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Resumen
La reforma propuesta de la Ley de Extranjeria tiene un alcance limitado lo que pone en
duda su oportunidad en un momento de crisis econémica.!
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Introduccion

El objeto de este documento es ofrecer una primera valoracion del Anteproyecto de Ley
de Reforma de la Ley Orgdnica 4/2000 de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y
su Integracion Social. Este Anteproyecto recibié informe conjunto de tres ministerios en
sesion del Consejo de Ministros de 19 de diciembre, tras lo cual fue remitido a otros
organos del Estado para que emitieran a su vez informe sobre el mismo? (Consejo de
Estado, Consejo Econdmico y Social, Consejo Superior de Politicas Migratorias, Foro
Social para las Migraciones, Comision Laboral Tripartita, etc.). Posteriormente, el texto
definitivo deberia remitirse a Las Cortes como proyecto de Ley Organica, a pesar de que
no todos los articulos de la reforma sean organicos.

* Profesor lector de Derecho Constitucional en la Universidad de Barcelona

! Una breve version previa de este texto fue presentada en el debate sobre la reforma de la Ley de Extranjeria,
organizado por CIDOB y el Real Instituto Elcano y celebrado en Madrid el 14 de enero de 2009. En la
elaboracién de este documento el autor ha contado con la colaboraciéon de D. Daniel Hernandez Calero, a
quien agradezco sus observaciones y sugerencias.

2 El texto del Anteproyecto asi como materiales diversos para su contextualizacién pueden encontrarse en
http//www.intermigra.info, igualmente se sugiere la lectura de algunos de los dictamenes sobre el
Anteproyecto, como los del Foro para la Integracion
(http://www.mtas.es/es/migraciones/Integracion/Foro/docs/DICTAMEN_ANTEPROYECTO_LOEX.pdf) o el
Dictamen del Consejo Econémico y Social (www.ces.es), ambos de fecha 28 de enero de 2009.
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Antes de avanzar en el contenido del Anteproyecto, quizd convenga algin apunte sobre
el mencionado caracter organico de la Ley. La exigencia de ley organica para su
aprobacion deriva de la combinacion del arts. 13 de la Constitucion Espafiola (CE), que
efectia una reserva de ley para la regulacion de los derechos y libertades de los
extranjeros, con el art. 81 de la Constitucion, que especifica que tal reserva lo sera de Ley
organica cuando la ley regule los derechos fundamentales, en este caso de los extranjeros.
Ello significa que existiran dentro de la ley preceptos organicos, los que regulen o afecten
a los derechos fundamentales, y otros preceptos con rango de ley ordinaria; no obstante,
esta distincion tiene otro efecto destacado: para aprobar una Ley que contiene preceptos
organicos se necesita la mayoria absoluta en el Congreso de los Diputados en una
votacidon final sobre el texto de la Ley, lo cual generalmente obliga a negociar y
consensuar el texto con otros grupos parlamentarios, como sin duda tendrd que hacerse
en esta Legislatura visto que el Gobierno no cuenta con escafios suficientes en el Congreso
para aprobar la reforma por si solo. En todo caso, la Disposicion Final 12 del Anteproyecto
solo considera como organicos aquellos preceptos que ya lo fueran de acuerdo con la
Disposicion Final 12 de la LO 8/2000 (en concreto, los articulos 1 a 9, 11, 15 a 25, 31.2, 53,
54.1, 57 a 64, la Disposicion Adicional 22, la Disposicion Derogatoria, el apartado 1 de la
Disposicion Final de la Ley Organica 8/2000 y las Disposiciones Finales 12, 22 y 3% Ley
Organica 4/2000); el resto tendria rango de Ley ordinaria. Esta formula no estd exenta de
problemas, pues al establecer la Disposicion Final el rango de los preceptos por referencia
al texto anterior, los preceptos nuevos introducidos en la Ley quedan indeterminados y,
en otros casos, podria discutirse si el nuevo contenido del precepto no afecta ahora a las
materias que el art. 81 CE reserva a Ley Organica.?

Mas alld de la naturaleza organica u ordinaria de los preceptos del texto legal, la
necesidad e incluso la oportunidad de la reforma que propone el Anteproyecto se explica
tanto por razones técnicas como politicas. Entre las razones técnicas se encuentran la
adaptacion al Derecho Comunitario de inmigraciéon, desarrollado en los ultimos afios
mediante diversas disposiciones aprobadas, o a punto de serlo, como la Directiva
2003/109/CE de 25 de noviembre de Residentes de Larga Duracion, la Directiva de
estudiantes, la Directiva 2003/110/CE de 25 de noviembre de transito y repatriacion aérea,
la Directiva 2005/71/CE de 12 de octubre de investigadores, la Directiva 2004/811/CE de 29
de abril de 2004 sobre la autorizacion de residencia a las victimas de trata de seres
humanos, o la ya pactada y luego publicada Directiva 2008/115/CE de 16 de diciembre de
2008 de retorno, etc. Igualmente, la necesidad de adaptar el texto legal a la ultima
jurisprudencia constitucional (STC 236/207 y ss.), que declaraba inconstitucional algunos
preceptos de la LO 8/2000, y también la necesidad de ajustar el mismo a los nuevos

3 Este podria ser el caso de los arts. 2 bis, 2 ter, 18 bis, 25 bis, 38 bis i 72 Anteproyecto. Mas discutible quiza
seria el nuevo art. 18 bis, que regula algunos aspectos del procedimiento y las condiciones de ejercicio de la
reagrupacion familiar, ahora bien, si se coincide en la bondad de evitar innecesarias congelaciones de rango,
en tal caso puede defenderse que el precepto no es esencial para la regulacion del derecho a la vida familiar
(STC 236/2007). En cambio, la regulacion del procedimiento ordinario de expulsién prevista en el art.. 63 bis
deberia regularse por LO, pues establece el plazo, prorroga y excepciones al retorno voluntario y contempla la
adopcién de medidas cautelares limitativas de los derechos del art. 61, con excepcién del internamiento.
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Estatutos de Autonomia que incluyen competencias sobre autorizaciones de trabajo o
sobre aspectos como la integracion (Catalufia, Andalucia, Valencia y Aragon). Estas
ultimas razones presentan también una dimension politica, como politica es también la
necesidad de adoptar algunas medidas dirigidas a gestionar mejor los flujos migratorios
en un contexto de crisis econdémica, como era ya septiembre de 2008, cuando cobra
impulso definitivo esta reforma legal. Obviamente, se ha aprovechado también para
regular cuestiones que no habian sido abordadas en las Leyes anteriores, como la
definicion de lo que significa integracion, o de retocar aspectos que necesitaban un
reajuste.

En este sentido, el Anteproyecto presenta algunas novedades destacables como la
reordenacion del acceso por parte de los extranjeros residentes a ayudas publicas en
materia de vivienda, la introduccion de mayores restricciones al régimen de reagrupacion
familiar de los ascendientes y el acceso de los menores y de los conyuges reagrupados al
mercado laboral asi como la admision de la reagrupacion familiar de las parejas de hecho,
la vinculacion de la validez de la autorizacion de trabajo al alta en la Seguridad Social, la
introduccidén de nuevas infracciones por falsedad en la informacion al padrén y por
reagrupacion familiar de hecho, ampliacion del internamiento a 60 dias y regulacion del
regreso voluntario, la regulacion del régimen de cooperacion y coordinacion
administrativa y la creacion de una base legal minima para sostener las intervenciones en
materia de integracion social.

(2) Politicas migratorias e integracion

Encabezan el Anteproyecto dos nuevos articulos que establecen los ejes de la politica
migratoria y de la actividad publica encaminada a lograr la integracion social de los
inmigrantes.

El art. 2 bis pretende reflejar la distribucion competencial en materia de politica
migratoria, en la que el Estado ostenta una sdlida base competencial, tal y como le
reconoce el 149.1.2 CE. No obstante, si se pretende poner las bases de una politica
migratoria integral, el precepto deberia reconocer el relevante papel que desde sus
competencias las Comunidades Auténomas (CCAA) y los Entes locales juegan en el
desarrollo de la politica migratoria, y desde este reconocimiento luego establecer
mecanismos de colaboracion y cooperaciéon entre los distintos niveles politico-
administrativos. Respecto de los principios de actuacién del Gobierno en la politica
migratoria, constituye un paso importante reconocerlos, aunque pueda ser discutible que
los mismos aparezcan en una Ley. No obstante, debe apuntarse la diferencia entre lo que
serian los ejes de la politica migratoria del Estado —y no solo del Gobierno- y la
formulacién de los mismos como principios contenida en la Ley, pues en este segundo
caso parecen adquirir también valor orientador e interpretativo del resto del texto legal
que, como veremos, en algunos apartados parece desviarse de tales principios.
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Respecto de la regulacion de la integracién contenida en el nuevo art. 2 ter del
Anteproyecto, y que constituye una de las principales novedades de la norma, pueden
formularse un conjunto de precisiones. Si la integracion social de los extranjeros es un
principio vertebrador de la politica de inmigracion, tal y como lo define el art. 2 bis 2.c)
del Anteproyecto en consonancia con el titulo de la Ley, y esta politica tiene como
protagonistas todos los poderes publicos, en el marco de sus respectivas competencias,
entonces también la regulacidn de la integracion del art. 2 ter se dirige a todos los poderes
publicos. Obviamente, las directrices sobre integracion tendran particular incidencia sobre
la actividad normativa, planificadora y de desarrollo de esta materia por los érganos
ejecutivos de las diferentes administraciones (Gobierno central, gobiernos autonémicos y
ejecutivos locales). Ahora bien, no estd tan claro que el art. 2 bis ofrezca fundamento
juridico suficiente como para imponer obligaciones a las CCAA en materia de integracion,
especialmente si estas disponen de titulos competenciales propios vinculados a la misma
(servicios sociales, sanidad...), mas aun cuando algunos Estatutos han incorporado
expresamente la integracion social de los extranjeros como una competencia propia.

El apartado 1 del art. 2 ter contiene una definicion muy amplia de integracion. Es cierto
que definir la integraciéon es bastante dificil a pesar de existir cierta coincidencia en
definirla como un proceso bidireccional y prolongado en el tiempo de aproximacion entre
la sociedad de acogida y los inmigrantes, en consonancia con las directrices comunitarias
que, con cardacter de soft law, ordenan esta cuestion.* El apartado 1 sélo hace mencién de
dos componentes basicos de la integracién: (1) respeto por la identidad cultural; y (2)
respeto a la Constitucion y las leyes. En esta definicion caben, en realidad, varios modelos
de convivencia en funcién de la interpretacion que se dé a la Constitucion y a las leyes,
estatales y autondmicas (modelos multicultural, de integracion flexible o ciudadana, etc.).
El apartado 2 del art. 2 ter del Anteproyecto nos ayuda a acotar un poco esta definicion al
recoger algunas de las “medidas especificas” que corresponden a los poderes publicos. De
la redaccion del precepto se deduce que las acciones formativas, especialmente en materia
de lenguas y de conocimiento y respeto de los derechos humanos y de los valores
constitucionales no podran tener caracter obligatorio (“favorecer el aprendizaje”,
“procuraran”). El Anteproyecto parece haber eludido el problema de perfilar a qué
Administraciones corresponde la promocion del aprendizaje de cada una de las lenguas
cooficiales, al encargar esta tarea a las Administraciones Publicas en general, si bien el
resultado parece ser la promocion de las dos lenguas (“castellano y demas lenguas
cooficiales”). La mencion a la escolarizacién de los menores es superflua, pues es una
obligacion derivada de la propia ley y la Constitucién (STC 236/2007), mientras que el
acceso a una ocupacion como factor de integracion se entiende en el marco de la Ley. Por
otro lado, tanto el aprendizaje de la lengua como el favorecimiento del acceso al trabajo, y
todavia mds claramente las “acciones formativas” sobre valores constitucionales y
derechos humanos, introducen cuidadosamente una obligacion de prestacion que puede

* Communication on immigration, integration and employment, COM (2003) 336 final o Handbook for practitioners on
Good Practices on Integration, 22 Ed.2007,
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recaer sobre otras Administraciones con competencias en estos dambitos,
fundamentalmente las Comunidades Auténomas.

El reconocimiento y regulaciéon minima de la integracion se conecta en el art. 2 ter con los
deberes de cooperacion entre el Gobierno y las CCAA y los Entes Locales asi como con la
consolidacién de un fondo estatal para la integracion, que ya existe actualmente, pero que
se considera conveniente fijar en el texto legal. De hecho, el texto actual del apartado 3 del
art. 2 ter parece vincular el plan plurianual a la creacion de un marco estable de
cooperacion Estado-CCAA-Ayuntamientos. Sin embargo, debe clarificarse el vinculo
entre el Plan plurianual, que es del Estado y actualmente incluye partidas presupuestarias
de los diferentes ministerios, del Fondo Estatal de Integracion, que actualmente
subvenciona las actividades de las CCAA y de los Ayuntamientos en una serie de dmbitos
que el Estado considera conveniente reforzar, y que hasta la fecha se determinaban por
acuerdo con las CCAA. Con la actual redaccion cabe preguntarse si no se pretende
vincular el Plan al Fondo y si ello no modifica la naturaleza del Fondo, de instrumento
complementario a instrumento principal de inversion estatal en esta materia. Igualmente,
la Ley podria concretar algo mas la organizacion y funcionamiento del Fondo, para evitar
que sea la Ley de Presupuestos de cada afo (y los pactos politicos que la sostienen) la que
determine libremente la cuantia del mismo. En este sentido, pareceria conveniente que en
la determinacion de las cuantias y operacion del Fondo participaran las CCAA, por
ejemplo, mediante la nueva Conferencia Sectorial de Inmigracion.

(3) Derechos

El Anteproyecto reforma los derechos de asociacidn, reunién, manifestacion, sindicacion,
huelga y educacion para posibilitar el acceso a ellos por parte de los irregulares en linea
con la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 236/2007 y ss).
Igualmente, modifica la redaccion del articulo sobre participacion politica de los
extranjeros y el derecho de acceso a ayudas publicas en materia de vivienda.

En lo referente a los derechos de asociacidon, reunién, manifestacion, sindicacion y
huelga, el Tribunal Constitucional afirmé en aquellas Sentencias que el derecho de
reunion y el derecho de manifestacion son derechos imprescindibles para la dignidad de
la persona, “por cuanto protege el valor de la sociabilidad como dimension esencial de la
persona y en cuanto elemento necesario para la comunicacién publica en una sociedad
democratica”, idea presente en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que habia vinculado ese derecho a la libertad de expresion por cuanto su
caracter participativo contribuye a la misma. En este marco, el Anteproyecto se limita a
incorporar a los arts. 7, 8 y 11 de la Ley la doctrina constitucional sin aprovechar el
espacio de modulacion que las STC 236/2007 y ss, permitian, probablemente porque esta
modulacién es muy dificil de hacer sin incurrir en el riesgo de que sean también
inconstitucionales. Por lo tanto, todos los extranjeros, regulares o irregulares, son titulares
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de estos derechos, si bien en el caso de los derechos de sindicacion y huelga decae la
exigencia de autorizacion de trabajo.

Menor trascendencia tiene la reforma del art. 6 el Anteproyecto, que elimina la referencia
legal a la reciprocidad para el ejercicio por los extranjeros de los derechos de
participacion politica mediante sufragio, pues subsistiendo el art. 13.2 CE en su actual
redaccion seguird siendo necesaria tal reciprocidad. Aun asi, la nueva redaccion omite los
Tratados internacionales como fuente del derecho en esta materia, por lo que la redaccion
del art. 6 del Anteproyecto supondria la coexistencia de diferentes regulaciones sobre la
misma cuestion, en la legislacion electoral, en la de extranjeria y en la Constitucion. En
cualquier caso, la falta de mencion a los Tratados es casi irrelevante desde un punto de
vista prdactico, y en todo caso parece ir contra la practica del Gobierno de extension del
derecho de sufragio mediante acuerdos bilaterales.

En materia educativa, el art. 11 del Anteproyecto modificaria el art. 9 de la Ley vigente,
segun la Exposicion de Motivos de la Ley para ajustarlo a lo dispuesto en la STC 236/2007
que declaré inconstitucional la exigencia de residencia regular para el acceso de los
menores a la educacion post-obligatoria,® pues los menores extranjeros deben ser tratados
en pie de igualdad con los espafioles en el acceso a la educacion por debajo de los 18 afios.
Sin embargo, el apartado 2 deberia redactarse de forma mas clara y taxativa, para dejar
claro que los extranjeros menores de 18 afios deben poder acceder a todos los niveles
educativos reglados (Primaria, ESO, Bachillerato y FP) y no reglados (Programas de
Calificaciéon Profesional Inicial, antiguos Programas de Garantia Social...). Y, como
estipula el Anteproyecto, en igualdad de condiciones con los menores nacionales, por lo
tanto, también de manera gratuita, con obtencion de la titulacion académica
correspondiente y acceso al sistema publico de ayudas. Evidentemente, habra niveles
educativos el seguimiento de los cuales es obligatorio (Primaria y Secundaria). La
redaccion propuesta del precepto mezcla todos estos elementos y en su lectura parece
limitar de nuevo el alcance de la educacion de los menores extranjeros a la secundaria
obligatoria. Pero esta interpretacion no puede aceptarse pues su efecto es precisamente el
que excluyo la STC 236/2007. Lo mejor seria, pues, buscar una nueva redaccién, sea
suprimiendo la frase “derecho que comprende el acceso a una ensefanza basica, gratuita
y obligatoria”, sea matizando en cada caso el régimen de acceso a las diferentes etapas
educativas a los que los extranjeros pueden tener acceso. En particular, es necesario
aclarar si la educacién infantil se considera incluida, pues la normativa general no
establece éste como un servicio de prestacion obligatoria por los poderes publicos, aun
cuando hace falta tender hacia su generalizacion y normalizaciéon. En todo caso, se
deberia reconocer como minimo el derecho de acceder a este servicio a todos los nifnos,

5 El Tribunal Constitucional, de nuevo, vincula el derecho a la dignidad humana y se basa para ello en la
Declaracién Universal de Derechos que se refiere a "toda persona", por lo que lo declara inconstitucional. En
conclusion, "el derecho de acceso a la educacién no obligatoria de los extranjeros menores de edad forma
parte del contenido del derecho a la educacién, y su ejercicio puede someterse a los requisitos de mérito y
capacidad, pero no a otra circunstancia como la situaciéon administrativa del menor". Por ello, declara la
inconstitucionalidad del inciso "residentes” del art. 9.3 de la Ley Organica 4/2000.
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también los extranjeros irregulares, cuando existan suficientes plazas publicas, y en
igualdad de condiciones con los nacionales si se trata de plazas privadas. Con respecto a
la educacion de adultos, el apartado 3 del art. 9 tiene el efecto paraddjico de negar el
acceso de los extranjeros adultos residentes a la educacion basica a pesar de reconocer el
acceso a la post-obligatoria. Queda abierta la previsién del apartado 4 para ofrecer
servicios educativos complementarios pero se entiende que entonces se hard cargo la
Administraciéon Publica prestamista del servicio.

Con respecto a las ayudas publicas en materia de vivienda, el art. 15 del Anteproyecto
reforma el art. 13 de la Ley vigente, para establecer dos peldanos en el acceso por los
extranjeros a las ayudas en materia de vivienda, de las que sélo podran disfrutar los
extranjeros residentes regulares. En un primer peldano, las Administraciones
competentes en materia de ayudas a la vivienda, que son las CCAA (art. 137.c EAC) y los
Ayuntamientos (art. 84.2.b EAC y 25.1.d LRBRL) parece que puedan restringir el acceso a
la vivienda de los extranjeros residentes temporales, cosa que puede apuntar
simplemente a las practicas actuales de exigencia de un tiempo previo y/o continuado de
empadronamiento en el municipio o distrito, exigencia que también se aplica a los
nacionales; o simplemente puede ser entendido como un apoderamiento para restringir el
acceso de los residentes temporales instaurando requisitos suplementarios y especificos
para ellos. Esto seria bastante discutible, atendido el principio de igualdad de trato
predicado de los residentes regulares en el articulo 2 bis e) del propio Anteproyecto. Por
otro lado, un tratamiento desigual como éste no esta claro que sea admisible, en cuanto no
estd clara su justificacion y proporcionalidad.

(4) Reagrupacion familiar y menores

El Anteproyecto incluye algunas novedades importantes en materia de reagrupacion
familiar.

Para empezar, los arts. 18 y 19 Anteproyecto imponen al solicitante de reagrupacion
familiar una nueva exigencia consistente en acreditar que ni cuenta con ni depende de la
asistencia social para su propia manutencion ni la de los familiares que pretende
reagrupar. Esta exigencia puede plantear graves problemas a los extranjeros, no tanto en
el momento de solicitar la reagrupacion, pues la misma se encuentra ahora ya implicita en
la disponibilidad de medios de subsistencia suficientes para solicitar la reagrupacion, sino
en el momento de solicitar la renovacion de las autorizaciones de los reagrupados. En ese
momento, si las condiciones de vida o trabajo han cambiado —como puede ser el caso en
un contexto de crisis econdmica— el recurso a la proteccion social podria comportar la
denegacion de la renovacion de las autorizaciones y la caida en la irregularidad de los
familiares reagrupados (y el consiguiente retorno, voluntario o no). Esta exigencia opera
en la practica en contra del principio de igualdad de trato e integracion de los residentes
regulares del art. 2 bis. Haria falta, ademds, que quedara clara la distincién entre
prestaciones de los servicios sociales del art. 14 de la Ley y las prestaciones de Seguridad
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Social que se perciben como resultado de una cotizacidon previa del art. 12 de la Ley (paro,
accidente laboral, invalidez...).

Entre el resto de requisitos adicionales introducidos por el Anteproyecto para ejercitar la
reagrupacion se encuentra la exigencia de que el reagrupante disponga de residencia de
larga duracion para los ascendientes reagrupados, en cuyo caso ademas deberan ser
mayores de 65 anos, demostrar la dependencia respecto del reagrupante (“a su cargo”),
aportando las razones que justifican la necesidad de reagruparlo con sus descendientes en
Espafa. La exclusion de los menores de 65 afios puede ser una opcion politica legitima
dirigida a restringir la entrada de personas en edad laboral en el mercado de trabajo, de la
misma manera que lo es proteger los servicios sociales y sanitarios de mayor coste frente a
la sobrecarga que puede suponer la incorporaciéon de nuevos perceptores en edades
cercanas a la jubilacién; no obstante, la Ley deberia contemplar algin mecanismo de
exencion discrecional o de orden humanitario para evitar resultados desproporcionados
en determinadas ocasiones. Lo mismo puede decirse de la exigencia de obtencion de la
residencia de larga duracion del reagrupante en estos casos. Por otro lado, vemos que se
mantienen los requisitos de “estar a cargo” y de que “existan razones que justifiquen la
necesidad de autorizar su residencia en Espafia”. Por si solos, estos dos conceptos
juridicos indeterminados han dado lugar a una gran inseguridad juridica y han
provocado la mayoria de reclamaciones en via judicial. La Ley (o en su defecto, el
Reglamento) deberia concretar lo que puede entenderse por razones que justifican la
necesidad de autorizar la residencia en Espafa del ascendiente o bien mitigar la
inconcrecion del concepto acudiendo por ejemplo a la expresion contenida en la Directiva
2003/86/CE del Consejo de 22/09/2003 sobre el derecho a la reagrupaciéon familiar en su
articulo 4.2.a): “y carezcan del apoyo familiar adecuado en el pais de origen”.

Vale la pena subrayar una situacion de valoracién compleja: la reagrupacion de
ascendientes por parte de residentes de larga duracion procedentes de otro Estado
miembro (RLD). La opcidn del Gobierno espanol por la asimilacion de los residentes de
larga duracion comunitarios (nacionales extra-comunitarios procedentes de otro Estado
miembro) a los residentes de larga duracion en Espafia contenida en el art. 32.3 del
Anteproyecto comporta la creacion de dos regulaciones diferentes en funcion de si el RLD
procedente de otro Estado miembro habia reagrupado a este Estado miembro sus
familiares o estos permanecen en el pais de origen. En el primer caso, la solucién del art.
18.1 y 18 bis del Anteproyecto implica que tan pronto como se instalen en Espafia y
obtengan autorizaciéon podran reagrupar a sus ascendentes, tal y como estipula la
Directiva de Residentes de Larga Duracion 2003/109/CE de 25 de noviembre de 2003 del
Consejo. En el segundo caso, y dependiendo de aquello que establezca el Reglamento en
desarrollo de la remision reglamentaria del art. 18.1.d) del Anteproyecto, podria ser que
pudieran pedir la reagrupacion tan pronto como lleguen a Espafia, aun cuando su grado
de integracidon en nuestro pais estd por demostrar, y ademas desde el primer afo podrian
reagrupar a sus ascendientes, cosa que no pueden hacer los residentes temporales,
creando asi un cierto agravio comparativo con el resto de extranjeros. Quizd en vez de
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remitir al Reglamento, la Ley podria apuntar algin criterio en este sentido. Por ultimo,
hace falta destacar que la Disposicion Adicional del Anteproyecto remite a una
disposicion reglamentaria la posibilidad de aligerar las condiciones de reagrupacion de
los familiares extracomunitarios de espafioles, manteniendo asi el cambio de orientaciéon
de esta materia del Real Decreto 240/2007 (la reagrupacion por los espafioles de familiares
extranjeros se realiza por la via general de la Ley de Extranjeria, y no por la via especial
del régimen de reagrupacion de los ciudadanos comunitarios), pero abriendo la puerta a
una atenuacion del mismo por via reglamentaria. Quiza la ley podria regular
minimamente esta cuestion fundamental, y no remitirla al Reglamento, pues es cuestion
sobre la cual deberan posicionarse las Cortes.

De menor trascendencia estadistica, pero igualmente relevante, es la modificacion
respecto de la reagrupacion de incapacitados. El cambio de terminologia del art. 17.1c)
Anteproyecto, sustituyendo “incapaces” por “incapacitados”, es una opcion que apunta a
la necesidad de obtener una declaracion oficial de esta condicion en el pais de origen. El
problema, como siempre, se encuentra en la multiplicidad de practicas existentes en esta
materia en los paises de origen para declarar la incapacidad. Ello significa que la
tramitacion y valoracion de la solicitud de visado se complicardn; no obstante, parece
razonable que el Estado imponga alguna forma de control sobre el fondo de la
declaracion de incapacitado en aquellos casos donde la regulacion o la practica en el pais
de origen no sea equivalente a la practica civil espafiola.

Del mismo modo, puede plantear problemas la prevision del art. 17.4 del Anteproyecto
que admite la reagrupacion de personas vinculadas al reagrupado por similar relaciéon de
afectividad a la conyugal, expresion con la que se refiere a las parejas de hecho. Este
precepto se debe a la existencia de practicas en los paises de origen que pueden impedir el
matrimonio (ausencia o dificultad de obtener la separacion o el divorcio de previos
matrimonios, exclusiéon del matrimonio homosexual, etc.). La opcién del Gobierno ha sido
reconocer la posibilidad de reagrupacion sujeta a la condicion de prueba de la misma; sin
embargo, son todavia pocos los paises que disponen de registros de parejas de hecho,
razon por la cual es previsible que el procedimiento de reagrupacion en estos casos
devenga de muy compleja tramitacion y valoracion, pero debe acogerse positivamente
aunque remita a la regulacion reglamentaria de la cuestion. En cualquier caso, hara falta
incorporar la jurisprudencia nacional consolidada en esta materia asi como prever la
colaboraciéon de Embajadas y Consulados en el extranjero en la determinacion del
régimen juridico de cada pais.

Finalmente, en clave mas positiva, el art. 21 del Anteproyecto reforma el art. 19 de la Ley
para incluir la posibilidad de que el conyuge y los hijos menores reagrupados que tengan
mas de 16 afos puedan acceder al mercado laboral desde su llegada a Espafia. La
finalidad de la medida es evitar la gravosa dependencia que genera respecto del
reagrupante. El régimen actual contempla la posibilidad de obtener una autorizacién
independiente si se obtiene una oferta laboral, pero el riesgo que entrafa supeditar la
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propia residencia a la continuidad en un trabajo disuadia a muchos familiares de
desarrollar su propia vida laboral; tan es asi que la propia Ley prevé actualmente la
posibilidad de una autorizacion independiente de residencia y trabajo si existe maltrato o
violencia de género, tan pronto se dicte orden de proteccién judicial. En el caso de los
descendientes, la mayor inestabilidad y precariedad laboral derivada de la condicién de
joven e inmigrante explican la necesidad de la reforma. La soluciéon aportada por el
Anteproyecto no es reconocer directamente una autorizacion de residencia y trabajo
independiente sino una solucion intermedia: que la autorizacion de residencia habilitara
para trabajar sin ningn otro tramite administrativo, prevision que no estd muy claro
como se desarrollara en la practica.

Con respecto a la regulacion de las actuaciones relacionadas con los menores no
acompanados, el art. 34 del Anteproyecto reforma el art. 35.3 de la vigente Ley para
prever la consulta por parte de la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno con la
representacion diplomatica o consular del pais de origen sobre la identidad y situacion
familiar del menor a efectos de determinar la viabilidad de la repatriacion. Esta seria una
practica diferente a la que venia siguiéndose hasta ahora, siendo los servicios de
proteccion de menores de las CCAA los que contactaban con la familia del menor o con la
Embajada para su identificacion a efectos de emitir informe sobre la situacion de
desproteccion, si prospera la actual regulacion existira una posible duplicidad de
actuaciones, visto que los servicios de proteccion igualmente deberan contactarlos para
obtener una informaciéon mas completa para su informe. Es ademas dudosa la calidad y
operatividad de esta consulta realizada por los érganos del Estado, dado que el contacto
directo con el menor lo tienen los servicios autonémicos, que pueden obtener la
informacion sobre el nombre, direccién, forma de contactar con sus familiares, etc. y que
este proceso requiere un tiempo de trabajo con el menor. En realidad, los problemas son
otros, pues en este &mbito seria necesario abrir un canal de comunicacion entre todos los
servicios de proteccion de menores autonomicos y el Ministerio de Exteriores para
canalizar las consultas y contacto con los paises de origen, especialmente gestionar
documentos, contactar a la familia u obtener informacion sobre las circunstancias del caso
o de la administracion extranjera. En cualquier caso, esta informacion deberia ser
accesible para las autoridades autondmicas encargadas de emitir este informe.

Por otro lado, debe rechazarse la reforma del art. 57.2 de la Ley para incluir la repatriacion
de menores que hayan cometido delitos sancionados con penas superiores a un ano, o su
expulsion una vez lograda la mayoria de edad. Este precepto es de dudosa ensambladura
legal e incluso constitucional, pues puede atentar contra el interés superior del menor e
implica una excepcion al régimen educativo de justicia juvenil, con caracter sancionador.
Es mas, a los menores se les podra repatriar si asi se considera en su interés, pero cuando
alcancen la mayoria de edad el inico procedimiento que cabe es la expulsion, pero no por
la comisién de delitos cuando eran menores sino por la permanencia irregular en el
territorio si carecen de autorizacion de residencia o trabajo, pues por la comisiéon de tales
delitos el art. 14 de la LO 5/2000 ordena continuar el cumplimiento de las medidas de
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justicia juvenil hasta alcanzar los objetivos propuestos. Solo si existe un internamiento en
centro cerrado, el menor pasard a cumplir pena en centro penitenciario, pero sometido a
estrictas condiciones y de forma excepcional. Un régimen distinto quebraria bien la légica
del sistema de justicia juvenil, bien la del ordenamiento sancionador de extranjeria.

(5) Entrada, residencia y trabajo

El Anteproyecto reforma sdlo ligeramente el régimen de entrada y visados, ampliamente
comunitarizados y en gran parte para transponer algunas directivas.

Asi, por ejemplo, establece la posibilidad de registrar la entrada y salida del territorio
espafiol prevista en los articulos 25 y 27 del Anteproyecto, objetivo que deberia alcanzarse
mediante la creacion de una nueva base de datos de entradas y salidas. En todo caso, ésta
es una prevision distinta a la del art. 62 del Anteproyecto que contempla la obligacion de
las companias transportistas de facilitar a las autoridades espafiolas con antelacion a la
partida del buque o avioén, la lista de pasajeros transportados (nombre, nacionalidad,
pasaporte, fecha de nacimiento, lugar de embarque, destino...), informacién que
alimentard una base de datos temporal que compafiias y autoridades conservaran durante
24 horas a efectos de organizar mejor los controles fronterizos.

El art. 25 bis del Anteproyecto incorpora nuevos tipos de visado, por ejemplo, el visado
por intercambio de alumnos, el visado de practicas no laborales, etc. El art. 33 del
Anteproyecto modifica el art. 33 Ley para establecer una regulacion adaptada a la
normativa comunitaria sobre el régimen de los estudiantes, intercambios de alumnos,
précticas no laborales y servicios de voluntariado. El régimen es esencialmente el mismo
que ya existia, con la novedad de su ampliacion al régimen de voluntariado y de au pair.
Ademas, con la nueva regulacion se propone que a los estudiantes se les conceda siempre
la autorizacion para trabajar si tal actividad econémica no limita el seguimiento ordinario
de los estudios. Igualmente, se incluyen algunas previsiones dirigidas a asegurar la
movilidad de los estudiantes dentro la Union.

La principal novedad en materia de visados es la vinculacion de la autorizacion de
residencia y trabajo incorporada en el visado al alta a la Seguridad Social dentro del
periodo de tres meses posterior a la emision del mismo. De esta manera, el visado cumple
una doble funcién: de autorizacion de entrada y de autorizacién de residencia y trabajo
hasta que no se obtenga la tarjeta de identificacién del extranjero que hace falta pedir en
un mes con posterioridad a la entrada (art. 4.1 LODILE); pero esta segunda funciéon queda
en suspenso hasta que el trabajador no esté efectivamente incorporado al trabajo y se
produzca el alta en la Seguridad Social.

Con respecto al régimen de residencia de larga duracion, la principal novedad es que el
Anteproyecto reconoce a los residentes de larga duracion (RLD) procedentes de otros
paises comunitarios el paso directo al régimen de RLD espafiol, sin empezar con una
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autorizacion de residencia inicial, lo cual parece bastante excepcional en Europa, pues
entre otras ventajas les permite reagrupar directamente a sus ascendientes en los términos
del art. 32.3 del Anteproyecto y acceder a las ayudas publicas en materia de vivienda.

En materia laboral, las modificaciones se dirigen a reforzar la exigencia de alta en la
Seguridad Social desde que se dispone de la autorizacidon para trabajar vinculada a una
oferta laboral, asi como el acceso al mercado de trabajo del conyuge e hijos mayores de 16
afnos reagrupados. Mas relevante atin, el Anteproyecto recoge la jurisprudencia laboral
sobre el acceso por los trabajadores extranjeros sin autorizacion de trabajo a las
prestaciones de la Seguridad Social.® Tras afirmar el derecho a percibir tales prestaciones,
el Anteproyecto fija el limite a las mismas en su compatibilidad con la situacién del
trabajador, en particular, se considera incompatible la condicién de irregular con la
percepcion de la prestacion de desempleo una vez se acaba el trabajo realizado sin
contrato; tampoco, por tanto, habria derecho a desempleo cuando se produzca despido
improcedente, lo inico que cabria seria la percepcion de indemnizacion, y ni siquiera la
readmision, como apunta la jurisprudencia. El Gobierno, claramente, ha querido limitar
los efectos de algunas sentencias que expandian este derecho. Es necesario poner de
relieve que la redaccion del precepto impone esta limitacion a los trabajadores que
carezcan de las dos autorizaciones, pero no aclara la situacion de los residentes que
trabajen sin autorizacion.

De la misma manera, las autorizaciones de trabajo iniciales podran ser restringidas
sectorial o territorialmente, restriccion que tinicamente les serd de aplicacion durante el
primer ano de actividad, y que en el caso de los familiares reagrupados se vincula a
sectores deficitarios de ocupacidn, sin que se especifique si éstos son aquellos vinculados
al “catdlogo de dificil cobertura” (CTODC) o al requisito general de tener en cuenta la
situacion nacional de empleo, para la contratacion ordinaria en origen.

La nueva regulacion contenida en el Anteproyecto deja en manos del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion la gestion del contingente. Igualmente, el Anteproyecto eleva a la
Ley lo previsto en el art. 50 del Reglamento sobre el Catdlogo Trimestral de Ocupaciones
de Dificil Cobertura, aiin cuando el nuevo art. 38.2 de la Ley ahora incluye a las CCAA
como suministradoras de la informacion en vez de incluir al Servicio Publico de
Ocupacion Estatal, como ocurre actualmente. Del mismo modo, el art. 42 de la Ley sobre

¢ En este punto hay que decir que el texto legal vigente establece que la carencia de la correspondiente
autorizacion no invalida el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni sera
obstaculo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle. La nueva redacciéon sin embargo
exige que estos derechos y prestaciones sean compatibles con su “situaciéon” y excluye explicitamente la
posibilidad de obtener la prestacion por desempleo. En este sentido, el articulo 8.3 de la Recomendacién n®
151 OIT, de junio de 1975, sobre trabajadores migrantes aconseja aplicar a los trabajadores irregulares el
principio de igualdad de trato en los derechos derivados del empleo, también en lo que se refiere a la
seguridad social, y con ello el desempleo. Hay que tener en cuenta que aunque estos trabajadores puedan ser
considerados “infractores” desde la perspectiva de la regulacion de flujos, desde la 6ptica del Derecho social
son mas bien victimas potenciales de la explotacion laboral que deben ser protegidas.
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trabajadores de temporada mantiene también la referencia a la necesidad de que las
CCAA suministren informacidn sobre sus actividades de temporada.

(6) Sanciones (expulsion e internamiento), asistencia juridica, acceso a tribunales y
problemas practicos de postulacion procesal

Al transponer la Directiva de Retorno, el Anteproyecto recoge varias novedades en la
regulacion de la expulsion. Aqui sélo apuntaremos la introduccion de la figura del
regreso voluntario, asi como las ventajas y limitaciones que se derivan de tal medida, las
condiciones y regulacion del internamiento y destacadamente su ampliacion a 60 dias, la
introduccidon de las figuras de revocacién, suspension y aplazamiento del regreso, las
limitaciones al regreso de residentes de larga duracion, asi como las conductas a realizar a
tal efecto, la regulacion de la prohibiciéon de entrada y, finalmente, la regulacion de la
expulsion urgente. Respecto a las novedades que no son fruto de la transposicion de la
Directiva, hace falta destacar la introducciéon de nuevas infracciones en materia de
Extranjeria, la supresion del plazo de tres dias para que los jueces autoricen la expulsion
administrativa del extranjero procesado por delitos y la actualizacién de la cuantia de las
multas.

Muchas criticas ha suscitado la ampliacion del internamiento de extranjeros hasta 60 dias
(articulo 56.2 del Anteproyecto). Este articulo estd inspirado sin duda en la Directiva de
Retorno; pero hay que recordar que el Tribunal Constitucional en la Sentencia 115/87 fijo
el plazo de 40 dias sobre la base del Convenio Europeo de Extradicion, que establece ese
plazo. Aunque algunos argumentos comparativos apuntan a la dificultad de mantener ese
criterio, pues no puede ser que una persona que presuntamente ha cometido un hecho
delictivo y estd pendiente de extradicion pueda estar privada de libertad menos tiempo
que una persona extranjera que solo estd pendiente de expulsion por una infraccién
administrativa, cabe también argumentar que, a pesar del incremento, 60 dias siguen
siendo uno de los plazos mas cortos en comparacion con otros Estados y que han pasado
20 anos desde aquella candnica Sentencia y que el numero de inmigrantes se ha
multiplicado por 10, con las consiguientes dificultades para organizar su retorno, de
modo que podria superar un juicio de razonabilidad y proporcionalidad.

Entre las nuevas infracciones se encuentran la presentacion de datos falsos para obtener
el empadronamiento, infraccién contenida en el art. 53.c) de la Ley y que en aplicacion del
art. 57.1 de la Ley comporta la expulsion del extranjero, incluso por procedimiento
urgente si se considera necesario. La clave en este precepto es la concurrencia de una
voluntad falseatoria o defraudatoria en la inscripcion del padrén, que como infraccion
susceptible de sancidn exige su demostracion por la Administracion. Aun asi, tal y como
estd tipificada esta infraccion, la imposicion de la sancién de expulsion parece
desproporcionada, pues el padrén es un registro que puede contener informacion
desactualizada o en el que la informacidn falsa puede introducirse para asegurar el acceso
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del extranjero a determinados derechos o servicios (sanitarios, asignaciéon de escuela para
los hijos, etc.).

También se contemplan como nuevas infracciones el trabajo fuera del sector o actividades
a los cuales se encuentra limitada la autorizaciéon de trabajo y la correspondiente
infraccion para el empresario (multa), la sancion al empresario por no dar de alta en la
Seguridad Social al trabajador a quien hizo una oferta laboral, la reagrupacion de hecho,
el consentimiento o colaboracion en el suministro de datos falsos al padrén, el
matrimonio o tutela fraudulentas dirigidas a la obtenciéon de una ganancia econdmica o
para la obtencion indebida de beneficios reconocidos a la Ley. Estas tltimas infracciones,
que implican una sancién de multa, sufren un grado de indeterminaciéon demasiado
elevado que haria falta reducir durante la tramitacion de la Ley.

Finalmente, hace falta sefalar que la multa como sancion general se mantiene en la Ley
aun cuando la Directiva no la prevé, rompiendo el esquema del sistema instituido por
esta Directiva. Seguramente se explica por la intencion de introducir el nuevo sistema
gradualmente y salvaguardar la realidad nacional, donde la multa obedece a la necesidad
de proporcionalidad ante un uso muy extendido de la expulsidn; precisamente, la
Administracion ha de especificar, si impone la expulsion, cudles son las razones de
proporcionalidad, de grado de subjetividad, de dafo o riesgo derivado de la infraccién y,
en general cudles son las circunstancias juridicas o facticas que concurren para la
expulsion y prohibicion de entrada, que es una sancion mas grave que la de multa. No
debe olvidarse que en el sistema de la Ley la sancidon principal es la multa (no la
expulsidon) pero que ésta no significa una regularizacion por arraigo, que debe tramitarse
por el art. 31 de la Ley.

Sobre la expulsion urgente, a pesar del juicio negativo que pueda provocar la existencia
de un procedimiento que puede impedir o dificultar de forma extrema el ejercicio de la
tutela judicial efectiva a los ciudadanos extranjeros (STEDH Conka v. Bélgica), el Tribunal
Constitucional no ha advertido conflicto alguno con el derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24 de la CE al considerar que los extranjeros sometidos a este procedimiento
disponian de las garantias esenciales del procedimiento administrativo, como el derecho
de audiencia y el derecho a una resolucién motivada (STC 236/2007), ademas del control
judicial de la decisiéon que garantiza la misma Ley Organica al disponer que “las
resoluciones administrativas sancionadoras serdn recurribles con arreglo a lo dispuesto en
las Leyes” (art. 65, redactado conforme a la Ley Organica 8/2000).

En relacion a la asistencia juridica el Anteproyecto reforma el art. 22 de la Ley para
adecuarlo a la STC 236/2007 sobre el derecho a la asistencia juridica. Hay que subrayar
también que la STC 95/2003, de 22 de mayo de 2003, ya declard inconstitucional la
exigencia de residencia legal para disfrutar de este derecho, anadiendo que la
“residencia” en nuestro pais “habrd de entenderse referida a la situaciéon puramente
factica de los que se hallen en territorio espafnol, sin que quepa atribuir a la referida
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expresion un significado técnicamente acufiado de residencia autorizada
administrativamente al que se referia el articulo 13.1.b) de la Ley Organica 7/1985, de 1 de
julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, vigente al tiempo de la
impugnacidn, y al que hoy alude el articulo 29.3 de la Ley Orgénica 4/2000, pues, de lo
contrario, se vaciaria por completo el sentido y alcance de la declaracion de
inconstitucionalidad que debemos realizar”. El Anteproyecto extiende la asistencia
juridica tanto a los procedimientos administrativos de alejamiento del territorio espanol,
siempre y cuando los extranjeros se encuentren en el Estado espafiol, como a los
procedimientos judiciales de cualquier orden jurisdiccional y con independencia de su
situacion administrativa. Este derecho incluye el derecho a un intérprete si no hablan o
entienden la lengua oficial del procedimiento. La gratuidad se otorgara de acuerdo con el
procedimiento establecido en la Ley 1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita, que toma
como referencia la indisponibilidad de medios econdmicos suficientes para asegurar la
defensa.

Con respecto al nuevo art. 22 bis el Anteproyecto pretende abordar un problema técnico
relevante que se ha planteado ante diversos érganos jurisdiccionales, incluido el Tribunal
Constitucional, en los ultimos afios: la exigencia de renovar la solicitud de la gratuidad de
la asistencia letrada cuando tras la asistencia en el procedimiento administrativo se
prosiga la misma en sede contencioso-administrativa por via de recurso. Con esta
exigencia de renovacion de la solicitud se quieren reducir el ntimero de recursos
presentados por los abogados sin la manifestacion de voluntad expresa de sus clientes, y
con el fin de continuar alargando el proceso con animo meramente lucrativo y cuando
existen escasas posibilidades de prosperar. Algo similar ocurre con la exigencia de
representacion para el recurso contencioso-administrativo, pues se exige la constancia de
la voluntad del extranjero por via notarial o mediante la presentacion personal ante el
Secretario Judicial, requisito procesal habitual e ineludible que en el ambito de Extranjeria
puede resultar relativamente complicado de obtener pues en los procedimientos de
expulsion el extranjero suele encontrarse internado en un Centro de Internamiento y ni el
notario ni el Secretario Judicial se desplazan habitualmente a estos lugares y menos en un
plazo breve de tiempo, que es el que suelen disponer los extranjeros internados una vez
finaliza el procedimiento administrativo y es decretada la expulsion. En tales casos, la
presentacion del recurso contencioso debe realizarse muy rdpidamente pues
practicamente se estara a punto de ejecutar la expulsion, y es entonces cuando debe
recogerse la declaraciéon de representacion. Si el extranjero se encuentra fuera del
territorio espafiol, el apartado 2 del art. 22 bis exige que estas dos actuaciones se realicen
ante la misiéon diplomadtica o representaciéon consular correspondiente, método poco
viable en la practica, pues aunque se encuentre prevista tal posibilidad en el art. 38 de la
Ley 30/1992 (LRJAPyPAC) para poder ser efectiva requeriria una modificacion del
funcionamiento del aparato consular. La articulacion de la representacion consular es
ademas compleja, pues el consul o embajador deberia contactar con el Colegio de
Abogados en nombre y representacion del extranjero para que le nombraran un abogado
de oficio y le puedan otorgar la justicia gratuita, canalizando todas las comunicaciones
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con el extranjero. El Anteproyecto parece optar, pues, por férmulas poco ajustadas a la
realidad de Extranjeria actual que sdlo crean nuevos filtros para reducir recursos sin dar
una solucion adecuada a la cuestion. Reflexion ésta, que no oculta la necesidad de buscar
formulas adecuadas para contrarrestar las practicas abusivas de una pequefia minoria de
abogados —contra los cuales se dirige este precepto— que colapsan los tribunales con sus
recursos.

(7) Distribucién competencial y organizaciéon administrativa

Una de las cuestiones que deja abierta el Anteproyecto es la definicion de un nuevo
modelo de organizaciéon administrativa, a la vista de la asuncién de competencias de
algunas CCAA sobre autorizaciones de trabajo e integracion. Decaida la opcidon de una
reforma mds profunda mediante la asignacién a una Agencia de este &mbito de actividad,
el Anteproyecto se limita a reajustar el sistema para garantizar la continuidad del mismo;
no obstante, se echa de menos una mayor ambicién y perspectiva en esta materia, que
implicaria reforzar los mecanismos de colaboraciéon interadministrativa en materia de
inmigracion.

En este sentido, se ha optado por introducir las minimas modificaciones al sistema actual,
basadas en previsiones un tanto genéricas respecto a la coordinacion de las
Administraciones Publicas (art. 68), la prevision un tanto mas concreta de la colaboraciéon
en la expedicion de autorizaciones iniciales de trabajo con las CCAA que hayan asumido
tal competencia (Disp. Ad. 1%) para lo cual se instituye un sistema informatico unificado
(Disp. Ad. 5%).

Efectivamente, el Anteproyecto se decanta por sustituir definitivamente, tras un ano de
convivencia en paralelo, el 6rgano técnico de coordinacion interadministrativa, que pasa
de ser el Consejo Superior de Politica de Inmigracién, donde estaban representadas
CCAA y Ayuntamientos junto con el Estado, por un érgano mas politico, la Conferencia
Sectorial, dénde aun cuando puedan participar los Ayuntamientos, constituye un 6rgano
de colaboracién autondémico. En este sentido, debe apuntarse que la sustitucion del
Consejo Superior por la Conferencia Sectorial tiene implicaciones importantes pues, para
empezar, la naturaleza del érgano, hasta entonces un érgano colegiado de coordinacion y
cooperacion adscrito al Ministerio del Interior, pasa a ser la de un 6rgano de colaboracion
vertical presidido por el ministro de Trabajo, al que deberian trasladarse las funciones que
antes desempefiaba el Consejo. Sin embargo, entre esas funciones se encontraban las de
informacion y colaboracion, recepcion de informacion por los agentes sociales, informe
preceptivo de los contingentes, estudio de propuestas, seguimiento y evaluacion de
materias relacionadas con la integracion, etc., pudiendo el Consejo crear comisiones y
grupos de trabajo a tal efecto y, sobre todo, sus acuerdos se adoptaban por mayoria
simple, lo cual daba un amplio margen de decisién a la Administracion del Estado.
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La Conferencia tiene una composicion mas reducida, lo cual la hace seguramente mas
operativa, a lo cual se suma su capacidad normativa mediante los instrumentos previstos
en el art. 5.3 a 5.8 de la Ley 30/1992 (LRJAP y PAC) asi como una amplia capacidad de
actuaciéon que incluye la facultad de intercambiar informacién, la consulta previa de
decisiones y normas estatales incluida la posiciéon del Estado ante la UE o de tratados
internacionales, la adopcion de criterios comunes, planes y decisiones conjuntas para la
ejecucion material de competencias de ambos niveles administrativos, e incluso adopcién
de criterios de distribuciéon de fondos consignados en los Presupuestos Generales del
Estado. Todas estas funciones se avienen bastante con lo previsto en la Ley, pero hubiera
sido preferible que se consignara expresamente la intervencion de la Conferencia en estos
asuntos, por ejemplo en el art. 2 ter respecto de la distribucién del dinero del Fondo para
la Integracion, respecto a la adopcion del Plan Plurianual de Integracion, o la
participacion en la determinacion del Contingente que la Ley no prevé pero que el art.
138.4 del Estatuto de Autonomia de Catalufia exige, etc. De la Ley, y en menor medida de
la regulacion interna de la propia Conferencia de Inmigracion (grupos de trabajo,
ponencias técnicas), depende que ésta devenga un organo de intensa colaboracion y
articulacion de las relaciones con las Comunidades Autonomas. No obstante, una de
consecuencias preocupantes es que la Administracion local pierde presencia y
protagonismo en estos Organos, que son fundamentalmente de concertaciéon Estado-
CCAA.

Igualmente, la regulacion de los mecanismos de coordinacion administrativa dirigidos a
asegurar el funcionamiento del procedimiento de otorgamiento de la autorizaciéon de
residencia y trabajo es demasiado ambiguo, y haria falta que recogiera aunque fuera por
mencion los acuerdos sobre traspasos en materia de autorizaciones de trabajo iniciales a la
Generalitat de Catalunya. El Estado se arroga la facultad de establecer la aplicacion
informatica comun y los estdndares comunes que garanticen una correcta actuacion de
todas las Administraciones implicadas; sin embargo, mas que una aplicacion informatica
comun, lo que deberia asegurarse es que los sistemas informaticos entre administraciones
en este ambito pudieran estar interconectados y ser interopertativos. En este punto, no
obstante, es curioso observar como la propia Ley ha erosionado algunas de las nuevas
facultades autondmicas relacionadas con la expedicion de la autorizacion de trabajo
inicial al reconocer el acceso al mercado laboral del conyuge y descendientes reagrupados
exonerandoles de la obtencion de la misma (art. 21), o imponiendo el silencio positivo de
un mes en las modificaciones de la limitacion territorial o sectorial de las autorizaciones
iniciales de trabajo (Dips. Ad. 1°).

En definitiva, se echa de menos la incorporacion de criterios un poco mas sustantivos
sobre las concretas formulas de coordinacion y colaboracion, especialmente en la
expedicion de las autorizaciones de residencia y trabajo iniciales, en las que algunas
CCAA participaran. Aunque ello sea objeto de los Acuerdos de las Comisiones Mixtas de
Traspasos, y finalmente se plasme en el Reglamento de la Ley, no estaria de mas
incorporar algun criterio en la propia Ley.
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(8) Valoracion general de la reforma propuesta

La primera conclusion que se extrae de la lectura de la propuesta de reforma de la
legislacion de extranjeria es que, a pesar de modificar numerosos articulos de la ley, no
puede considerarse como una reforma de gran calado, al menos en comparacién con la
LO 8/2000 e incluso con la LO 14/2003. Lo limitado de su alcance contrasta, no obstante,
con el momento social y economico en el que va a debatirse, pues su texto se elabord por
el Gobierno a finales de 2008 pero se debatira en Las Cortes como pronto a mediados o
finales de 2009, en plena crisis econdmica. Para entonces, el debate sobre la reforma de la
ley puede quedar atrapado entre los partidarios de un régimen restrictivo de los
extranjeros en Espafia, y el Gobierno, proponente de una reforma mas moderada.

En este incierto contexto, parece que puede ponerse también en cuestion el relativo
consenso existente entre los principales partidos sobre las lineas maestras de la politica de
extranjeria (residencia e integracion vinculada al trabajo, garantia de ciertos derechos de
prestacion incluida la sanidad y los servicios sociales basicos), asi como la consolidacion
de determinados mecanismos de control migratorio (régimen del visado, autorizacion de
trabajo y autorizacion de residencia, contingentes, catdlogo de ocupaciones). En nuestra
opinién, el actual modelo guarda un adecuado equilibrio entre sus piezas esenciales,
recogidas en la Ley —pero también en la Constitucion, en Tratados Internacionales,
normas comunitarias y otras Leyes estatales y autonémicas— y el resto del engranaje,
desarrollado mayormente a través de normas infrarreglamentarias, que en esencia
permiten al Gobierno adaptarse con relativa rapidez y flexibilidad a las cambiantes
circunstancias del mercado laboral. Algo de esto ya se ha producido, pues sin tocar la ley
se ha reducido significativamente el numero de autorizaciones de residencia y trabajo via
contingente (de unas 30.000 anuales a 901 para 2009) y se ha efectuado una drastica
disminucion en el “catalogo” de ocupaciones de dificil cobertura abiertas a la contratacion
de extranjeros (reducido en aproximadamente un 70%). Sin embargo, el Gobierno parece
cauteloso a este respecto, e intenta evitar medidas de reducciéon de nuevas entradas
innecesariamente restrictivas, como demuestra el levantamiento en diciembre de 2008 de
la moratoria a libre circulacion, residencia y trabajo de ciudadanos rumanos y bulgaros.
Sin embargo, si la crisis se agudiza el siguiente paso puede ser facilmente el
endurecimiento de las condiciones de contrataciéon nominativa de trabajadores en origen
también fuera de catdlogo. No obstante, parece ser el propio mercado el que esta
reduciendo el niumero de solicitudes de empleo. Respecto al control de nuevas entradas
por razones laborales, el modelo parece ser suficientemente flexible y operativo, si se
gestiona adecuadamente.

Respecto de las entradas no laborales, el grueso de las mismas se produciran por via de
reagrupacion familiar, razén por la que el Gobierno pretende recortar la entrada de
ascendientes, pero al mismo tiempo mejora las condiciones de acceso al trabajo de las
otras categorias de reagrupados. Para cerrar el circulo de control de entrada, se refuerzan
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los mecanismos de lucha contra las entradas fraudulentas o ilegales, con un nuevo
sistema informatico de control de entradas y salidas, y la creacion de nuevas infracciones
administrativas por la prestacion de ayuda o asistencia a los inmigrantes irregulares o la
reagrupacion familiar fuera de los cauces legales, ambas muy discutibles tanto en su
planteamiento como en la técnica de redaccién de las mismas.

Respecto de los inmigrantes presentes en Espafia, la politica parece ser otra. El Gobierno
reforma la Ley para reconocer un nucleo mas amplio de derechos fundamentales a los
extranjeros en consonancia con las recientes sentencias constitucionales, aunque se
introduzca alguna limitacion en el acceso a las ayudas para vivienda; ademas, en linea
con la UE, se refuerza la igualdad de trato de los residentes de larga duraciéon con los
nacionales y se aprovecha para introducir una regulacién minima del concepto de
integracion, que debe valorarse positivamente a pesar de que su redaccion actual plantea
algunos problemas como los apuntados en este documento. Al mismo tiempo, la Ley
refuerza los mecanismos de retorno de extranjeros en situacion irregular, ampliando a 60
dias el internamiento, incluyendo nuevos supuestos de expulsion y sancion, incentivacion
del cumplimiento voluntario de la expulsion, etc.

Esta linea de actuacion que combina la proteccion e integracion del extranjero regular con
un ligero endurecimiento de las medidas de retorno de los irregulares, parece ser la nota
comun no solo a la presente reforma legal, sino también al conjunto de la actividad
reciente del Gobierno en esta materia. En este sentido se puede explicar la exploraciéon de
la posibilidad de ampliar el derecho de sufragio municipal a una serie de paises con los
que la reciprocidad puede ser posible (el embajador especial ha cerrado acuerdos en
Colombia y Peru), la adopcion del Plan de Lucha contra el Trafico de Seres Humanos o el
Plan Especial contra la Violencia de Género sobre Mujeres Extranjeras, pero también la
ampliacion de los convenios de readmision con paises africanos, la creacion de nuevas
formulas para acumular el pago de las cotizaciones de seguridad social y asi estimular el
retorno de los inmigrantes regulares, etc.

Con este enfoque se puede explicar que el Anteproyecto tenga un alcance materialmente
limitado y que no ambicione cambiar las bases del actual modelo de gestion migratoria,
mas bien se limita a efectuar una serie de ajustes al mismo, lo cual no es forzosamente
negativo. Ahora bien, una reforma en clave de minimos como ésta, no puede desconocer
la necesidad de que en esta materia es fundamental acometer algunas importantes
reformas normativas para adaptar nuestro sistema de gestiéon migratoria e integracion a
los nuevos retos de la inmigracion. Asi, sigue pendiente la modificacién de otras leyes
relacionadas directamente con el régimen de los extranjeros, como el Codigo Civil en
materia de nacionalidad, mientras se hace aiin mas necesaria una reordenacién y mejora
de la tipificacion de los delitos del Codigo Penal sobre trabajadores extranjeros (como se
recogia en el proyecto de reforma del Codigo Penal de enero de 2008 recuperado en la
presente Legislatura); tampoco se reforma la Ley 7/1985 LRBRL para actualizar las
disposiciones sobre el padrén ni se desarrolla la Ley de Agencias para abordar una
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reforma profunda de la estructura administrativa en el &mbito migratorio, donde algunas
CCAA van a empezar a gestionar las autorizaciones iniciales de trabajo, ni se aborda la
necesidad de mejorar la operatividad y la coordinacion de la Administracion Exterior del
Estado. Ahora bien, que sea un reforma de minimos o menor, no deberia significar que
cuando el Anteproyecto aborda cuestiones complejas como la proteccion de las victimas
del trafico de personas, la reagrupacion de los familiares de espafioles, el padrén o el
fraude en la obtencién de las autorizaciones y la nacionalidad (destacadamente los
matrimonios fraudulentos), la redaccion no sea mas detallada y minuciosa, con lo que
evitaria una aplicacion inadecuada del régimen sancionador. Si finalmente llega a las
Cortes en su redaccion actual, como minimo deberian subsanarse estos aspectos técnicos.
Otra cosa es que el debate parlamentario se centre en la oportunidad y alcance de la
reforma en un marco general de crisis econdmica, debate que sera probablemente
inevitable.
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