solicitudes de
reagrupacion de los hijos menores de edad se presenten antes de los 15 afios
de edad, y (c) los Estados miembros pueden exigir que el reagrupante y su
cényuge tengan una edad minima, no superior a 21 afios, para poder ejercer
la reagrupacion familiar.

Facultativamente, los Estados miembros podran autorizar la reagrupa-
cién de: (a) los ascendientes en linea directa y en primer grado, cuando estén
a cargo del reagrupante y carezcan del apoyo familiar necesario en el pais de

(9) En el &mbito de la libre circulacién de trabajadores comunitaria se garantiza que el nacional de un Estado miembro
pueda ejercer la reagrupacion familiar con: conyuge, descendientes (menores de 21 afios 0 a su cargo), y ascendientes
del residente y su conyuge siempre que estén a su cargo. Proponiéndose ademas que los Estados miembros favorezcan
la admisién de cualquier otro miembro de la familia que se encontrase a su cargo o viviese en el pais de origen con el
nacional de un Estado miembro (articulo 10 del Reglamento del Consejo n® 1612/68 de 15 de octubre de 1968 relativo
a la libre circulacion de trabajadores dentro de la Comunidad, en DOCE L 257 de 19 de octubre de 1968).
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origen; (b) los hijos mayores solteros del reagrupante o su conyuge, cuando
no puedan objetivamente subvenir a sus propias necesidades debido a su esta-
do de salud, y (c) la pareja de hecho registrada, o0 no casada, que mantenga
con el reagrupante una relacién duradera debidamente probada, y los hijos
solteros, menores de edad o mayores de edad que no sean capaces de proveer
sus necesidades debido a su estado de salud. Si el reagrupante fuera poliga-
mo Yy un conyuge estuviera viviendo con él en el territorio de un Estado miem-
bro no se autorizara la entrada de otro conyuge ni los hijos de este dltimo.

B) Las condiciones para ejercer la reagrupacion familiar

El ejercicio de la reagrupacion familiar puede estar sujeto a diversas
condiciones por los Estados miembros. De entre éstas se destacan las
siguientes. En primer lugar, la posibilidad de imponer un periodo de espera
de una duracion maxima de dos afios antes de permitir la reagrupacion
familiar; si bien, se habilita a los Estados que en el momento de la adopcion
de la Directiva tengan en vigor una legislacion interna que establezca un
periodo de espera de tres afios como maximo entre la presentacion de la
solicitud de reagrupacion familiar y la expedicion del permiso de residen-
cia a los familiares. Conviene mencionar que en las primeras propuestas
normativas, el tiempo de espera estaba limitado a un méximo de un afio.
Formalmente se ha justificado el incremento del periodo de espera aten-
diendo a que el plazo de un afio «resulta demasiado breve para asegurar la
integracion del reagrupante en el Estado anfitrion». Esta por ver, sin embar-
go, si el incremento del periodo de espera facilita la integracion del nacio-
nal del tercer Estado o al contrario, la obstaculiza.

En segundo lugar, se puede requerir el cumplimiento de medidas de
integracion, de acuerdo con la legislacion nacional; sin que estas medidas
se expliciten en el texto de la Directiva (si bien, para los refugiados, estas
medidas s6lo podran aplicarse una vez concedida la reagrupacion familiar).
Finalmente, también se puede demandar la prueba de que dispone de deter-
minados medios y recursos. En concreto, una vivienda considerada normal
para una familia de tamafio comparable de la misma region y que responda
a las normas generales de seguridad y salubridad del Estado; un seguro de
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enfermedad que cubra todos los riesgos, y recursos fijos y regulares sufi-
cientes para su manutencion y la de su familia; para su evaluacion se tendra
en cuenta los salarios y las pensiones minimos, asi como el numero de
miembros de la familia.

C) Contenido juridico: Los derechos concedidos
a los beneficiarios de la reagrupacion familiar

Los beneficiarios de la reagrupacion familiar tienen previstos la con-
cesion de determinados derechos. En primer lugar, el Estado miembro debe
autorizar la entrada de los miembros de la familia, y dar toda clase de faci-
lidades para la obtencién de los visados que sean necesarios; asimismo, se
les concede un permiso de residencia renovable de una duracion minima de
un afio, que no supere, en principio, la fecha de caducidad del permiso de
residencia del reagrupante.

En segundo lugar, los miembros de la familia del reagrupante ten-
dran derecho, en los mismos términos que el reagrupante, al acceso a los
siguientes ambitos: educacion; actividad econémica (asalariado o indepen-
diente), y orientacion, formacidn, perfeccionamiento y reciclaje profesiona-
les. Conviene subrayar que en las primeras propuestas de Directiva, los
miembros de la familia del reagrupante tenian derecho en los mismos tér-
minos que los «nacionales de los Estados miembros», y ello se justificaba,
segun la Comision, porque la equiparacion de la familia del reagrupante con
el nacional del Estado miembro «se ajusta a las Conclusiones del Consejo
Europeo extraordinario de Tampere de los dias 15y 16 de octubre de 1999
en materia de politica de inmigracién y trato justo de los nacionales de ter-
ceros paises...» (COM —1999- 638 final). Ademas, los Estados miembros,
discrecionalmente, pueden decidir las condiciones que se deben satisfacer
para ejercer una actividad econémica. Entre éstas se incluye: la imposicion
de un plazo no superior a 12 meses antes de conceder la autorizacion para
ejercer una actividad econdmica, y la limitacion en el acceso a la actividad
econdmica a los hijos mayores de edad y los ascendientes.

En tercer lugar, después de cinco afios de residencia, el conyuge (o
la pareja de hecho) y el hijo que hubiere alcanzado la mayoria de edad tie-
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nen derecho a solicitar un permiso de residencia autdbnomo, independiente
del concedido al reagrupante, siempre que hubieran subsistido los vinculos
familiares. Ahora bien, los Estados miembros podran restringir la concesion
de este permiso de residencia autébnomo y circunscribirlo Gnicamente a los
cényuges (o pareja de hecho) en los casos de ruptura del vinculo familiar.
Para los ascendientes y los hijos mayores de edad que no puedan subvenir a
sus necesidades por motivos de salud, los Estados mantienen la capacidad
discrecional de conceder este derecho. De la misma forma, facultativamen-
te, previa solicitud «y si fuera necesario», se puede conceder un permiso de
residencia autébnomo en el supuesto de viudez, separacion, divorcio o muer-
te de ascendientes o descendientes, a las personas que hubieran sido admi-
tidas en virtud de la reagrupacion familiar.

D) Sanciones: la denegacion de la entrada y la pérdida
del derecho de residencia

La entrada y residencia de los miembros de la familia, asi como la
retirada del permiso de residencia o la denegacion de su renovacién, se pue-
de justificar por los siguientes motivos.

En primer lugar, por razones de orden publico, salud y seguridad
publicas. En el supuesto de la salud publica, esta medida solo se justifica
cuando sea previa a la expedicion del permiso de residencia, y por ello no se
puede fundamentar la denegacion de la renovacion o la expulsion cuando la
enfermedad hubiera aparecido después de la expedicion del primer permiso
de residencia. Respecto a las medidas de orden publico y seguridad publica,
se tendra en cuenta la gravedad o el tipo de infraccién cometida, o el peligro
que implique. Al respecto se sefiala, en el preambulo de la Directiva, que el
concepto de orden publico podré incluir una condena por la comision de un
delito grave, y que el concepto de orden publico y seguridad publica incluye
también los supuestos de pertenencia «a una asociacion que apoya el terro-
rismo, apoya una asociacion de ese tipo o tiene objetivos extremistas».

Dejar de cumplir con las condiciones previstas en la Directiva para
ejercer la reagrupacion familiar seria el segundo motivo. Se debe destacar
que en relacion a los recursos econdmicos suficientes, en la renovacion del
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permiso se tendran en cuenta las contribuciones de todos los miembros de
la familia y no solamente los recursos aportados por el reagrupante.

La tercera causa, la constituiria que el miembro familiar deje de
tener vida familiar o conyugal efectiva con el reagrupante (incluyendo, en
el caso del conyuge, cuando el reagrupante mantenga una relacién estable
con otra persona). Asimismo, se puede retirar el permiso o denegar su reno-
vacion, si finaliza la residencia del reagrupante sin que el familiar disfrute
de un permiso de residencia autbnomo.

Finalmente, también se puede sancionar si la relacion familiar es
fraudulenta, tanto por utilizar documentos falsos o porque la relacién se for-
malice con la finalidad de que la persona pudiera entrar y residir en un Esta-
do miembro. Al respecto, los Estados miembros podran tener en cuenta que
el matrimonio (la relacion estable o la adopcion) se formalice después de
que el reagrupante haya obtenido el permiso de residencia.

8.3. El control de la inmigracion irregular

El control de los flujos es una preocupacion constante para las insti-
tuciones de la Union Europea. Esta inquietud se refleja en el articulo 63.3 b)
del Tratado de la CE modificado por el Tratado de Amsterdam, al disponer
que, en el plazo de cinco afos desde la entrada en vigor del Tratado de Ams-
terdam, y en el marco de la elaboracion de una politica de inmigracion,
se adoptaran las medidas pertinentes relativas a «la inmigracion y la resi-
dencia ilegales, incluida la repatriacion de residentes ilegales». De hecho,
aunqgue de forma fragmentaria, este es un &mbito que ha producido un consi-
derable desarrollo normativo por las instituciones de la Unién. En este con-
texto, se procedera a continuacion a examinar las realizaciones que se conside-
ran mas relevantes.

8.3.1. La represion de la entrada, circulacion
y estancia irregulares

Las instituciones de la Union Europea han adoptado diversos instru-
mentos relativos a la represion de la entrada, circulacion y estancia irre-
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gulares. En este apartado analizaremos los siguientes: la Directiva del Con-
sejo relativa a las nociones de ayuda a la entrada, circulacién y estancia irre-
gulares y la Decision marco para determinar las sanciones a tales compor-
tamientos. Acto seguido se examina el supuesto especifico de las sanciones
a los transportistas que porten a nacionales de terceros Estados en situacion
irregular (esto es, sin los documentos de viaje necesarios). Se finaliza el
apartado con la regulacion de determinadas situaciones de las personas que
han sido objeto de los comportamientos previamente examinados.

A) La armonizacion de las nociones de ayuda a la entrada,
circulacién y estancia irregulares

A partir de una iniciativa francesa presentada durante el segundo
semestre del afio 2000, el Consejo adopto, el 28 de noviembre de 2002, su
Directiva 2002/90 destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacién
y a la estancia irregulares.® El objetivo es armonizar las legislaciones inter-
nas de los Estados miembros para que tipifiqguen como infraccion el hecho
de facilitar intencionadamente, ayudando de forma directa o indirecta, la
entrada, la circulacion o la estancia irregular de los nacionales de terceros
Estados. Los comportamientos punibles incluyen la participacion, complice
o instigador, y la tentativa, y siempre y cuando se vulnere la legislacion esta-
tal sobre entrada, transito o estancia de extranjeros.

En el texto de la Directiva se diferencia entre la ayuda a la entrada y
circulacion, y la ayuda a la permanencia en un Estado miembro. En la ayu-
da a la entrada y circulacion no se excluye a priori que el comportamiento
sea punible aunque esté ausente el animo de lucro. Se deja a los Estados
miembros la posibilidad de que puedan decidir, de acuerdo con su ordena-
miento juridico y usos nacionales, no imponer sanciones contra las personas
que intencionadamente ayuden a entrar o transitar a un nacional de un tercer
Estado cuando el objetivo sea prestar ayuda humanitaria. En cambio, en la
ayuda a la permanencia si se exige de forma expresa el animo de lucro para
que el comportamiento sea punible.

(10) En DOCE L 328 de 5 de diciembre de 2002. El plazo de transposicién de la Directiva finaliza el 5 de diciembre
de 2004. La Directiva se aplica a todos los Estados miembros excepto Dinamarca; en la medida en que constituye un
desarrollo del acervo Schengen también es aplicable a Noruega e Islandia.
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Conviene también destacar que en la propuesta originaria se faculta-
ba la posibilidad de eximir de responsabilidad por los hechos y conductas
punibles, en caso de que los Estados miembros lo considerasen oportuno, a
la familia del nacional del tercer Estado, incluyendo en esta categoria a su
cényuge o a la persona que viva abiertamente en situacion marital y sus
ascendientes, descendientes y hermanos, asi como sus conyuges respecti-
vos. Las eximentes por razdn del parentesco con el nacional del tercer Esta-
do no fueron recogidas finalmente en el texto definitivo de la Directiva.

B) La determinacion de las sanciones aplicables

En septiembre de 2000, la Republica Francesa, como complemento
de la Directiva, propuso una iniciativa de Decision marco. El 28 de noviem-
bre de 2002, el Consejo adoptd su Decision marco 2002/946 destinada a
reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la cir-
culacion y a la estancia irregulares.? En este acto se prevén una serie de
sanciones dirigidas tanto a personas fisicas como a personas juridicas que
participasen en estas actividades.

En relacion con las personas fisicas, se establece que las infracciones
previstas en la Directiva 2002/90 seran objeto de sanciones penales efectivas,
proporcionadas y disuasorias, que podran acompafarse de otras medidas.
Especialmente significativa es la relacion de las circunstancias agravantes,
pues llevan acarreadas penas privativas de libertad. Como circunstancias
agravantes en la Decisién marco se prevén las infracciones cometidas por
personas que pertenezcan a una organizacion delictiva, o cuando se ponga en
peligro la vida de las personas que son objeto de infraccién. Entendiendo por
organizacion delictiva: «una asociacion estructurada de mas de dos personas,
establecida durante cierto periodo de tiempo, y que actle de manera concer-
tada con el fin de cometer delitos sancionables con una pena privativa de
libertad o0 una medida de seguridad privativa de libertad de un maximo de al
menos cuatro afios como minimo 0 con una pena aun mMas severa, con inde-

(11) En DOCE L 328 de 5 de diciembre de 2002. El plazo para la transposicion de la Decision marco finaliza el 5 de
diciembre de 2004. La Decisién marco es aplicable a todos los Estados miembros; en la medida en que constituye un
desarrollo del acervo Schengen también es aplicable a Noruega e Islandia.
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pendencia de que esos delitos constituyan un fin en si mismos o un medio de
obtener beneficios patrimoniales y, en su caso, de influir de manera indebi-
da en el funcionamiento de la autoridad publica».*?

La sancidn prevista (penal efectiva, proporcional y disuasoria antes
mencionada) puede ser acompafada, cuando proceda, de otras medidas,
como por ejemplo: el decomiso del medio de transporte utilizado; la prohi-
bicion de ejercer (directamente o mediante persona interpuesta) la actividad
profesional con motivo de la cual se cometio la infraccion, y la expulsion.
Si la infraccion cometida es realizada con animo de lucro y concurre algu-
na circunstancia agravante, sera sancionada con una pena privativa de liber-
tad de una duracion maxima no inferior a ocho afios. Ello no obstante, se
permite que la pena sea de seis afios «cuando ello sea indispensable para
salvar la coherencia del sistema penal nacional», siempre que sean de las
penas maximas mas severas para delitos de gravedad comparable. Se debe
subrayar que inicialmente se propuso que la pena maxima no fuera inferior
a diez afos, pero las serias discusiones en el Consejo y los problemas legis-
lativos en algunos Estados motivaron su reduccion.

En relacion con las personas juridicas, se propone que la declarada
responsable de tales conductas sea sometida a sanciones efectivas, propor-
cionadas y disuasorias que incluyan multas de carécter penal o administra-
tivo. Junto a éstas, se pueden incluir otras acciones que abarcan desde medi-
das que impliquen su disolucién, o colocacién bajo vigilancia judicial, hasta
la exclusion en el disfrute de ventajas o ayudas publicas o la prohibicién de
ejercer una actividad comercial. Ademas, las personas juridicas también
serian responsables cuando la persona fisica imputada en la comisién (o ins-
tigacion, complice, o tentativa) de las infracciones ejerza un poder de direc-
cion que le otorgue la autoridad suficiente para tomar decisiones o ejercer
el control de la persona juridica o que ostente un poder de representacién de
la misma.

(12) Se remite a la nocién contenida en el articulo 1 de la Accién com(n 98/733 de 21 de diciembre de 1998 adopta-
da por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativa a la tipificacion penal de la
participacion en una organizacioén delictiva en los Estados miembros de la Unién Europea (DOCE L 351 de 29 de
diciembre de 1998).
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C) El caso especifico de las sanciones a los transportistas

El 28 de junio de 2001, el Consejo adoptd su Directiva 2001/51 por
la que se complementan las disposiciones del articulo 26 del Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Schengen (CAS) de 14 de junio de 1985.% Esta
disposicién del Convenio se refiere a determinadas obligaciones que las
partes contratantes debian asumir sobre la responsabilidad de los transpor-
tistas que transporten a nacionales de terceros Estados sin los documentos
de viaje necesarios. Se debe subrayar que la propuesta originaria de Direc-
tiva, presentada a iniciativa de la Republica Francesa (DOCE C 269 de 20
de septiembre de 2000), no hacia una remision expresa a los preceptos del
CAS, sino que definia la nocion de transportista y explicitaba en qué con-
sistia la infraccion para hacerse acreedor de la sancion correspondiente; esto
es, armonizaba las condiciones para aplicar la sancion. La oposiciéon de
algunas delegaciones motivo que se abandonara esta idea.

El objetivo de la Directiva es que los Estados miembros adopten las
medidas necesarias para garantizar, de acuerdo con el articulo 26 aparta-
do 1 a) CAS, que los transportistas devuelvan a los nacionales de terceros
Estados al lugar de procedencia, si el Estado de destino le hubiera denega-
do la entrada o si el transportista que debia trasladarlo a su pais de destino
se negara a embarcarlo. Si el transportista no puede devolverlo, se le obli-
garé a encontrar medios para su devolucion inmediata y, si ésta no es posi-
ble, a hacerse responsable de los costes de estancia y regreso del nacional
del pais tercero.

Es relevante subrayar que la remision al Convenio de Aplicacién ha
comportado que el Consejo adoptase una Declaracion con motivo de la
adopcion de la Directiva. En efecto, en el articulo 26 apartado 1 b) CAS se
dispone que el transportista esta obligado a cerciorarse de que el extranjero
transportado tiene en su poder los documentos de viaje exigidos para entrar
en el territorio de las partes contratantes. En la Declaracion mencionada, el
Consejo acuerda que «la utilizacion de una burda falsificacion o la usurpa-

(13) En DOCE L 187 de 10 de julio de 2001. El plazo de transposicion finalizé el 11 de febrero de 2003. La Directi-
va se aplica a todos los Estados miembros con las excepciones de Dinamarca y, en principio, Irlanda; en la medida en
que constituye un desarrollo del acervo Schengen también es aplicable a Noruega e Islandia.

m UNION EUROPEA



cion manifiesta equivaldrén a la falta del documento», aunque cada Estado
miembro debera determinar como deberad probarse que el documento de
viaje se encuentra en estas circunstancias (Declaracion 75/01, en Doc.
11450/01 de 27 de agosto de 2001).

En la Directiva se establecen las sanciones (pecuniarias y no pecu-
niarias) al incumplimiento de los articulos 26.2 y 3 CAS, que prevén san-
ciones (sin cuantificar) a los transportistas que, por via aérea 0 maritima,
transporten desde un tercer Estado hasta el territorio de las partes contra-
tantes, a extranjeros que no estuviesen en posesion de los documentos de
viaje exigidos (aplicable también a los transportistas de grupos que realicen
enlaces internacionales por carretera en autocar, exceptuando el trafico
fronterizo). Las sanciones pecuniarias previstas, que deben ser disuasorias,
efectivas y proporcionadas, suponen que los Estados miembros impongan
sanciones de un minimo de 3.000 euros y un maximo de 5.000 euros por
persona transportada o bien un importe maximo de la sancion a tanto alza-
do por cada infraccion no inferior a 500.000 euros, con independencia de
las personas trasladadas (que es un término medio entre la propuesta inicial
francesa que preveia una sancion por un importe minimo de 2.000 euros por
persona transportada y la exigencia del Parlamento Europeo de que la san-
cién no fuera inferior a 5.000 euros por persona transportada). En cambio,
las sanciones no pecuniarias son discrecionales y se permite que cada Esta-
do miembro pueda adoptar, si lo estima conveniente, medidas contra los
transportistas como, por ejemplo: la inmovilizacion, incautacion y decomi-
so del medio de transporte, o la suspension provisional o la retirada de la
autorizacion para su explotacion.

Los transportistas que prestan servicios por via aérea han sido obje-
to de una Directiva especifica, que no excluye la anterior, pero que matiza
sus obligaciones respecto a la comunicacion de los datos de las personas
que transportan. Se trata de la Directiva del Consejo 2004/82 de 29 de abril
de 2004,*» que fue adoptada a iniciativa de Espafia, y sin el dictamen pre-
ceptivo del Parlamento Europeo.

(14) En D.O.U.E. L 261 de 6 de agosto de 2004. El plazo de transposicion finaliza el 5 de septiembre de 2006. La
Directiva se aplica a todos los Estados miembros excepto Dinamarca; en la medida en que constituye un desarrollo del
acervo Schengen también es aplicable a Noruega e Islandia.
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D) La situacion del nacional del tercer Estado
objeto del trafico ilicito

Durante los apartados precedentes, hemos examinado los diferentes
instrumentos que desde la Union Europea se estan adoptando en relacién al
trafico y la ayuda a los inmigrantes irregulares. Se trataria ahora de analizar
en qué situacion se encuentra el nacional de un tercer Estado que se ha vis-
to implicado, voluntaria o involuntariamente, en este tipo de actividades en
tanto que objeto de tal comportamiento. EI Consejo adoptd, el 29 de abril
de 2004, su Directiva 2004/81 relativa a la expedicion de un permiso de
residencia a los nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata
de seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigra-
cion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes.®

Con caracter previo, se debe hacer constar que los Estados miembros
aplicaran la Directiva a los nacionales de terceros Estados que sean o hayan
sido victimas de la trata de seres humanos, y solo discrecionalmente podra
aplicarse a quienes hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigra-
cion ilegal (tal y como se define en la Directiva 2002/90 comentada ante-
riormente). El objetivo central de la propuesta es la concesion de un permi-
so de residencia por un periodo minimo de seis meses, susceptible de
renovacion en determinados supuestos, para aquellas personas consideradas
victimas, cuando reinan determinadas condiciones.

Para poder beneficiarse, se concede un periodo de reflexion (deter-
minado por la legislacion nacional) para decidir cooperar con las autorida-
des competentes y durante el cual no se ejecutard ninguna medida de expul-
sion en su contra. Durante este tiempo deben disfrutar de un nivel de vida
que les garantice la subsistencia y el acceso a tratamiento médico de urgen-
cia. Una vez finalizado el periodo de reflexion, se puede expedir el permi-
so de residencia, que se encuentra sujeto a un determinado procedimiento.
Entre otros aspectos, se debe considerar: la conveniencia de la estancia de la
victima en el territorio para las investigaciones o las acciones judiciales,
la voluntad clara de cooperar con las autoridades competentes, la ruptura de

(15) En D.O.U.E. L 261 de 6 de agosto de 2004. El plazo de transposicién finaliza el 6 de agosto de 2006. La Directiva
se aplica a todos los Estados miembros con las excepciones de Dinamarca y, en principio, Irlanda y el Reino Unido.

m UNION EUROPEA



todo vinculo con los presuntos autores de los hechos, y que no constituya
una amenaza para el orden publico o la seguridad interior. Cabe también que
se retire el permiso concedido cuando el beneficiario reanuda las relaciones
con los presuntos autores de los hechos; si la cooperacién es considerada
como fraudulenta o infundada, o si la victima deja de cooperar; cuando
razones de orden publico o seguridad interior asi lo aconsejen, o si las auto-
ridades competentes decidan desistir de la accion.

La concesion del permiso de residencia implica que el beneficiario
sin recursos reciba asistencia médica y se le garantice su subsistencia. Los
Estados miembros definiran, con posterioridad a la adopcién de la Directi-
va, las condiciones y procedimientos para autorizar al titular del permiso de
residencia, durante el tiempo de disfrute del permiso, el acceso al mercado
de trabajo, a la formacion profesional y a la educacion.

La expiracion del permiso dara lugar a la aplicacién del régimen
comun de extranjeria. En la propuesta originaria de la Comision (COM
(2002) 71 final, de 11 de febrero de 2002), se preveia que, a modo de incen-
tivo, si la victima presentare una solicitud de permiso de residencia, los
Estados miembros tendran en cuenta la cooperacion realizada en el momen-
to de examinarla. Esta prevision ha desaparecido, si bien se debe tener pre-
sente que el régimen previsto en la propuesta es minimo, y que los Estados
pueden, si lo estiman conveniente, conceder un régimen mas favorable.

8.3.2. La cooperacion de los Estados miembros en la
expulsion de los nacionales de terceros Estados

En el ambito de la expulsién de los nacionales de terceros paises, los
Estados miembros han intentado, esencialmente, establecer mecanismos de
cooperacion y de armonizacion de sus legislaciones. Inicialmente, y dada la
ausencia de competencias comunitarias en este &ambito, se adoptaron diver-
sos instrumentos juridicamente no vinculantes. Tal seria, por ejemplo, la
Recomendacién del Consejo de 30 de noviembre de 1992, relativa a la
armonizacion de las préacticas de los Estados miembros en relacién con el
transito (entendido como el paso de una persona que no sea nacional de un
Estado miembro por el territorio o la zona de transito de un puerto o aero-

LA REGULACION DE LA INMIGRACION EN EUROPA m

305



306

puerto de un Estado miembro) a efectos de la expulsion (en DOCE C 5 de
10 de enero de 1996). En este acto se proponen varias medidas, entre las que
se destaca: la verificacién, por parte del Estado que ha adoptado la medida
de expulsion, de que la continuacion del viaje y la admision en el pais de
destino estan garantizadas, o la transmisién de la informacion pertinente
sobre la persona afectada. En cualquier caso, el Estado miembro de transi-
to puede negarse a la circulacion del nacional del tercer Estado cuando las
informaciones proporcionadas no se consideren satisfactorias o, en el caso
del trénsito terrestre, cuando la persona en cuestion constituya una amena-
za para el orden publico, la seguridad nacional y las relaciones internacio-
nales del Estado en transito. Posteriormente, el 22 de diciembre de 1995, el
Consejo considerd oportuno adoptar una Recomendacion para garantizar
una mayor eficacia en la ejecucion de las medidas de expulsion (DOCE C
5 de 10 de enero de 1996). Para ello, se enumeran unos principios que deben
regir la cooperacion entre los Estados miembros en diversos &mbitos: para
facilitar la obtencion de la documentacion necesaria que permita ejecutar la
expulsién (especialmente cuando el nacional del tercer Estado carezca de
la documentacion de viaje o de identidad); para facilitar el transito a los
efectos de la expulsion cuando la resolucion hubiera sido expedida en otro
Estado miembro, o para permitir la concertacion entre los Estados miem-
bros en la ejecucion de la medida de expulsion.

Con estos antecedentes, y por la continua preocupacion de los Esta-
dos miembros por incrementar la eficacia en la ejecucion de las medidas de
expulsién, el Consejo ha adoptado los instrumentos que se analizan a con-
tinuacion en el ambito del reconocimiento mutuo de las decisiones de
expulsion y de la asistencia entre los Estados miembros.

A) El reconocimiento mutuo de las decisiones de expulsion

El Consejo, el 28 de mayo de 2001, adopt6 su Directiva 2001/40, a
iniciativa de la Republica Francesa, sobre el reconocimiento mutuo de las
decisiones en materia de expulsion de los nacionales de terceros Estados.®
(16) En DOCE L 149 de 2 de junio de 2001. El plazo de transposicion de la Directiva finalizé el dia 2 de diciembre

de 2002. La Directiva se aplica a todos los Estados miembros excepto Dinamarca; en la medida en que constituye un
desarrollo del acervo Schengen también es aplicable a Noruega e Islandia.
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El objetivo de la Directiva es permitir el reconocimiento de las decisiones
de expulsion que sean adoptadas por un Estado miembro contra el nacio-
nal de un tercer Estado que se encuentre en el territorio de otro Estado
miembro, y que se debera ejecutar de acuerdo con la legislacion vigente de
este ultimo. En este sentido, se debe destacar que el coste se realiza a cargo
de la persona expulsada y, en caso de ser insolvente, la financiacion reper-
cute en el Estado que adopta la decision de expulsion, que debera compen-
sar al que la ejecuta. Para ello se ha adoptado la Decision del Consejo
2004/191 de 23 de febrero, estableciendo los criterios y modalidades de
compensacion (D.O.U.E. de 27 de febrero de 2004).

Este procedimiento se aplica a los nacionales de terceros Estados,
con la Unica excepcion de los miembros de las familias de los nacionales de
los Estados miembros que hubieran ejercido la libre circulacion comunita-
ria; siempre que, la decisién de expulsion que no puede ser revocada o0 Sus-
pendida se fundamente en unos determinados casos tasados en la Directiva.
En concreto, cuando la decision de expulsion se base en una amenaza gra-
ve y actual para el orden publico o la seguridad nacional, o en el incumpli-
miento de las normas nacionales sobre entrada o residencia del Estado
miembro que adopta la medida de expulsion. Se entiende por amenaza gra-
ve y actual al orden publico o a la seguridad nacional, cuando el nacional
del tercer Estado sea condenado a causa de una infraccién sancionable con
una pena privativa de libertad de al menos un afio, o cuando existan sospe-
chas fundadas de haber cometido hechos punibles graves o la existencia de
indicios reales de que tiene la intencién de cometerlos en el territorio de un
Estado miembro. Asimismo, si el nacional de un tercer Estado fuera titular
de un permiso de residencia expedido por otro Estado miembro, las autori-
dades competentes del Estado que adopta la decision le consultard y, si la
legislacion nacional del Estado que haya expedido el permiso lo autoriza,
la decision de expulsion le habilitard para retirarle el permiso.

Se debe sefialar que los criterios materiales y procedimentales segui-
dos para llevar a término las decisiones de expulsion son los que se dispon-
gan en las legislaciones internas de cada Estado miembro. En este sentido,
y como recordaba la Declaracion de la delegacion finesa con ocasion de la
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adopcion de la Directiva, ésta «constituye sélo una primera fase en el cami-
no hacia el total reconocimiento mutuo de las decisiones de expulsion de
nacionales de terceros paises»; y la «aplicacion justa y eficaz de los princi-
pios de esta Directiva, y especialmente el trato equitativo a los nacionales
de terceros paises, requeriran en el futuro la adecuada aproximacion de las
legislaciones nacionales en este ambito» (reproducida como Declaracién
49/01, en Doc. 10571/01 de 4 de julio de 2001).

B) La asistencia entre los Estados miembros

Bajo este epigrafe nos referimos a las actuaciones que se estan des-
arrollando en el seno de la Unién Europea, y a iniciativa de algunos Estados
miembros, respecto a la organizacion de vuelos conjuntos para la expulsion
de nacionales de terceros Estados y en relacion con la asistencia en caso de
transito del nacional de tercer Estado por un Estado miembro. Respecto al
primer supuesto, y a partir de una iniciativa de la Republica Italiana, el Con-
sejo adopto el 29 de abril de 2004, la Decisién 2004/573 relativa a la orga-
nizacion de vuelos conjuntos para la expulsion, desde el territorio de dos o
maés Estados miembros, de nacionales de terceros paises sobre los que hayan
recaido resoluciones de expulsion.®” La Decision tiene como objetivo el es-
tablecimiento de normas relativas a la organizacion de vuelos conjuntos
entre dos 0 méas Estados miembros a los efectos de expulsar de sus territo-
rios nacionales de terceros Estados que sean objeto de ordenes de expulsion,
especificandose los cometidos especificos, y comunes, que deberian realizar
las autoridades competentes de los Estados organizadores del vuelo y los
Estados miembros participantes.

El segundo supuesto, la asistencia en caso de transito del nacional
del tercer Estado por un Estado miembro, ha sido objeto de un tratamiento
diferenciado en funcion de que se trate de transito por via terrestre o mari-
tima, o por via aérea. En el primer caso es dificil alcanzar un acuerdo en el
seno del Consejo, mientras que la regulacion del segundo ha sido objeto de
una Directiva del Consejo.

(17) En D.O.U.E. L 261 de 6 de agosto de 2004. La Decision se aplica a todos los Estados miembros, excepto Dina-
marca; en la medida en que constituye un desarrollo del acervo Schengen también es aplicable a Noruega e Islandia.
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El 5 de agosto de 2003, la Republica Italiana remiti6 al Consejo una
iniciativa de directiva relativa a la asistencia durante el transito por el terri-
torio de uno o varios Estados miembros con motivo de la ejecucion de las
resoluciones de expulsion adoptadas por los Estados miembros contra
nacionales de terceros paises (en D.O.U.E. C 223 de 19 de septiembre de
2003). Dadas las preocupaciones y reticencias que mostraban algunas dele-
gaciones de los Estados miembros, respecto al establecimiento de reglas
especificas para el transito por su territorio, se ha preferido sustituir esta
propuesta por unas Conclusiones del Consejo, que expresan la importancia
que le conceden a la cuestion, pero que no comporta obligaciones juridicas
para los Estados miembros (en Doc. 15998/03 de 12 de diciembre de 2003).

En cambio, el 25 de noviembre de 2003, el Consejo, a partir de una
iniciativa de la Republica Federal de Alemania, adoptd su Directiva
2003/110 sobre la asistencia en casos de transito a efectos de repatriacion o
alejamiento por via aérea.®® La finalidad de la Directiva es concretar medi-
das de asistencia entre las autoridades competentes de los Estados miem-
bros para facilitar las repatriaciones o alejamientos de nacionales de terce-
ros Estados (con escolta o sin ella) que se produzcan por via aérea. Asi, en
el caso de que un Estado miembro desee repatriar a un nacional de un ter-
cer Estado por via aérea, y en caso de no ser posible (o practico) la utiliza-
cién de un vuelo directo al pais de destino, se podra solicitar el transito por
via aérea a traves de otro Estado miembro (en principio no se debe de soli-
citar si la ejecucion de la medida implica un cambio de aeropuerto en el
Estado requirente).

El Estado miembro requirente debe formular por escrito la solicitud
de transito por via aérea (al menos dos dias antes de la fecha prevista para el
transito) que debera ser contestada en un maximo de 48 horas por el Estado
requerido (mediante acuerdos, los Estados podran decidir que las operacio-
nes de transito se inicien por la notificacion del Estado miembro requirente).

(18) En D.O.U.E. L 321 de 6 de diciembre de 2003. El plazo de transposicién de la Directiva finaliza el 6 de diciem-
bre de 2005. La Directiva es aplicable a todos los Estados miembros con las excepciones de Dinamarca y, en princi-
pio, Irlanda y el Reino Unido; en la medida en que constituye un desarrollo del acervo Schengen también es aplicable
a Noruega e Islandia.
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Este debera adoptar todas las medidas de asistencia que sean necesarias, des-
de el aterrizaje de la aeronave hasta la salida efectiva del nacional del tercer
Estado. En particular: (a) recogerlo a la salida del avién y acompafarlo hacia
el vuelo de enlace; asistencia médica de urgencia y manutencion (del nacio-
nal del tercer Estado y, en su caso, su escolta); (b) recepcioén, custodia y
transmision de los documentos de viaje, y (¢) comunicacion al Estado requi-
rente de la salida (en el supuesto de que viaje sin escolta) y de cualquier in-
cidente grave que se produzca durante el transito. Los gastos derivados de
esta asistencia, en la medida en que sean efectivos y cuantificables, seran
imputados al Estado miembro requirente.

El Estado miembro requerido podra denegar el transito por via aérea
en una serie de supuestos tasados: (a) el nacional del tercer Estado esté acu-
sado de delitos penales, buscado para la ejecucion de una resolucion judi-
cial en el Estado requerido, o constituya una amenaza para el orden publi-
co, la seguridad y la salud publicas o para las relaciones internacionales del
Estado requerido; (b) la aplicacion de la medida requiera un cambio de
aeropuerto en el territorio del Estado miembro requerido; la admision en el
pais de destino (o el transito por otros Estados) no sea posible, o (¢) que la
asistencia solicitada no pueda ser efectuada, por razones practicas, en una
determinada fecha (en cuyo caso se sefialara una fecha lo mas cerca posible
a la sefialada). También podria revocar la autorizacién de transito ya conce-
dida por las mismas causas cuando tuviera conocimiento de hechos que jus-
tificasen la denegacion del transito.

El Estado miembro requirente se compromete a readmitir al nacio-
nal del tercer Estado, y sufragar los costes que ello ocasione, cuando la
autorizacion del trénsito haya sido denegada (o revocada); asi como en el
supuesto de que el nacional del tercer Estado hubiese entrado sin autoriza-
cién en el Estado miembro requerido durante el transito, o si el transito por
via aérea se ha frustrado o no es posible.
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8.4. Consideraciones y reflexiones finales

De la exposicion descrita conviene realizar las siguientes considera-
ciones y reflexiones finales.

La primera consideracion final es el caracter marcadamente faculta-
tivo que tiene el régimen juridico establecido en la normativa adoptada por
la Unién Europea. Los derechos garantizados a los nacionales de terceros
Estados, y las condiciones necesarias para disfrutar de tales derechos, estan
sujetos a la modulacion que realicen los Estados miembros. La generosa uti-
lizacion del condicional en la regulacion comunitaria, y en definitiva la dis-
crecionalidad del contenido de los actos adoptados, permite afirmar que la
normativa de la Unidn Europea se aprueba con la intencién de dar cabida,
o0 cobijo, a los diferentes regimenes de extranjeria ya vigentes en los Esta-
dos miembros.

Ello no es dbice para que se observen determinadas tendencias en la
regulacién adoptada, y en la pendiente de adopcion. Asi, respecto a la admi-
sion de nacionales de terceros Estados, se acredita un marcado tono restric-
tivo en la propuesta, y una tendencia clara a la segmentarizacion de los gru-
pos de inmigrantes en funcion de la capacidad de acogida del Estado
receptor y de los vinculos histéricos y culturales con el Estado receptor. La
propuesta no es definitiva y es susceptible de modificaciones que pueden
variar significativamente su contenido; asi, en el informe emitido por el Par-
lamento Europeo se aboga por ampliar el contenido de los derechos y
modular los requisitos necesarios para obtener el permiso de residencia-tra-
bajo. Sin embargo, atendiendo a la experiencia de otros textos juridicos
adoptados recientemente, no parece que las recomendaciones del Parla-
mento Europeo, en tal sentido, vayan a tener éxito.

Respecto al estatuto de residente de larga duracion, los derechos que
se debieran reconocer recuerdan a los contemplados para los nacionales de
los Estados miembros en el &mbito de la libre circulaciéon de personas, si
bien las diferencias en el alcance de la formulacion de los derechos induce
a pensar que sera dificil que la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea en este ambito sea totalmente aplica-
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ble a los residentes de larga duracién. En este sentido, es especialmente sig-
nificativa la evolucion que la nocién de orden publico y seguridad publica
ha tenido en el contenido de las diferentes propuestas hasta su texto defini-
tivo. La influencia de los atentados del 11 de septiembre de 2001 ha tenido
una gran significacion en la substitucion de los elementos que limitaban la
accion de los Estados miembros para determinar cudndo un nacional de un
tercer Estado estaba sujeto a una medida de orden publico, y ha supuesto
un incremento de la capacidad discrecional de los Estados para apreciar
estos comportamientos (como lo demuestra el documento de trabajo de la
Comisidn de 5 de diciembre de 2001, en COM (2001) 743 final).

En cuanto al derecho a la reagrupacion familiar, cada propuesta pre-
sentada por la Comision fue reduciendo el &mbito de aplicacion y el conte-
nido juridico de los derechos contemplados, y simultaneamente ampliando
las excepciones y particuliaridades presentadas por los Estados miembros.
El texto final de la Directiva, a pesar de tener un caracter vinculante para
los Estados, se asemeja en su contenido a una Resolucion del Consejo, juri-
dicamente no vinculante, de 1 de junio de 1993, sobre la armonizacion de
las politicas nacionales relativas a la reunificacion familiar.

El control de la migracién irregular, si bien ha sido objeto de una
abundante regulacién por la Unidn Europea, adolece de una falta de aproxi-
macién general al fendmeno, que conlleva un tratamiento fragmentario de la
cuestion. Ello lleva a que las medidas perfiladas por las instituciones
de la Union Europea impliquen un cierto endurecimiento en ciertos &mbitos,
aunque paradojicamente una cierta laxitud en otros. Asi, por ejemplo, en el
articulo 27 del Convenio de Aplicacion de Schengen (que quedara derogado
el 5 de diciembre de 2004) se preve que los Estados partes establezcan san-
ciones adecuadas contra las personas que con fines lucrativos ayuden a entrar
0 a permanecer en un Estado parte. Con los nuevos instrumentos adoptados
(Directiva del Consejo 2002/90 y Decision marco 2002/ 946), la ausencia del
animo de lucro no tiene porque excluir la aplicacion de las sanciones previs-
tas, ni la tipificacion como infraccion de tal comportamiento. En cambio,
ciertos comportamientos, como el empleo de emigrantes irregulares, no se
incluye especificamente en las conductas tipificadas, ni consiguientemente
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en las circunstancias agravantes, y ello cuando desde las mismas instancias
comunitarias se considera al empleo de irregulares como una practica que
incita a la inmigracion irregular.

De la misma forma, la adopcion de la Directiva del Consejo 2001/51
sobre la responsabilidad de los transportistas refleja la dificultad de regular
parcialmente un instrumento muy importante, segin los Estados miembros,
en el control de los flujos migratorios en la Union Europea. Ademas, ha
supuesto que determinados temas, como la situacién de los solicitantes de
asilo (la responsabilidad de los transportistas que trasladan estas personas)
o0 la obligacion de los transportistas de hacerse cargo de la persona trasla-
dada, sean objeto de serias criticas.
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