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INTRODUCCION

El trabajo de investigacién que nos ocupa, nace como conse-
cuencia de la vinculacién de su autor con el desempefio profesional
policial en tareas de control de fronteras. Del desenvolvimiento de
dicha actividad laboral, en contacto directo con personas inmigrantes
y profesionales del derecho, surge una inquietud y necesidad de tra-
tar el tema de la inmigracion prescindiendo de topicos maniqueistas.
Con ello se intenta exteriorizar sin pretender ser exhaustivos, toda
vez el caracter multidisciplinar del fenémeno, las repercusiones y de-
rivaciones substantivas que son consecuencia directa de la cuestion
de fondo planteada, y como son vividas por la comunidad de acogida
en el momento historico presente. En el terreno de la praxis, se ha
considerado de vital importancia para la sociedad en su conjunto la
exigencia de efectuar periddicamente prospectivas de futuro, que te-
niendo en cuenta de forma equilibrada la variabilidad de las circuns-
tancias aleatorias y sus posibles cambios permitan prever el escena-
rio real a medio y largo plazo. No se oculta por tanto que, sin incurrir
en exagerados trascendentalismos, el andlisis y entendimiento de
las claves de los movimientos migratorios se adivina como una de
las cuestiones cardinales para el futuro de la humanidad.

Se ha utilizado como agente provocador, de la investigacion
abierta sobre la inmigracion, una vertiente analitica eminentemente
criminologica partiendo de una doble premisa conceptual: criminali-
dad & criminalizacién (para determinar el vocablo criminalizar nos
atendremos al diccionario de la Real Academia de la lengua espario-

la: “atribuir caracter criminal a alguien o algo”).

En este sentido uno de los primeros objetivos del trabajo ha
sido extraer unas conclusiones operativas que nos permitan definir,

principalmente, el grado de afectacion axiomatico que el fendmeno
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de la inmigracion tiene en las percepciones de “Seguridad” de la po-
blacion de acogida.

Para todas las sociedades civiles la garantia de seguridad,
basada en la interpretacion apuntada, es una reclamacion exteriori-
zada cuya consecucion presenta un grado de dificultad muy elevado.
Si nos circunscribimos a la poblacion autoctona de los territorios de
acogida la demanda de tranquilidad civica se acrecienta exponen-
cialmente cuando los derechos humanitarios de subsistencia, recla-
mados por los emigrantes, chocan abiertamente con los derechos e
intereses de los originarios del pais. La inestabilidad de este compli-
cado equilibrio sufre un nuevo incremento si unimos a las limitacio-
nes efectivas, de capacidad de absorcion de la zona geogréfica des-
tinataria de la migracion, una problematica especifica de delincuen-
cia generada por un sector de los emigrantes que basicamente se ha
pretendido identificar con la llamada “inmigracion ilegal”.

Para situar debidamente el marco legal en que nos movere-
mos y a modo de predmbulo del trabajo, como punto de partida, se
hace necesario realizar un recorrido por la normativa especifica que
regula la materia. En este capitulo se ha dado prioridad a las ultimas
reformas legislativas en el &mbito de extranjeria, analizando su in-
fluencia en la politica criminal actual y sus repercusiones operativas.
Asimismo se incorporaran diversas opiniones al respecto, a nivel po-
litico e institucional, especialmente sobre las modificaciones mas re-
cientes de la normativa de extranjeria.

En el contenido del trabajo se ha procurado ofrecer diversos
puntos de vista, sobre la problemética para unos o bonanza para
otros, de la inmigracion. Estas perspectivas diferentes cuando no
contradictorias, en funcion de la fuente utilizada, es un criterio meto-
doldgico aplicado que tiene por finalidad la observacion de la variada

doctrina coetédnea en la materia tratada, lo que nos ha permitido la
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disertacion sobre la misma. Sobre las opiniones vertidas por los di-
versos autores citados, en la parte monogréfica correspondiente,
existiran determinadas lineas de investigacion que se han plasmado
con un mayor interés, en cuanto a su extension, por el enfoque cri-
minologico que dichos estudios han aplicado en el andlisis del feno-
meno migratorio y de forma méas concreta sobre la inmigracion ilegal.

Otra de las pretensiones ha sido intentar facilitar el encuentro
de algunas respuestas, siempre desde el mencionado aspecto cien-
tifico criminoldgico, para que debidamente orientadas permitan una
explicacion y acercamiento de la dimension auténtica de la proble-
matica surgida en torno a la cuantificacion de la criminalidad genera-
da por la inmigracion. En esta linea de investigacion también se han
realizado acercamientos a las teorias criminologicas que, en mayor o
menor grado, pueden tener una relacion directa con las cuestiones
tratadas en el trabajo, circunstancia que nos ayudara a facilitar la
clarificacion de las exposiciones y posterior acuerdo de las conclu-
siones finales. Para conseguir lo anterior se han buscado respuestas
desde puntos de vista preventivos (considerando niveles de efectivi-
dad y justicia) y reactivos (en diferentes &mbitos: punitivo, rehabilita-
dor, conciliador...) politicas de actuacion que persiguen objetivos dis-
tintos, la prevencion procura reducir la produccion de la delincuencia,
mientras que la reaccion solo puede pretender enfrentarse a la per-
sistencia.

En diversas secciones de la monografia se mostraran datos
estadisticos genéricos de caracter multidisciplinar sobre el fenbmeno
inmigratorio, en el &mbito estatal y europeo, pretendiendo con esto
situar la certeza del conflicto existente en ambitos geogréficos de-
terminados. En el terreno puntual de la inmigracion ilegal, y las me-
didas de control institucional sobre la misma, se mostraran algunas

actuaciones y objetivos policiales, de choque y vigilancia, llevadas a
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término en los puestos fronterizos (aeropuertos) del territorio nacio-
nal. En el mismo sentido se realizaran diferentes exposiciones sobre
indicadores del “estado de la cuestion”, haciendo especial mencién a
las redes mafiosas de introduccion de inmigrantes y la lucha priorita-
ria contra este tipo de “inmigracion ilegal organizada” como manifes-
tacion de cardcter delictivo, que diferenciaremos claramente de las
migraciones (legales o no en origen) susceptibles Unicamente de
sancion administrativa por aplicacion de la ley de extranjeria vigente.

Como contrapunto al estudio realizado sobre la relevancia de
la representacién que desempefia la inmigracién en las cifras globa-
les, de infracciones penales cometidas en el territorio del Estado, se
ha resaltado en el contexto de las exposiciones especificas la impor-
tancia normativa del principio de no-discriminacién dentro de nuestro
ordenamiento juridico. De esta manera se ha pretendido llamar la
atencién sobre el peligro latente de las manifestaciones y conductas
de indole racista y xeno6fobo. En la misma linea se ha explorado
desde un &mbito victimoldgico el rol de los inmigrantes en calidad de
victimas de los delitos con trasfondo discriminatorio.

Se ha considerado asimismo imprescindible la incorporacion
dentro de la monografia de las aportaciones doctrinales que han va-
lorado el fendbmeno migratorio en clave de Derechos Humanos.
Siendo de especial interés en el caso de los inmigrantes ilegales el
fundamento del llamado estandar minimo internacional o status juri-
dico de todos los inmigrantes. Por tanto se han destacado diversos
instrumentos internacionales de referencia dentro de un marco juri-
dico universal. En este ambito y teniendo en cuenta la normativa in-
ternacional aplicable, hemos realizado una limitada introduccion so-
bre la proteccion juridica de la diversidad multicultural en el ordena-

miento juridico nacional.
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En un registro mas dramatico, los sucesos desgraciados y te-
rribles de la masacre del 11-M en la localidad de Madrid con el es-
pantoso balance de 191 muertos y cerca de dos mil heridos, sin pre-
cedentes en la historia del terrorismo en Europa Occidental, ha re-
presentado una apocaliptica sorpresa para la sociedad espafiola.
Ello nos ha obligado también a ofrecer sin mayores pretensiones una
perspectiva de las derivaciones e influencias que estos atentados
han podido generar en la apreciacion de la inmigracion, y especial-
mente con respecto a ciertos colectivos de inmigrantes que profesan
la religion islamica. En este camino abierto se han querido evitar di-
sertaciones exhaustivas sobre las raices, causas, ideologias u obje-
tivos del terrorismo internacional fundamentalista.

Hay que sefialar que la situacion geografica de algunos
paises europeos proximos a zonas origen de inmigracion, la
explosién demogréfica que estan experimentando los paises del
Magreb, la situacion de subdesarrollo, los conflictos bélicos... que
padecen algunos paises asiaticos y centro-africanos, han hecho de
Europa un continente elegido por los candidatos a la inmigracion
clandestina, los cuales, por otra parte, encuentran cada vez mas
dificultades para acceder a otras zonas con altos niveles de riqueza
(Estados Unidos de América -EEUU-, Canadéa, Japoén, Australia...)
gue han sido tradicionalmente punto de destino de los inmigrantes.
En este sentido, otro de los pilares esenciales de la monografia ha
sido las continuas referencias a la necesidad imperiosa de la
basqueda de soluciones en el marco de la politica comun de la
Unién Europea (UE). Reaccion que de no producirse de modo
efectivo repercutira seriamente en los indices de seguridad y
bienestar de la Europa del futuro. Estas actuaciones regularizadas
para nada han de ser incompatibles con el ejercicio del obligado

principio de solidaridad entre los pueblos. Ciertamente, la
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constatacion de la generalizacion del fenbmeno masivo de la
inmigracion, tras la consolidacién progresiva del espacio europeo sin
fronteras interiores, ha puesto de relieve la prioridad de renunciar a
una regulacion y actuacion individualizada de los Estados miembros
para conseguir su eficaz ordenacion y control. Asi, la doctrina
comunitaria del momento aboga por instaurar los mecanismos de
coordinacion que sean necesarios dotandolos de un alcance
intracomunitario. En la misma linea de actuacién, subrayando a priori
la falta de contrastacion de la existencia de una causa efecto entre el
aumento sostenido de la inmigracion irregular y la propagacion
alarmante de la operatividad de las mafias de crimen organizado, y
disocidndolo también de la no menos grave escalada del terrorismo
islamico de caracter yihadista en el espacio europeo; veremos que la
exigencia de combatir estas organizaciones criminales y sus
distintas actividades asi como la prevencion y persecucion de la
amenaza global del fanatismo terrorista, requieren igualmente de un
mejor procedimiento de cooperacion en el ambito de la UE para
crear un auténtico espacio de seguridad europeo. En dicho proceso
se habran de adoptar las cautelas necesarias para que la sociedad,
sin infravalorar la urgencia de los dispositivos multilaterales precisos
gue aporten los recursos adecuados, no caiga en el error de
criminalizar a ciertos grupos étnicos o colectivos de inmigrantes de
forma indiscriminada, haciéndoles responsables de todos los males
endémicos de la comunidad de acogida.

Formando parte del &mbito empirico de la obra se ha incorpo-
rado el trabajo de campo realizado en el aeropuerto (puesto fronteri-
zo) del Prat de Llobregat. Capitulo donde se integran datos operati-
vos de intervenciones policiales en materia de extranjeria, con dife-
rentes apoyos graficos de elaboracion propia, que podrian ser utili-

zados para extraer conclusiones respecto a la valoracién de la pre-
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sibn migratoria existente en la demarcacion del aeropuerto ubicado
en la localidad. El estudio realizado puede ser extensible, con las re-
servas de extrapolacion necesarias, a otras zonas fronterizas de si-
milar conflictividad en la entrada y trafico de ciudadanos extranjeros.
Asimismo se facilitan otras estadisticas reveladoras que muestran
entre ellas puntos de coincidencia en los valores finales obtenidos, lo
cual nos permitird realizar las correspondientes conclusiones sobre
la “radiografia” actual de la problematica generada por la inmigracién
ilegal. Con este proposito se han traido a colacion también, entre
otros, datos de extranjeria extraidos de: intervenciones policiales de
ambito nacional (de indole penal y administrativo), estadisticas judi-
ciales, anuarios estadisticos de extranjeria de diversos departamen-
tos ministeriales, Instituto Nacional de Estadistica (INE), encuestas
del Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS), encuestas de se-
guridad publica de la Comunidad Catalana, encuestas de victimiza-
cion de Barcelona...

Las conclusiones finales obtenidas se han fundamentado ba-
sicamente en los resultados transversales de todo el material esta-
distico recogido, donde hemos intentado plasmar, por un lado, la
graduacion de la magnitud delictiva atribuible a los delincuentes ex-
tranjeros y la influencia que los flujos de inmigracion pueden tener en
las inferencias resultantes, y por otro, teniendo en cuenta la diversi-
dad cultural de un mundo globalizado, la indefensién que en muchos
casos se convierte en impunidad de la persecucién de los abusos y
restricciones de derechos cometidos contra los colectivos de inmi-
grante mas desamparados.

En las explicaciones de los corolarios del trabajo quedara
acreditado igualmente la importancia capital que tienen los medios
de comunicacién en la formacién pedagdgica de la ciudadania, con

respecto al modo de enfocar las cuestiones informativas impuestas
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por la actualidad del momento en torno a la inmigracion extranjera,
qgue en cualquier caso siempre tendra repercusiones explicitas en la
creacion de estados de opinién publica, mas o menos beligerantes,
en virtud del tratamiento y difusion de la noticia, lo cual determinaré
finalmente el rol que se asigna al inmigrante. Por otra parte hemos
valorado el presente de la coyuntura internacional y sus consecuen-
cias directas en la busqueda de soluciones eficientes y realistas. Sin
haber descartado la necesidad de reflexionar sobre determinadas
propuestas utdpicas, por el enriquecimiento que las mismas signifi-
can, en la busqueda de modelos idilicos que hoy por hoy resultan
una quimera de buenos deseos.

Por otro lado, el Ultimo mazazo terrorista de corte yihadista
acaecido en el continente europeo en pleno corazén de la city londi-
nense; ha significado un nuevo hecho luctuoso que hace gravitar
una vez mas su responsabilidad, tras la identificacion de los autores,
en el fundamentalismo religioso radical de cardcter islamista. Cum-
pliéndose asi la antigua amenaza de golpear contra el Reino Unido
en calidad de objetivo pendiente del Al Qaeda. En el momento de
escribir estas lineas como resultado del atentado se contabilizan 56
muertos y unos 700 heridos, que ha venido a marcar otra fecha fati-
dica del calendario, el 7-J, en una linea estratégica continuista con la
crueldad encarnizada de la tragedia nacional vivida el 11-M de 2004
en Madrid. Ambos atentados guardan asimismo ciertas semejanzas
en cuanto al modus operandi de utilizar los medios de transporte pu-
blico como objetivos para causar el mayor nimero de muertes posi-
ble.

Estos sucesos recientes hacen que las exposiciones del pre-
sente trabajo relativas a la lucha y prevencién contra este fenbmeno
salvaje y sanguinario sean, desgraciadamente, por su oportunidad

especialmente relevantes. También dichos acontecimientos han obli-
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gado a incorporar algunas pequefias ampliaciones o afiadidos de ul-
tima hora en el contenido de la monografia, ratificando de esta ma-
nera los corolarios del trabajo en los apartados concretos, donde se
realizan exposiciones sobre la necesidad de mantener una vigilancia
y alerta permanente del grado de sugestionabilidad, del mensaje te-
rrorista internacional de signo yihadista con raices fundamentalistas
religiosas, en la poblacion musulmana de los paises de acogida.
Siendo obvios los peligros intrinsecos que conlleva el calado de este
mensaje exaltado en la captacion de devotos religiosos radicales
qgue pudieran llegar a actuar como activistas del terror. Lo que habréa
que distinguir claramente, como se mostrard especificamente en el
trabajo de investigacion, de la practica religiosa ordinaria del Islam,
para evitar de este modo conductas que signifiquen la entrada en
espirales de racismo y xenofobia de caracter generalizado e indis-
criminado.

Para finalizar la presentacion de este trabajo, y toda vez la vo-
luntad que el contenido del mismo adquiera el caracter de memoria
de tesis doctoral, por este doctorando se proponen descriptivamente
las siguientes hipotesis factibles por confirmar:

e El notable incremento de las tasas de criminalidad extranjera en
Espafia podria ser una consecuencia directa del aumento y asenta-
miento de las mafias fordneas organizadas, cuyos miembros mayori-
tariamente disponen de residencia legal. En consecuencia, no obs-
tante la problemética generada por las migraciones clandestinas, el
binomio inmigracion ilegal/delincuencia tendria una repercusion limi-
tada en las cuotas de inseguridad ciudadana referidas al territorio del
Estado. En este sentido la aseveracion “el inmigrante ilegal delinque

mas” debera ser analizada con suma prudencia.
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e En la dltima década junto a la delincuencia organizada originaria
de paises de la UE, reincidentes por especialidades delictivas, se
han afincado en Espafa bandas de delincuentes basicamente pro-
cedentes de: Argelia, Marruecos, Albania, Perd, Rusia, Colombia,
Nigeria, Ecuador y Rumania. Si tuviéramos en cuenta, en cada uno
de los colectivos foraneos mencionados, el estudio e interrelacion de
diversos factores, como son: poblacién empadronada, detenciones
practicadas, condenas en el &mbito penal y poblacion reclusa. El re-
sultado de las tasas de criminalidad, en funcion del colectivo nacio-
nal examinado, superaria en diferentes grados a las de la delincuen-
cia autéctona, siendo especialmente elevados los porcentajes para
determinados grupos nacionales que determinan una mayor proclivi-
dad delictiva especifica.

e A pesar de la constatacion de las cifras y la imagen mediética,
gue nos muestra el dramatismo intolerable del goteo permanente de
seres humanos muertos, tanto en el cruce del estrecho como en el
intento de acceso al archipiélago canario, unido a las llegadas masi-
vas de los supervivientes a las costas espafiolas, se podra corrobo-
rar que los puestos fronterizos de los grandes aeropuertos estatales
constituyen la via de entrada mas importante para la inmigracion
clandestina. En materia de controles fronterizos trataremos de evi-
denciar igualmente la carencia de medios materiales y personales
disponibles, asi como la insuficiente formacion profesional de la poli-
cia de fronteras con caracter general. La subsanacion de lo anterior,
solidariamente con la necesidad de coordinaciéon en un ambito su-
pranacional, se hace imprescindible para el incremento de los indi-
ces de eficacia en la deteccion de los flujos de inmigracion ilegal.

e El incremento indiscriminado y fuera de control de la inmigracion

irregular pone en peligro el nivel de tolerancia de la poblacion autoc-



J. A. ANTON: Criminalidad versus criminalizacion de la inmigracion en Espafia 19

tona. Si tenemos en cuenta dicha afirmacion en momentos histéricos
puntuales coincidentes con las masacres fundamentalistas (entre
otras las del 11-S, 11-M y 7-J) o los repuntes de las tasas de delin-
cuencia comun atribuidas a nacionales foraneos, el riesgo de con-
ductas racistas y xenéfobas en la sociedad de acogida se acrecienta
notablemente. Todo ello deriva en repercusiones directas para la
convivencia e integracion del colectivo extranjero en su conjunto. Es-
te rechazo se focaliza de forma mas evidente en los inmigrantes de
origen musulman lo que motiva la aparicion de brotes de “islamofo-
bia” localizados.

e La participacion de la inmigracion irregular en la economia su-
mergida auspicia los comportamientos discriminatorios de explota-
cion laboral. La indefension de las victimas de estas conductas dis-
criminatorias en el ambito penal requiere una potenciacion de su
persecucion por parte del Estado de Derecho. Existe por tanto un
riesgo evidente de aumento de la cifra negra de esta tipologia delic-
tiva por las dificultades intrinsecas de su afloracién, dado que habi-
tualmente no se produce la denuncia de los damnificados por miedo
a su expulsién del territorio.

Una vez emitidas las hipotesis por corroborar, la pretension es
conseguir su verificacion utilizando para ello una variada metodolo-
gia cientifica ad hoc, que sera definida y desarrollada conveniente-
mente, en los capitulos y exposiciones especificos de la memoria

monografica.






Capitulo 1
SINOPSIS DEL FENOMENO INMIGRATORIO

1.1 DESCRIPCION EVOLUTIVA

El fenémeno de la inmigracién® no es nuevo en la Historia de
la Humanidad, pero en cada época reviste formas nuevas. En nues-
tros dias esta ligado de manera estructural a la economia de libre
mercado, aunque no pueden olvidarse las migraciones forzadas por
los regimenes politicos dictatoriales y por ciertas estructuras cultura-
les y sociales de los pueblos.

Las migraciones modernas tienen sus raices en el mismo sis-

tema econémico.? No son un fenémeno coyuntural. Su evolucién es-

! El concepto de inmigracién manejado en la presente monografia seré el refe-
rente a la inmigracion internacional de no nacionales, por tanto en esta linea de
trabajo diferenciaremos:

-La inmigracion legal. Definiendo al inmigrante legal como una persona extran-
jera (carece de la nacionalidad espafiola) que llega del exterior con la intenciéon de
residir en el pais durante cierto periodo de tiempo, en el Estado espafiol seria su-
perior a 90 dias, y posee prorroga de estancia, permiso de residencia o documen-
tacion vdlida equivalente que permita su residencia regularizada.

-La inmigracion ilegal. Siendo considerado inmigrante ilegal el ciudadano ex-
tranjero que se encuentra en territorio espafiol sin la documentacion necesaria,
prevista en las leyes. El estado de irregularidad administrativa puede ser conse-
cuencia de diferentes causas: entrada en el pais de forma clandestina, con caren-
cia o insuficiente documentacion (sin visado cuando sea requisito), estancia so-
brevenida de ilegalidad al no obtener los permisos de permanencia necesarios...
En cualquiera de los casos se produce por tanto una continuidad fisica en el terri-
torio del Estado sin legalizar su situacion.

Por otro lado y en relacion nuevamente al término “inmigrante ilegal” sera pre-
ferentemente el concepto utilizado a lo largo de las exposiciones, por entender que
resultard mas comprensible terminolégicamente, sin &nimo peyorativo alguno con
respecto a las personas que desgraciadamente se encuentran en esta situacion
digamos de “reconocimiento administrativo” en los llamados paises de acogida. No
obstante apareceran opiniones doctrinales, citadas en diversos apartados de la te-
sis, que optan por otro tipo de denominacion (inmigracion irregular, inmigracion no
regularizada , “sin papeles”...).

% Los mecanismos gue ponen en marcha las migraciones, alimentadas por la
concentracion de la riqueza y medios de produccion en determinadas areas, son:

Econdmicos: las expectativas de mejor empleo y mayores ingresos.



22 J. A. ANTON: Criminalidad versus criminalizacion de la inmigracion en Espafia

ta vinculada a la coyuntura econémica y su existencia a la persisten-
cia del sistema.®

Por tanto no parece facil que se pueda prescindir de ellas en
la estructura de los sistemas productivos actuales. Dicho de otra
manera, los procesos de internacionalizacion y concentracion espa-
cial del capital en determinadas areas, unidos a los procesos de do-
minacion econdmica y de mantenimiento del subdesarrollo en otras,
favorecen las migraciones de la fuerza de trabajo al servicio de las
exigencias del desarrollo de los paises industrializados.

Las migraciones se deben, en consecuencia, al proceso de
reindustrializacion y a la politica seguida para conseguirla en los pai-
ses ricos, a la dependencia y desorganizacion de la economia en los
paises pobres y a la reestructuracién del mercado de trabajo en fun-
cion de la precariedad de los empleos.

No seria exagerado afirmar que en Europa® las migraciones
se han venido concibiendo y tratando en un primer momento como

un sistema general de aprovisionamiento de la mano de obra nece-

Culturales: més oportunidades de educacion y promocion.

De bienestar social: mayores posibilidades de gozar de mas y mejores servi-
cios.

Pero ocurre que estos mecanismos, una vez activados, contintan ejerciendo su
funcién impulsora de los movimientos migratorios independientemente de que la
coyuntura econémica sea de expansion o de recesion.

® Las migraciones se planifican con una racionalidad meramente econémica en
funcion del crecimiento econdmico y de la realizacion rapida de beneficios. Rara-
mente se tiene en cuenta el costo humano que conllevan para quienes se ven for-
zados a abandonar su entorno, su pueblo, su cultura y su familia, y menos aun se
contempla la necesidad de eliminar de la superficie del planeta las causas profun-
das que se enraizan en las injustas y crecientes desigualdades entre pueblos ricos
y pobres.

* Parece claro que los paises de la UE, con sus politicas limitativas respecto al
derecho a vivir en familia, a la residencia permanente, a la obtencién de la nacio-
nalidad y no siempre sensibles al deber ético de regularizar a cuantos se encuen-
tran insertos en la economia sumergida, han optado formalmente por establecer
politicas orientadas al movimiento migratorio econémico.
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saria® para el desarrollo econémico -dar el salto a la nueva tecnolo-
gia- y, posteriormente, orientando el flujo migratorio hacia el sector
terciario, para la mejor reorganizacion de la economia y del mercado
laboral. Mano de obra, pues, al servicio de la coyuntura econémica.’

Otra cuestion motivo de estudio dentro de las migraciones,
por lo que significa en el andlisis del hecho, es que no obstante la
concepcién de las migraciones en Europa para el servicio de la co-
yuntura econémica, como ha quedado expuesto anteriormente, se
esperaba que fuera un fenémeno transitorio cuando por el contrario
la realidad actual nos demuestra que se trata de un fenbmeno per-

manente.” En épocas cercanas, en algunos paises europeos, tras

® “Los hombres y mujeres inmigrantes no vienen sélo porque ellos tengan ne-
cesidad, sino también porque nosotros les necesitamos. De esta manera, incluso,
su necesidad, nacida de la dependencia del Tercer Mundo y su progresivo empo-
brecimiento, estd generada muy probablemente por nuestros propios intereses”
(Senador J. SoLg, XXI Curso de Derechos Humanos 2003, Colegio de Abogados
de Barcelona, conferencia impartida el 10-03-2003).

® Esta concepcion de las migraciones entrafia una definicion del trabajador in-
migrante, como trabajador manual: que no tiene cualificacion profesional, que
ocupa un puesto de trabajo duro y mal pagado, un empleo precario, y realiza ta-
reas de mera ejecucion; como un trabajador interino, es decir, un trabajador aisla-
do, sin familia, destinado a volver a su pais; y como un trabajador extranjero que
por razén de la nacionalidad y de lo dispuesto en la ley, no disfruta de la seguridad
del derecho al trabajo, ni goza de la plenitud de las libertades publicas, ni se busca
su integracion social. Con el tiempo, sin embargo, no han faltado tampoco voces
gue intenten culpabilizar del paro existente en los distintos paises europeos des-
arrollados precisamente al fendmeno de la inmigracion. Es esta una apreciacion
tan falsa como simple. Todo lo anterior unido a la maxima que un trabajador irre-
gular resulta mas barato, disponible y ocasiona menos problemas, debido a su de-
pendencia econémica o administrativa.

" Las caracteristicas de la inmigracién establecida en la UE lo confirman dado
gue el nimero de extranjeros (trabajadores y familias) ha aumentado en varios mi-
llones a pesar de la politica restrictiva y de control de la inmigracion en vigor desde
1973 y el arraigo cada vez mayor de la poblacién inmigrante es puesto de relieve
por los siguientes indicadores: el aumento de la reagrupacion familiar, el mayor
nimero de nacimientos entre la poblacidon inmigrante y de los matrimonios entre
inmigrantes y mixtos. El porcentaje de alumnos extranjeros en todos los niveles de
la escolarizacién obligatoria, el nimero creciente de inmigrantes que han adquirido
permisos de residencia y de trabajo ilimitado, el importante nimero de inmigrantes
que han adquirido la nacionalidad del pais de residencia, el aumento de la pobla-
cion no activa y un hecho considerable, el aumento de inmigrantes en paro con
permisos ilimitados, son datos que avalan lo anterior.
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constatar la evidencia, comenzaron a aparecer los debates sobre los
“limites de la tolerancia” (principalmente en Francia), o hasta qué
punto un pais puede soportar la llegada de inmigrantes sin que su-
ponga una disminucion de la calidad de vida de sus ciudadanos, de
sus libertades e igualdades, de sus culturas... Se llegaron incluso a
idear politicas para incentivar econGmicamente a los inmigrantes a
gue volvieran a sus paises de origen, aunque con resultados decep-
cionantes (se beneficiaron mas los inmigrantes de origen europeo,
como los espafioles y portugueses, que los extraeuropeos).

M. PAJARES, opina sobre el tema, en su ponencia:

“Ultimamente hemos hecho mucho hincapié en que las actuales
migraciones (las de las ultimas décadas) son de establecimiento y no
de temporada; insistimos en ello para enmendar la plana a esos go-
biernos que contindan hablando de los inmigrantes como trabajado-
res invitados o que hacen pocos esfuerzos por la integracion social
de las personas inmigradas; e insistimos también para discutir esos
intentos de reconvertir los movimientos migratorios de los préximos
afios en movimientos de temporeros. Pero que insistamos en la con-
diciébn de permanencia que tienen los flujos de inmigracion no nos
debe hacer perder de vista la importancia que sigue teniendo el re-
torno” (2000: 39).

En definitiva, la situacion coyuntural presente ha originado
que la inmigracién sea percibida cada vez con mas conviccion como
problema social, econémico y cultural.

Por consiguiente, la inmigracién en Espafia se nos presenta
también no como un fenémeno temporal, sino como una presencia

que va a permanecer en nuestro pais durante largos periodos.®

8 Aunque referido a los inmigrantes Subsaharianos, el estudio realizado por C.
BEL & J. GOMEZ profesores de Geografia Humana en la Universidad de Murcia,
aporta las siguientes conclusiones:

“(...) - La Inmigracién subsahariana se inserta, en el marco global del
monopolio y polarizacion del desarrollo por el Norte y por la prolongada cri-
sis del Estado africano de origen colonial, con practicas excluyentes y que
no ha logrado una organizacion politica, econdémica y social al servicio de su
pueblo.
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- Los flujos migratorios procedentes de Africa tanto del Norte como del
Sur no van a cesar, en tanto no cambien radicalmente las inhumanas condi-
ciones de vida de sus paises de origen, por el contrario van a seguir incre-
mentandose, alimentados ademas por el empuje de las mafias, las cuales a
medida que se ordenen las migraciones originarias del Magreb desplazaran
su area de accion hacia el Sur.

- La legislacion vigente (en proceso de ser reformada) no ha desarrollado
una politica migratoria capaz de ordenar los flujos con medidas positivas de
integracion.

- Habra que pensar y repensar las medidas mas idéneas que den res-
puesta a una inmigracion que se intuye no ha hecho mas que empezar. En-
tre tanto los africanos llegados a Europa en su diversa condicion: refugiados,
asilados, inmigrantes economicos, “refugiados ecolégicos” clandestinos, se
instalan de manera definitiva sin ninguna intencién de retorno. De emigra-
cién econdmica se pasa a emigracion de ciudadanos que ya constituyen fa-
milias dando paso a una segunda generacion que ya no es inmigrante, ni ex-
tranjera, fuertemente socializadora y culturalmente ajena al pais de origen.
Esta experiencia vivida por Europa se reproduce en Espafia en los afios no-
venta con inusitada intensidad.

- Es fundamental valorar la Inmigracion desde los impactos inmediatos y
especificos. En el caso del grupo subsahariano son, por una parte la crea-
cién y consolidacion de redes que cumplen dos funciones basicamente: es-
tablecer lugares de contacto en Europa, tanto de familiares como de amigos
que los acogen en un primer momento, aliviando el trauma de la emigracion
y facilitando la normalizacién; otra funcion es la de actuar de mediadoras en
el desarrollo del largo periplo. Otro efecto negativo y dafiino, nunca deseado
y dificil de combatir es, la inmediata aparicion y organizacién de mafias que
se lucran con el comercio humano y utilizan la inmigracién como tapadera
del narcotréafico involucrando en ocasiones a los inmigrantes contra su vo-
luntad y decision.

- Es importante destacar y valorar la inmigracion como un factor de desa-
rrollo humano, ya que la decisiébn de emigrar y su ejecucion requiere un
enorme despliegue de estrategias de adaptacion y supervivencia capaces
de transformar el medio en que se insertan. Colaboran indudablemente al
desarrollo econémico del pais y region a donde llegan, ocupando trabajos
gue no quieren realizar los autéctonos. Lejos de suponer un coste economi-
co afadido, con su incorporacion al tejido econémico espafiol contribuyen a
un incremento considerable de las recaudaciones del Estado y CC.AA. en
términos de IRPF y en las cotizaciones a la Seguridad Social.

- Como cualquier Inmigracion, dinamiza el demosistema, rejuvenece la
poblacion desarrollada envejecida, con el aporte joven y la reagrupacion fa-
miliar. Se amplia la pirdmide y ello trastoca las estructuras sociales y modifi-
ca los comportamientos demograficos.

- Todo ello debe ser tenido en cuenta por las Administraciones europeas
y nacionales y sus legislaciones, comprendiendo la inmigracion y valorando-
la como factor de desarrollo. Las facilidades legislativas hacia la inmigracion
deben ser complementadas con mejores y generosas politicas de Coopera-
cién al desarrollo en los paises de origen” (2000: 12-14).
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Por otro lado, los inmigrantes se han convertido econémica y
socialmente en unos interlocutores que se han dado cuenta de su
papel indispensable, o que origina que la inmigracion de trabajo se
haya transformado en inmigracion de ciudadanos. Naturalmente, su
permanencia entrafia un costo social y un costo cultural de integra-
cion en la comunidad nacional, incluso si estos costos son evaluados
y pagados al mas bajo precio.® Por tanto, como acreditan diversos
estudios e investigaciones realizados, es una obviedad que la mayo-
ria de los inmigrantes, también en nuestro pais, aunque tienen la es-
peranza e intencion de retornar, terminan por instalarse definitiva-

mente,’® todo ello exige a las sociedades de acogida la bisqueda de

° Bien lo revelaba la frase: “Pedimos mano de obra y nos llegaron personas”.
(IMBERT, 2003).

9 N. GARciA-PARDO en la ponencia “El Futuro de las Migraciones: Intenciones y
Potencial Migratorio”, representando al CIS, con respecto a la encuesta realizada
por el CIS, en colaboracion con la Comunidad Econémica Europea (CEE) en la
cual se entrevisto un total de 1.099 hogares de inmigrantes recientes (no mas de
10 afios en Espafia) senegaleses y marroquies (la muestra fue de ambito nacio-
nal) planteaba las siguientes conclusiones:

“-(...) Quedarse en Espafia parece la opcién preferida en ambos grupos de in-
migrantes e incluso una clara tendencia para una mayoria de marroquies. Parece,
ademas, que esta opcion esta relacionada, en ambos grupos de inmigrantes, con
un grado de satisfaccion considerable con Espafia como pais de destino elegido.

- La emigracion desde Espafia a otros paises no parece una opcion atractiva
en ninguno de los dos colectivos de inmigrantes, a pesar de la existencia de redes
familiares marroquies en otros paises.

- El retorno a su pais de origen parece mas atrayente para los inmigrantes se-
negaleses, y estos planes de futuro parecen estar relacionados, ademas, con un
proyecto vital diferente: un proyecto en el que la emigracién aparece como un plan
a corto o medio plazo, orientado por razones de tipo econémico, pero que no va a
ocupar la vida entera de los inmigrantes. En contraste, la emigracion para los ma-
rroquies si seria parte de su proyecto vital, en el que, ademas de las razones eco-
némicas, los lazos familiares desempefian un papel importante. Los planes de re-
torno parecen mas frecuentes entre los marroquies con un nivel de educacién mas
elevado, relativamente.

- Pareceria razonable esperar que el elevado grado de satisfaccion observado
con Espafia como pais de destino elegido por los inmigrantes fuera un factor que
inclinase a una proporcion considerable de indecisos a favor de quedarse en Es-
pafia, y este hecho afectaria especialmente a los inmigrantes senegaleses.

- Por ultimo, algunos factores externos contextuales, como la reduccién de la
tasa de desempleo en Espafia en los ultimos afios, podrian actuar como un factor
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soluciones de integracion social que deberian estar en todo momen-
to condicionadas por los Derechos Humanos reconocidos universal-

mente.

1.2 OBSERVACIONES SOBRE EL CASO ESPANOL

No obstante lo anterior, se convendra que a pesar de que bé-
sicamente los movimientos de poblacién han estado vinculados a lo
largo de la Historia a la busqueda de mejores condiciones de vida;
no es posible separar este fendmeno de las circunstancias econémi-
cas, tanto del pais de origen como del de destino. Si bien en épocas
anteriores el flujo inmigratorio ha sido tolerado o acogido de buen
grado por los paises de recepcion, en la actualidad este fenbmeno
muy frecuentemente se considera un problema o un factor potencial
de futuros desequilibrios sociales. Estas afirmaciones son también
constatables en la evolucion sufrida por la sociedad espafiola.

La actitud generalizada de los actuales paises de recepcion
es, en esencia, enfrentar el fendbmeno estableciendo politicas de
control estricto y restriccion de las entradas, argumentando, en oca-
siones, la defensa de los niveles de bienestar nacionales y el equili-
brio del mercado laboral; sin embargo esta politica generalizada no
parece que sea la adecuada para enfrentar una situacién creada por
la permanencia del orden econémico global que favorece y perpetla
los desequilibrios econémicos y, por ende, sociales entre los paises.

Si nos referimos al Estado espafiol, de modo general, pode-
mos decir que se han registrado tres periodos importantes de inmi-
gracion extranjera hacia Espafia. El primero en la década de los se-

de atraccion, inclinando a més inmigrantes indecisos a favor de quedarse en Es-
pafia, a pesar del hecho de que, en cualquier caso, el desempleo no parece perfi-
larse como un elemento disuasorio importante” (2000: 9-10).
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senta, durante el quinquenio 1962-1967, cuando el numero de resi-
dentes se incrementd en un promedio de 12,9% anual. El segundo
se extiende ampliamente durante una década y media, entre 1980 y
1996, época en que la media de incremento se sitia en un nivel algo
inferior (11,5% anual). El tercero comienza en 1996 y continda hasta
hoy; es el periodo de mayor incremento de la inmigracién extranjera,
que crece en torno al 21,3% por afio. Este Ultimo periodo parece
anunciar el inicio de un nuevo ciclo, en el que la inmigracién se con-
vierta en uno de los rasgos mas destacados de la estructura social
espafola.

En cuanto a las politicas que en materia de inmigracién han
practicado los responsables politicos espafioles de turno, no han si-
do ajenas a las seguidas en los paises de su entorno. El porcentaje
de poblacion extranjera en Espafia se encuentra cada vez menos
alejado de las cifras de otros paises europeos de referencia, pero las
decisiones de los sucesivos gobiernos y las distintas normas publi-
cadas, desde los afios 80, han tendido a prevenir la entrada de inmi-
grantes en nuestro pais y, como consecuencia, en el espacio comu-
nitario. Al igual que en el resto de paises comunitarios, el argumento
de la proteccion del mercado nacional de trabajo y de la cohesién
social ha sido utilizado como elemento informador de las normas y
decisiones de gobierno que regulan el fenébmeno de la inmigracion
en Espafa.

Las consideraciones anteriores permiten afirmar que la regu-
lacion legal del fendmeno de la inmigracion en Espafia no ha tenido
transicion entre la ausencia de instrumentos normativos uniformado-
res y la aprobacion de normas adaptadas a los criterios imperantes
en los paises de la actual UE, con mayores porcentajes de poblacion
extranjera. Este hecho, l6gico en la medida en que los flujos inmigra-

torios no adquieren importancia en Espafia hasta el inicio de los
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afios ochenta, ha dado lugar a la aparicion de una distorsion entre el
contenido legislativo y la situacion real y actual del fenémeno en
nuestro pais. Distorsiébn que no sélo se produce por un sobredimen-
sionamiento y tratamiento del flujo inmigratorio desde una perspecti-
va administrativa y policial, sino por la capacidad que se le atribuye
para alterar el mercado nacional de empleo; la utilizacion de este ar-
gumento significa obviar las verdaderas causas de los niveles de
desempleo actuales, que en esencia son fruto del mismo sistema
econdmico, que crea las diferencias entre los paises de origen y re-
cepcion.

La politica de inmigracion, articulada en normas y decisiones
de la Administracion, y la percepcion que se transmite a la sociedad,
liga el fenbmeno a los aspectos laborales del mismo y a la integra-
cion del colectivo de inmigrantes en el mercado laboral. No deja de
ser paradojico que la vinculacion inmigracidn-trabajo se convierta en
un factor informador basico a la hora de regular la situacion de los
extranjeros en Espafia; paraddjico porque la pobreza, la incapacidad
para subsistir (al margen de las discriminaciones, las persecuciones,
los conflictos civiles, la guerra), son la razon primera, y en origen, del
flujo inmigratorio, siendo la busqueda de empleo en nuestro pais una
consecuencia necesaria. Un ejercicio de minima coherencia con las
restrictivas normas de entrada en los paises europeos llevaria a to-
mar medidas tendentes a propiciar el desarrollo de los paises origen
de la inmigracion; sin embargo, el precio de la inmigracion es consi-
derablemente menor que el cambio de las estructuras econémicas
actuales.

Una politica de inmigracion que resalte los aspectos laborales
de la incorporacion de extranjeros a nuestra sociedad supone contri-
buir a la permanencia del estereotipo del inmigrante como fuerza de

trabajo destinada a cubrir los puestos rechazados por los trabajado-
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res espafioles; una politica de inmigracion laboral no debe ignorar el
hecho de que el colectivo de inmigrantes comparte los problemas
econdémicos, sociales y culturales de la sociedad en la que se inte-
gra. No se incorpora Uunicamente al mercado laboral sino a todos los
ambitos sociales, por lo que, acorde con la realidad, no es posible
llevar a la préactica politica que solo regulen el aspecto laboral del flu-
jo; la inmigracion, en la actualidad, no es un fendbmeno transitorio de
desplazamiento de mano de obra hacia paises que precisan la in-
corporacion de trabajadores extranjeros para dinamizar los sectores
productivos, sino un movimiento de poblacion, constante, que preci-
sa la adopcién de politicas que lo contemplen en su totalidad.

La poblacién inmigrante constituye un colectivo especialmente
vulnerable al hecho de ser objeto de los mecanismos de exclusion
social, concepto mas amplio que el de pobreza y que supone la au-
sencia de participacion en los intercambios, practicas y derechos so-
ciales que configuran la integracion social. Los factores que dan lu-
gar a la exclusion social de ciertos colectivos inciden en la poblacion
inmigrante y en especial en el colectivo de irregulares: la pobreza,
que tiene efectos en el &mbito del empleo, de la vivienda, de la edu-
cacion y formacién, la salud y el acceso a servicios; la precariedad
en el empleo, el desempleo de larga duracién, las dificultades de in-
sercion laboral, reflejo de una crisis generalizada del empleo; la au-
sencia de vivienda estable, que condiciona el acceso al trabajo, a los
medios de asistencia social y a la salud. La ausencia de unos niveles
minimos en cada uno de los aspectos antes relacionados incide ne-
gativamente en el proceso de integracion social del colectivo

En definitiva se puede concluir que la politica inmigratoria de
una sociedad democrética como la espafiola deberia de partir del re-
conocimiento de las aportaciones que en el plano econémico, social

y cultural realizan las personas inmigrantes y los asilados que vienen
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a nuestro pais, y a los que les ampara el reconocimiento que de sus
derechos y libertades fundamentales hace el Titulo | de la Constitu-
cion y muy en especial su articulo 13.

Desde esta concepcion, si bien la inmigracion comporta pro-
blemas y retos de diversa indole a la sociedad de acogida, es muy
superior el valor del intercambio que conlleva el proceso inmigratorio
para ambas poblaciones, maxime si tenemos en cuenta que la po-
blacién inmigrante se ha convertido en no pocas ocasiones en un
elemento importante para el mayor progreso econémico de las so-
ciedades desarrolladas y resulta una enorme hipocresia ignorar esta
realidad.

La politica de inmigracion, por tanto, no debe cefiirse a una
mera regulacién de los flujos laborales y menos aun a un exclusivo
control de entrada y permanencia, sino que debe, ademas, apoyar
los procesos de convivencia e integracion, en tanto en cuanto esta-
mos ante verdaderos fendbmenos de asentamiento de poblacién, que
requieren un adecuado y justo tratamiento.

Para finalizar el capitulo que nos ocupa, y toda vez que duran-
te el afo 2002 (primer semestre) se ejercio la presidencia espafiola
de la UE, durante la cual se dio especial relevancia a “la creacion de
una politica comun de inmigracién y asilo”, hemos seleccionado di-
versas actuaciones en materia de extranjeria realizadas durante di-
cho afio en el ambito nacional, en las que se apuntan, entre otras,
diversas directrices politicas que son validas como indicadores signi-
ficativos de la situacién inmigratoria en las fechas que tuvieron lugar:
1. La Seguridad Social, a 10 de octubre de 2002 el numero de ex-
tranjeros afiliados en alta laboral a la Seguridad Social ascendia a
855.354 (el 5,28% del total de afiliados en Espafia).

2. A 30 de noviembre de 2002 el numero de demandantes de em-

pleo extranjeros inscritos en las oficinas del Instituto nacional de em-
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pleo (INEM) ascendia a 120.229 (un 37,53% mas que en diciembre
de 2001). De ellos, el 78,5% eran de fuera de la UE.

3. El volumen indicativo de trabajadores a contratar en 2003 sera de
10.575 estables y de 13.672 de temporada.

4. Madrid, Catalufia, Andalucia y Comunidad Valenciana, por este
orden, computan la mayor cantidad de trabajadores extranjeros por
comunidades auténomas.

5. Entre enero y octubre de 2002 se han realizado por parte de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social 21.375 actuaciones en
materia de extranjeria para la persecucion de la explotacion laboral
de inmigrantes (un 9,69% mas que en el afio 2001), siendo 7.354 las
infracciones detectadas (con un incremento del 7,9%) y se han im-
puesto sanciones por un valor de 44.958.008 euros (un 22,2% mas).

6. A 23 de diciembre de 2002, existen, dentro de la red publica del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, siete Centros de Migracio-
nes para la atencion integral de inmigrantes, solicitantes de asilo, re-
fugiados, desplazados o apétridas en situacion de riesgo de exclu-
sion social.

7. Durante el afo 2002, se han firmado Convenios con la Comunida-
des y Ciudades Autonomas por parte del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales por un total de 3.735.889,95 euros y con el Institu-
to de Migraciones y Servicios Sociales (IMSERSO) por un total de
5.258.856,46 euros, para el desarrollo de programas de atencion a la
poblacion extranjera y actuaciones conjuntas en materia de acogida
bésica.

8. El apoyo que el IMSERSO ha prestado durante el afio 2002 a or-
ganizaciones no gubernamentales que prestan atencion humanitaria
a inmigrantes asciende a un total de 7.759.066,27 euros, lo que su-
pone 1.423.498,69 euros mas que el afio anterior.
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9. A 10 de octubre de 2002 existian 507.491 tarjetas sanitarias para
personas sin recursos econoémicos, con un incremento respecto al
afo anterior de 41,5%, siendo los nacionales de Ecuador con
149.480 tarjetas concedidas el colectivo mas numeroso.

10. El ndmero de plazas escolares en el curso 2001-2002 ocupadas
por extranjeros ha sido de 201.518, con un aumento del 42,5% res-
pecto al curso anterior.

11. Las redes de inmigracion clandestina desarticuladas el pasado
afo fue de 735 frente a 362 del afio 2001. El numero de responsa-
bles detenidos ha sido de 2.070 frente a 1.223 en el 2001, con un in-
cremento, por tanto, del 69,25%.

12. Durante el afio 2002 se han llevado a cabo 74.467 repatriacio-
nes, un 58% superior a las efectuadas durante 2001. Por nacionali-
dades, los paises de Marruecos (23.381), Rumania (18.865), Ecua-
dor (5.558), Bulgaria (5.399) y Argelia (2.431) estan a la cabeza de
las repatriaciones.

13. En el 2002 se han realizado 1.012 operaciones contra la inmi-
gracion ilegal por medio de embarcaciones, deteniéndose a 378 res-
ponsables y 16.504 ocupantes.

14. Las plazas en CIE, de caracter no penitenciario, se han elevado
a 1.808 en el 2002 sobre las 742 existentes a finales de 2001.

15. En el afio 2002 se han firmado convenios internacionales en ma-
teria de inmigracion con Argelia, Francia, Guinea-Bissau, Polonia,
Rumania y Suiza.

16. Durante la Presidencia espafiola del Consejo de la UE se ha im-
pulsado el desarrollo de una politica comdn de inmigracion y asilo,
con la necesidad de un control efectivo de las fronteras exteriores
para luchar contra la inmigracion ilegal.

17. La dotacién presupuestaria del Plan Global de Regulacion y

Coordinacion de la Extranjeria y la Inmigracion en Espafia (GRECO)
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para el afio 2002 ascendié a 252 millones de euros (un 11% mas
que en el 2001).

18. Durante el afio 2002 se ha aprobado la creacion de 22 nuevas
Oficinas de Extranjeria.

Como corolario de este epigrafe mantenemos que cualquier
politica inmigratoria, que pretenda unos resultados eficaces con ga-
rantia de éxito, tendra que contemplar obligatoriamente los aspectos
socio-laborales, educativo-culturales, de convivencia territorial y de
participacion ciudadana sobre la base de normas claras y adecuadas
que garanticen la seguridad juridica de las personas inmigrantes y
qgue se apliquen desde una actuacion coherente y unitaria de las di-

versas Administraciones.*

" La politica de migraciones es en consecuencia pluridisciplinar. No puede
contemplarse so6lo desde el orden publico. Los flujos migratorios implican la nece-
saria actuacion de distintos Ministerios: el Ministerio de Interior ha de cuidar de las
entradas y permanencias en territorio nacional de los ciudadanos de otros paises;
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales regula los flujos laborales, y al igual
que el Ministerio de Educacion y Cultura y las Administraciones autondmicas, de-
ben propiciar la integracion; el Ministerio de justicia ha de velar por la tutela de de-
rechos y la responsabilidad de la Administracion exterior del Estado es competen-
cia del Ministerio de Asuntos Exteriores. Cada decision tomada en materia de ex-
tranjeria implica necesariamente la actuacion de todas o parte de las Administra-
ciones mencionadas.



Capitulo 2

ANTECEDENTES REMOTOS Y PROXIMOS DE LA
NORMATIVA BASICA DE EXTRANJERIA Y ASILO

Se hace necesario, para poder realizar un estudio criminol6gi-
co'? sobre el fendmeno de la inmigracién en Espafia, hacer referen-
cia al marco legal existente en materia de extranjeria y asilo asi co-
mo los antecedentes del mismo. Esta tarea nos ha de permitir ini-
cialmente, a través de la trayectoria historica que se propone, reali-
zar una observacion aproximada de la politica criminal seguida en
este ambito, al menos en su vertiente reguladora, por los diferentes y
sucesivos gobiernos.

El proceso legislativo regulador de la inmigracién en nuestro
pais ha sido y es un ejercicio lleno de dificultades, que se ha ido in-
crementando de forma geométrica a medida que los flujos migrato-
rios periédicos han desembocado finalmente en una problematica de
primer orden para la sociedad espafiola, situacion anunciada que no
por ello ha dejado de sorprender. Siendo la convivencia ineludible
entre la ciudadania autdctona y los inmigrantes asentados, un nime-
ro significativo de los cuales forman parte de culturas que represen-
tan valores contrapuestos a la concepcion estandar occidental, una
de las causas que ha motivado repercusiones sociales relevantes
gue requieren un estudio pormenorizado.

Por otro lado, la evidencia de este fenGmeno migratorio inci-
piente ha generado también una preocupacion desde una perspecti-

va criminolégica que intenta atajar la problematica existente con so-

2 A pesar de no existir un concepto pacifico de Criminologia, toda vez que la
doctrina manifiesta opiniones heterogéneas en virtud de la fijacién de su objeto y
limites, seguiremos la nocién aportada por A. GARCIiA-PABLOS: "Ciencia empirica e
interdisciplinaria que se ocupa del crimen, del delincuente, de la victima y del con-
trol social del comportamiento desviado" (1998:11).
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luciones comprometidas a escala legislativa, en los que estan invo-
lucrados respectivamente los modelos de politica criminal y de inmi-
gracién. Esto no obsta que en los apartados estipulados de la me-
moria de tesis, a parte de dejar constancia y poner de manifiesto to-
das las dificultades y carencias que sufre el proceso en su conjunto,
se haya intentado evaluar las no siempre faciles circunstancias que
han de vivir y tolerar los inmigrantes enclavados en determinadas
zonas del territorio del Estado, con un riesgo cierto de afectacién di-
recta de derechos fundamentales individuales.

Al objeto de poder contrastar y observar la respuesta normati-
va ofrecida por los responsables politicos actuales, realizaremos ini-
cialmente un breve recorrido sobre los antecedentes legislativos en
materia de extranjeria y las repercusiones obtenidas en el tiempo
que estuvieron en vigor. Esta actividad propuesta facilitara la com-

prensién de la situacion existente en el momento historico presente.

2.1 ANTECEDENTES REMOTOS

Como antecedente remoto y antes de llegar a la Ley organica
(LO) 7/85 de 1 de julio, la situacion de la politica de inmigracién en
Espafia era practicamente inexistente. Podemos decir por tanto que
la normativa vigente hasta 1985 se caracteriza por carecer de rango
de ley, estar constituida por una amplia coleccion de Decretos-Ley
gue se solapan a la que habia que afiadir las circulares internas so-
bre concesién, delegacion, anulacion de permisos y la expulsion de
extranjeros, emanadas del poder discrecional de que gozaba la Di-
reccion General de Seguridad, y fundaba sobre el Decreto-Ley
522/74, del 14 de febrero (que se continué aplicando después de

1978 hasta 1985, a pesar de contener articulos inconstitucionales).



J. A. ANTON: Criminalidad versus criminalizacion de la inmigracion en Espafia 37

Esta ultima disposicion tuvo un importante influjo en la redaccién de
los borradores y en la filosofia de la LO 7/85, de 1 de julio.

En cuanto a las cifras de extranjeros residentes de la época:
los censados (entiéndase legales) se cifraban en 211.000, a los que
habria que afiadir un nimero estimado de transelntes (entiéndase
ilegales, segun nota del mismo censo). La caracteristica de esta po-
blacién es que las colonias mas numerosas corresponden: a los pai-
ses comunitarios y del Primer Mundo. Ahora bien, hay que reconocer
que en los primeros afios de la década de los 80 aumentaba mas
rapidamente la inmigracion proveniente de paises subdesarrollados
0 en vias de desarrollo.

Los inmigrantes originarios de Iberoamérica, Filipinas, Guinea
Ecuatorial, Andorra, Portugal y Brasil no necesitaban permiso de tra-
bajo. Bastaba la inscripcion en el Ministerio de Trabajo para obtener
un permiso de residencia. Asi se establecia en algunas leyes de ar-
ticulo Unico, como la Ley de 30-12-1969, referente a los trabajadores
iberoamericanos, portugueses, andorranos y filipinos, y la Ley de 15-
11-80, referente a los trabajadores guineanos. Estas dos leyes mas
que leyes de inmigracion han de contemplarse como fruto de una
politica de compensacion por la acogida y privilegios concedidos a
los emigrantes espafioles en las antiguas colonias, por las respon-
sabilidades historicas y por los lazos de especial vinculacion que se
quieren mantener con la Comunidad hispanica. No obstante, al final
de la década de los 70 y principio de los 80, los originarios de estos
paises fueron encontrandose con un circulo vicioso, dado que sin
previo permiso de residencia no era posible la inscripcion en el Mi-
nisterio de Trabajo, y sin inscripcion en este Ministerio no se podia
conseguir el permiso de residencia, que la practica administrativa
habia generalizado para todos los extranjeros, como consecuencia

de la aplicacion de los sucesivos decretos-leyes.
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El Estado espafiol no contaba en esta etapa, en consecuen-
cia, ni con una ley de inmigracion, ni con organismo alguno del Esta-
do que entendiera del problema global de la inmigracion. Cuanto a
extranjeros se referia se consideraba como competencia exclusiva
del Ministerio del Interior y, mas en concreto, de la Direccion General
de Seguridad del Estado. Hasta 1985, en el Ministerio de Trabajo y
de Seguridad Social sélo existia una Direccion General del Instituto
Espafiol de Emigracion, que carecia de competencias para todo lo

relacionado con los inmigrantes extranjeros.™

¥ En definitiva y sintéticamente el escenario del momento descrito, cadtico y
desordenado, derivé en las consecuencias siguientes:

1. La situacion de ilegalidad en que se encontraba un porcentaje de los extranjeros
viviendo en Espafia y que se estimaba en el 70%. Esta situacion de clandestinidad
era, para la mayoria de los extranjeros, la consecuencia de la falta de una legisla-
cion clara, democratica y respetuosa de los Derechos Humanos.

2. La inmigracion era contemplada Unicamente como materia de orden publico. No
se tenian en cuenta los aspectos humanos, sociales y laborales que afectan al in-
migrante.

3. La dependencia exclusiva de la Direccion General de Seguridad implicaba una
grave situacion de indefension, con la viciosa practica de la interpretacion subjeti-
va de las normas a través de circulares internas, que conllevaba una desviacion
de poder desde el orden judicial al policial. Esa desviacién de poder era mas pre-
ocupante por el hecho de que la larga lista de decretos, resoluciones y circulares
administrativas internas que regulaban la residencia del extranjero en Espafia con-
tenian elementos claramente inconstitucionales, amén de que su interpretacion
era muy complicada y daba pie a los criterios y actuaciones mas dispares y con-
tradictorios.

4. La concesion y renovacion de permisos de trabajo y de residencia quedaban
supeditados a criterios policiales en razén del “orden publico” y, por ende, a crite-
rios administrativos.

5. Los derechos adquiridos por el inmigrante, al margen de su reconocimiento y
proteccién constitucional, de hecho no gozaban de la salvaguardia que conceden
las leyes y de una proteccion judicial eficaz.

6. Los inmigrantes se veian privados de todos los derechos y servicios sociales,
incluidos los méas elementales, y sometidos a un proceso que podia desembocar
en la céarcel y la expulsion. Muchas veces el inmigrante veia como la policia es-
tampaba un sello en su pasaporte, que le conminaba a abandonar el pais en un
plazo breve de tiempo. El inmigrante no cumplia la orden de expulsion porque
consideraba que se violaban sus derechos adquiridos como persona y como tra-
bajador y porque carecia de medios para costearse el pasaje. Por este supuesto
delito de desacato a la autoridad el inmigrante podia ser detenido y encarcelado
durante meses con presos comunes en espera de ser juzgado y expulsado.
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2.2 LA LO 7/85, DE 1 DE JULIO, Y SU REGLAMENTO EL REAL
DECRETO (RD) 1119/86, DE 26 DE MAYO

La LO 7/85, de 1 de julio, fue una consecuencia de la exigen-
cia contenida en el art. 13.1 de la Constitucién del 78.** Por ello pre-
cisamente se titulé “sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa” y sin duda parte de su contenido responde al cumpli-
miento del mandato constitucional, aun cuando la tendencia restric-
cionista que se arrastraba de antafio no se superé plenamente en el
proyecto de ley que prepard el Ministerio del interior, ni tampoco en
la ley que definitivamente se aprobd en el Parlamento, hasta el punto
de que el Defensor del Pueblo tuvo que recurrirlo ante el Tribunal
Constitucional y éste declararia mas tarde inconstitucionales algunos
de sus articulos.

En todo caso, aquel proyecto de ley remitido al Congreso por
via de urgencia, para legislar sobre un colectivo del que no se tenian
datos precisos, ni sobre su nimero, ni sobre su situacion real, es el
instrumento juridico por medio del cual no sélo el Gobierno, sino el
Parlamento pretendia regular el inédito fendbmeno migratorio en
nuestro pais.

Pero no resultd ser una Ley de Inmigracién que respondiese a
las exigencias de regulacion del fenébmeno migratorio moderno, sino
una Ley de Extranjeria excesivamente volcada en la regulacion de
aspectos tales como la entrada, permanencia y salida’® del territorio
nacional de los extranjeros, fundamentalmente desde la éptica del
orden publico, como se deduce de la naturaleza de los mismos de-
bates y del contenido del articulado de la Ley.

14 “|_os extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza
el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”.

* Titulo Il (Régimen de entrada y situaciones de los extranjeros) y Titulo IV
(Salidas del territorio espafiol)
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Las particularidades mas importantes de la Ley se podrian es-
tructurar de forma sumaria en diversos apartados:
a) No definia en modo alguno una politica de inmigracién activa, por
cuanto no contempla al inmigrante como pleno sujeto de derechos y
deberes, ya que no considera la residencia como fuente de dere-
chos, de esta manera:
- No se proclamaba el derecho al trabajo. No sélo las primeras con-
cesiones, sino las renovaciones de los permisos de trabajo pueden
ser denegadas y los permisos revocados atendiendo a la situacion
nacional del empleo o al derecho de reciprocidad.*®
- El RD 1119/86 (reglamento de ejecucién de la ley) no garantizaba
la estabilidad legal. Los permisos son de corta duracion y, dada la di-
ficultad que entrafia su renovacion, facilmente se cae en la ilegalidad
0 se vuelve reiteradamente al permiso inicial. Muchos de los regula-
rizados en los sucesivos procesos de regularizacion y los contingen-
tes son las mismas personas que han perdido la legalidad.
- No existia el derecho de residencia permanente. Espafa es el uni-
co de los paises de la entonces CEE que no tenia previsto meca-
nismo alguno para acceder a la residencia permanente.
- No reconocia el derecho a vivir en familia. La Ley no hablaba de la
familia. Sélo el Reglamento y con limitaciones.
b) El procedimiento sancionador'’ y la imperatividad con que se apli-
caba debilitaban todos los mecanismos procesales y legales, dificul-
tando la tutela de los legitimos derechos: la institucién del Defensor
del Pueblo en sus informes al Congreso solicitaba que se respetase
el procedimiento legal de expulsion, plazos, posibilidad de recurrir y
de ser informado para defenderse.

'® Art. 18,1 de la Ley; art. 37 del RD 1119/86, de 26 de mayo.
Y Titulo VI (Infracciones y sanciones).
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c) El fracaso del proceso de regularizacion que abria la disposicién
transitoria 22 de la Ley fue también un exponente de que no se tenia
una idea clara ni una conciencia plena de la complejidad y las carac-
teristicas del fenédmeno todo ello agravado por la carencia de la mi-
nima infraestructura necesaria y de personal preparado. Constatan-
do todo ello el mismo gran apresuramiento en la aplicacion de la ley
gue se tuvo en el procedimiento de urgencia para su aprobacioén por
razones meramente de "orden publico”.

d) No abordaba las cuestiones de la integracién social del inmigran-
te. En parte debido a la falta de coordinacion entre la Administracion
Central del Estado y las Autonomias y de éstas entre si en esta ma-
teria, siendo evidentes los problemas existentes a la hora de elabo-
rar la politica de inmigracion.

e) Una de las deficiencias administrativas mas ostentosas de la ley
fue la falta de un 6rgano de rango competencial suficiente que coor-
dinase con eficacia los distintos Ministerios implicados, que permitie-
ra asi desarrollar una politica de inmigraciéon enmarcada en la politi-
ca social e integradora.

f) En definitiva, en su etapa inicial la andadura de la ley se significo,
entre otras causas, en:

- Que los inmigrantes, unas veces, vuelven a la ilegalidad y son res-
catados en sucesivas regularizaciones o contingentes afios después,
si antes no han sido objeto de un procedimiento de expulsion, y otras
retroceden al permiso inicial con sus restricciones.

- Que repitan el mismo tipo de permiso y no accedan al permiso su-
perior.

- Que durante los seis afios subsiguientes a la promulgacién de la
Ley, como en la etapa anterior, la ilegalidad era la condicién de la

mayoria de los inmigrantes.
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Todo ello impidié una politica migratoria eficaz, que diese una
respuesta de estabilidad a la demanda de mano de obra, integrada e
integradora en la politica social del Estado de las Autonomias.

Siguiendo una linea critica similar el Foro para la Integracién
Social de los Inmigrantes (FISI) en su primer andlisis sobre la inmi-

gracion y asilo en Espafia, apuntaba:

“(...) La filosofia subyacente en la LO 7/85 no es la propia de una poli-
tica de inmigracion, sino la de una politica de extranjeria y de orden
publico. Asi se deduce de la presentacion y defensa que, en su dia,
hizo el Gobierno de la Ley, y del posicionamiento frente a la misma
de los distintos partidos en el debate en pleno del Congreso. A la
hora de legislar sobre los derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia, se habl6 de delincuencia internacional, de mafias italianas,
colombianas, de grado de organizacion de bandas terroristas; se hizo
referencia a que no se disponia de un dispositivo constitucional de
expulsion contundente, rapido y eficaz. Ademas, los derechos adqui-
ridos por el inmigrante, al margen de su reconocimiento y proteccion
constitucional, de hecho, no gozaban de la salvaguardia que conce-
den las leyes y de una proteccion judicial eficaz ante situaciones de
hecho, a las que el inmigrante se ha visto abocado (cuando no ha si-
do privado de unos derechos adquiridos), como pueden ser la docu-
mentacion insuficiente, el paro, la falta de una vivienda digna, entre
otras, que no acarrean ninguna represalia para el ciudadano espafiol”
(analisis aprobado por el FISI en sesion plenaria del 22-10-1997. Ca-
pitulo I, pag. 2).

2.3 LA LEY 5/1984, DE 26 DE MARZO, REGULADORA DEL DERECHO
DE ASILO*® Y DE LA CONDICION DE REFUGIADO, MODIFICADA POR LA
LEY 9/1994, DE 19 DE MAYO

Lo que se anunciaba hacia tiempo, que la Ley 5/1984 era muy
benévola y que era necesaria su modificacion por otra nueva, se
cumplié en el afio 1994, con la entrada en vigor en junio de la Ley
9/1994, que introduce profundos cambios legales que se reflejan

también en el nuevo Reglamento de aplicacion. Las razones funda-

'® Derecho reconocido por la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
en su articulo 14.1.: “En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a bus-
car asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais”.
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mentales del cambio esgrimidas por legisladores y por el Gobierno
se reflejan en la exposicion de motivos de la nueva Ley: necesidad
de armonizacién con Europa, la adopcion de medidas que frenen la
utilizacion abusiva del asilo por parte de los inmigrantes y la acelera-
cion de los lentos tramites administrativos seguidos hasta entonces
gue, junto a las dobles peticiones de asilo y refugio, unas veces su-
cesivas y otras simultaneas, producian verdaderos retrasos y atas-
cos en la tramitacion de los expedientes, dando lugar a largas per-
manencias de los interesados como solicitantes de asilo/refugio, con
perjuicio en todo caso para los verdaderos refugiados y asilados.

Los cambios legales mas importantes de la Ley 9/1994 pue-
den concretarse esquematizadamente en:
a) Eliminacién del doble estatuto de asilo y refugio y unificacién de
ambos, asimilando el asilo al refugio y creando un nuevo estatuto
humanitario en el articulo 17.2, aplicable a desplazados, personas
vulnerables y casos de interés publico, que se desarrolla en la Adi-
cional Primera del Reglamento en lo que se refiere a los desplaza-
dos y cuya ultima regulacion se remite al Reglamento de Extranjeria.
b) Establecimiento del procedimiento abreviado de admisibilidad,
tanto en frontera como en el interior del territorio nacional. Tal vez el
cambio de mayor trascendencia, una medida que venia siendo re-
clamada por el Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Refugiados (ACNUR) y por las resoluciones
adoptadas por los Ministros responsables de la inmigracién en su
reunion de Londres los dias 30 de noviembre y 1 de diciembre de
1992."°

% Como dice la exposicién de motivos, se trata de “una fase previa en el exa-
men de las solicitudes que permita la denegacién de forma rapida de aquellas pe-
ticiones que sean manifiestamente abusivas e infundadas”, asi como de aquellas
otras cuyo examen no corresponda a Espafia o cuya proteccién incumba a otro
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c) Reforzamiento de ciertas garantias en el procedimiento, espe-
cialmente en frontera, mediante la presentacién de un reexamen, el
reconocimiento de la asistencia de abogado e intérprete, asi como el
derecho del solicitante a ser debidamente informado sobre sus dere-
chos, intervencion especial de ACNUR, posibilidad de presentacion
de informes por parte de las ONGs especializadas en este campo y
de suspension del acto de devolucion del solicitante inadmitido,
siempre que concurra la circunstancia de que ACNUR haya emitido
un dictamen favorable, contrario a la resolucién del Ministro, y el in-
teresado manifieste su voluntad de interponer el correspondiente re-
curso contencioso-administrativo en contra de dicha resolucion.

d) Los rechazados, tanto por denegacion como por inadmision, se-
ran devueltos al lugar de procedencia o, si se encuentran en el inte-
rior del pais, obligados a abandonar Espafia y, en su caso, expulsa-
dos.?®

e) Rebaja legal del grado de proteccién jurisdiccional, al suprimir el
recurso por la via de urgencia de la Ley de Proteccion de los Dere-
chos y Libertades Fundamentales prevista en la Ley del 84, pese a
la posibilidad apuntada de proceder a la suspension del acto admi-
nistrativo de inadmision en frontera y de la devoluciéon correspon-
diente, si existe un dictamen favorable de admision de ACNUR, en

contra de la resolucion del Ministro, y el interesado alberga el prop6-

Estado. Aclara que “tal denegacion se haria mediante una resolucion de inadmi-
sion (...) adoptada con las debidas garantias (...)".

% | as Unicas excepciones a esta regla seran todos aquellos solicitantes que,
pese a haber sido rechazados, se hallen incursos en los supuestos del referido ar-
ticulo 17.2, referente a los desplazados, personas que merezcan una considera-
cion humanitaria o casos de interés publico, o que, segun el articulo 17.3, se pre-
suma que se encuentran bajo la proteccién del non refoulement (articulo 33 de la
Convencion de Ginebra) o, por supuesto, que rednan los requisitos estipulados en
el Régimen General de Extranjeria para poder permanecer en el interior del territo-
rio nacional.
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sito de interponer recurso contencioso-administrativo contra la mis-
ma.*

Obviamente, se ha de tener en cuenta que la normativa vigen-
te de asilo ha de interpretarse a la luz de los convenios internaciona-
les (exposicion de motivos de la ley), firmados por Espafa, en la ma-

teria.?

! En este sentido, sin embargo, hay que sefialar que ultimamente los Tribuna-
les se han venido mostrando mas propicios a la suspensién urgente de devolucio-
nes y de expulsiones de solicitantes rechazados en puestos fronterizos o en el in-
terior del pais, ante peticiones de concesion de medidas provisionalisimas que evi-
taran la ejecucion inmediata de esas devoluciones o expulsiones, por tratarse de
casos de riesgo. Por otro lado, hay que subrayar también las mdltiples interven-
ciones del Defensor del Pueblo, que en determinados casos han impedido que se
confirmaran algunas devoluciones y expulsiones de este tipo y que se cometieran
otros tipos de irregularidades en este ambito.

2| os acuerdos de Schengen establecen que cualquier solicitud de asilo debe-
ra ser examinada, pero soélo por un estado, el que ha concedido el visado o ha
aceptado la entrada. La Convencion de Dublin, en vigor desde 1997, previd las
transferencias de solicitudes entre paises, pero reafirmé el principio segun el cual
los refugiados debian pedir asilo en el primer pais que pisasen al entrar en la
Unién. Por Gltimo, entre los compromisos de Tampere de 1999 se cuenta la cons-
truccién de un sistema europeo comun de asilo. A largo plazo se pretende un pro-
cedimiento y un estatuto de refugiado homogéneo. Entre tanto, los objetivos decla-
rados incluyen la determinacion clara y viable de qué estado es responsable del
examen de la solicitud de asilo, normas comunes de procedimiento, y la aproxima-
cion de las condiciones minimas de acogida y reconocimiento del estatuto de refu-
giado. La discusion entre los estados miembros de la Unién en cuanto al reparto
de los costes de la acogida de refugiados se ha prolongado durante el afio 2000,
en diversos foros y ocasiones. En Tampere no prosper6 la aspiracion alemana de
establecer cuotas por paises para el reparto de las solicitudes de asilo, pero este
tipo de solucién se ha vuelto a poner sobre la mesa en las reuniones de ministros
del Interior al tratar de repartir responsabilidades en caso de que una guerra o una
catastrofe natural generen un éxodo parecido al yugoslavo. Se opto por repartir los
costes del asilo mas que los asilados, creando un fondo financiero para afrontar la
integracion de los mismos en los paises de destino; pero al tratar de extender esta
solucion a posibles contingencias futuras han surgido desavenencias en cuanto a
la distribucién de los fondos por paises (como otro medio para evitar la concentra-
cion de las solicitudes en un pufiado de paises, la Comision Europea ha propuesto
la armonizacion de los derechos concedidos a los refugiados en los diversos esta-
dos, garantizando el acceso a la educacion, la vivienda y la sanidad y permitiendo
el trabajo remunerado). Tal vez mas efectivos que estos intentos de puesta en
comun, a la hora de limitar el crecimiento de las demandas de asilo, resulten las
reformas restrictivas llevadas a cabo en la mayoria de los paises europeos en los
ultimos afios. En general, se ha incrementado el porcentaje de denegaciones de
asilo; asi como el de solicitudes no resueltas.
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En el RD 203/95, de 10 de febrero, se vino a aprobar el re-
glamento de aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, regulado-
ra del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, modificada
por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.*

2.4 OTRAS ACTUACIONES NORMATIVAS RELEVANTES EN MATERIA
DE INMIGRACION

2.4.1 La proposicion no de ley de 09-04-1991

Fue un intento malogrado para avanzar, siendo la realidad de
los hechos la que constatd el fracaso del objetivo primordial de la

misma Proposicién no de Ley expresado en el punto 1):

“Desarrollar una politica activa de inmigracion para responder de for-
ma agil y eficaz a las necesidades de mano de obra de la economia
espafola”.

Se trata de una proposicion que abarca once medidas de dis-
tinta naturaleza y desigual alcance para el futuro de la politica migra-
toria.

Como antecedente de la misma transcribimos los objetivos a
cumplir:

“La politica espafiola hacia los extranjeros residentes en nues-
tro pais debe estar basada en la mas amplia igualdad de derechos
con los espafioles, de acuerdo con la Constitucion y la LO sobre De-

2 El Reglamento se centra en el procedimiento para determinar el reconoci-
miento de la condicién de refugiado y las normas y garantias que deben regir los
procedimientos de inadmision a tramite, tanto en frontera como en el interior del
territorio. Trata, asimismo, de los efectos de las resoluciones favorables o desfavo-
rables a las solicitudes de asilo, y los recursos que pueden interponerse frente a
una resolucién desfavorable, tanto en via administrativa como jurisdiccional, regu-
lando en especial el contenido y efectos del informe favorable del ACNUR en el
procedimiento de inadmision a tramite en fronteras. Contempla asimismo la situa-
cion especial que plantean los desplazados a consecuencia de conflictos o distur-
bios graves de caracter politico, étnico o religioso, para los que se crea una cober-
tura legal especifica que incluye su acceso a las estructuras asistenciales previs-
tas para los solicitantes de asilo y refugiados.
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rechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa. Para ello, los po-
deres publicos deben llevar una accién decidida para asegurar la in-
tegracion social de los extranjeros en la comunidad nacional, asi co-
mo promover la modernizacién y adecuacion de la infraestructura
administrativa encargada de la gestion de la extranjeria”.

La descripcion cronoldgica relevante del procedimiento tiene
su punto de partida el 2 de diciembre 1990 momento en el cual el
Gobierno remite su informe al Parlamento, denominado “Situacion
de los extranjeros en Espafa. Lineas basicas de la politica espafiola
de extranjeria”, y en él, después de un andlisis de la evolucion regis-
trada en nuestro pais, se establecen las lineas basicas de actuacion
para el futuro.

Ante el compromiso que todo ello suponia, finalmente el Par-
tido Socialista Obrero Espafol (PSOE) presenta en el Congreso de
Diputados una proposicion no de ley en la que se insta al Gobierno a
llevar a cabo once medidas presentadas como objetivo y programa
de actuacion.

La frustracidn legislativa se debié entre otras causas a: el re-
traso del desarrollo normativo, la complejidad del procedimiento, la
no motivacién de las resoluciones denegatorias de visado creando

indefension, los expedientes paralizados...
2.4.2 Los contingentes de trabajadores extranjeros

Para dar cumplimiento al mandato del Congreso de 9 de abril
de 1991 que insta al Gobierno a canalizar y organizar los flujos de
inmigracion legal en funcion de las necesidades de mano de obra de
la economia espafiola y de la capacidad de absorcién de la socie-
dad, el Consejo de Ministros adopté un Acuerdo por el que se de-
termina el contingente de autorizaciones para trabajadores extranje-

ros, estableciendo el procedimiento especial que permitiera una tra-
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mitacion agil y eficaz de aquellas ofertas de empleo que el mercado
nacional de trabajo no alcanza a atender y garantizando la preferen-
cia de la mano de obra espafiola, comunitaria y extranjera legalmen-
te residente en nuestro pais.

En el periodo analizado fueron aprobados diversos contingen-
tes.?* Todos ellos pretendian responder a las exigencias de una poli-
tica activa de inmigracion, resultando finalmente Unicamente una
herramienta que permiti6 mantener un cierto equilibrio entre los dos
polos opuestos imposibles de conciliar: frontera de puertas abiertas y
fronteras de puertas cerradas, permitiendo documentar a través de
las ofertas nominativas a personas que se encontraban ya en nues-
tro pais, insertas en el mercado de trabajo, aunque estuvieran en la

economia sumergida.

2.4.3 El proceso excepcional de regularizacion: 10-6-1991,
10-12-1991

Fue una medida que implicitamente venia a aceptar que Es-
pafa se habia convertido en pais de inmigracion; de alguna manera
se reconocia también el fracaso del proceso anterior y la necesidad
de aflorar la inmigracion clandestina, para poder arrancar con una

politica de inmigracién integradora.
2.4.4 La creacion de las oficinas de extranjeros

Las Oficinas de Extranjeros se configuraron segun el decreto
de su creacion (RD 1.521/1991, de 11 de octubre) como érganos de
gestion interministerial dependientes de las Delegaciones del Go-
bierno y funcionalmente de los Ministerios de Interior, de Trabajo y
Seguridad Social y de Asuntos Sociales. Se trata de Oficinas inte-

24 Entre otros fueron aprobados los contingentes de: 1993, 1994, 1995, 1997...
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gradas de servicios, funciones y personal en el ambito provincial pa-
ra garantizar una agil y eficaz actuacion de los poderes publicos en
cuestiones de extranjeria.

Desde su instauracion, el nimero de estas oficinas integradas
con ambito provincial, se ha ido incrementando periédicamente toda
vez que en el momento de su creacion resultaba claramente insufi-
ciente y no todas podian recibir la calificacién plena de Oficina Unica.
Las razones del retraso endémico inicial, que se argumentaba por
los sucesivos gobiernos de forma sistematica, era la falta de medios
materiales y los problemas competenciales entre las distintas Admi-

nistraciones.

2.4.5 La instauracion de la comision interministerial de ex-
tranjeria®

Se crea mediante el RD 511/1992, 14 de mayo, siete afios
después de la promulgacion de la LO 7/85.

Su objetivo es el indicado por el Gobierno en el informe remi-

tido al Congreso el 2 de diciembre de 1990:

“Una politica coherente de extranjeria deberia ir acompafiada de
una mayor coordinacion de la actuacion administrativa de los diver-
sos Departamentos ministeriales con competencia en la materia, me-
diante la creacion de mecanismos y érganos especificos que asuman
las distintas politicas sectoriales, les dé una coherencia de conjunto y
posibiliten el centralizar toda la informacion disponible”.

2.4.6 El Plan para laintegracion social de los inmigrantes

El Plan para la integracion social de los inmigrantes, aprobado
por el Consejo de Ministros del 2 de diciembre de 1994. Se marcé
los objetivos siguientes: 1) Eliminar la discriminacion injustificada 2)

Promover la convivencia basada en valores democraticos y en acti-

%% Ver normativa resefiada para su integracion y funciones.
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tudes tolerantes 3) Garantizar una situacion legal y socialmente es-
table 4) Combatir las barreras que dificultan la integracion 5) Luchar
contra la explotacion de los trabajadores extranjeros 6) Movilizar a la
sociedad contra el racismo y la xenofobia.

Utilizando para ello como instrumentos: el Observatorio Per-

manente de la Inmigracion (OPI) y el FISI.

2.4.7 Constitucién del Foro para la Integracién Social de
los Inmigrantes

El FISI fue creado por el RD 490/1995,% de 7 de abril, y des-
arrollado por la Orden Ministerial (OM) de 15 de octubre de 1995,
por la que se designa a las Asociaciones de Inmigrantes y Refugia-
dos y Organizaciones no gubernamentales de apoyo a dichos colec-
tivos para formar parte como vocales del Foro.

2.4:.8 Origenes del Observatorio Permanente de la Inmigra-
cion

El Plan para la Integracion Social de los Inmigrantes, aproba-
do por Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de diciembre de 1994,
creb el Observatorio Permanente de la Inmigracion, cuya gestion fue
atribuida posteriormente, por RD 140/1997, de 31 de enero, al Insti-
tuto de Migraciones y Servicios Sociales, Entidad gestora de la Se-
guridad Social adscrita al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales

Este 6rgano en sus inicios fue un instrumento, del referido
Plan de Integracion, para diagnosticar y pronosticar la realidad mi-

gratoria, al objeto de poder desarrollar una politica activa de inmigra-

%6 Ver articulos 2, 3 y 4, respectivamente, en cuanto a su naturaleza juridica,
funciones y composicion.
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cion integrada e integradora evaluando el impacto en nuestra socie-
dad.”’

2.4.9 El reglamento reformado de la LO 7/85: RD 155/96 de
2 de febrero

El contenido de este Reglamento® fue valorado por diferentes
instituciones progresistas del pais de forma positiva,” aun recono-
ciendo que existen limitaciones y carencias,® derivadas en particular

del marco normativo en que ha de encuadrarse, que conlleva reser-

%" Con posterioridad el RD 345/2001, de 4 de abril, vino a regular el OPI esta-
bleciendo el objeto en su art. 1: “Se regula el Observatorio Permanente de la Inmi-
gracién como o6rgano colegiado con funciones de recogida de datos, analisis y es-
tudio de las magnitudes y caracteristicas de la realidad inmigratoria, y la difusion
de la informacion obtenida, con la finalidad de conocer su tendencia y evolucion, y
preparar propuestas dirigidas a la canalizacion de los flujos migratorios y la inte-
gracion de los residentes extranjeros”.

%8 Ver exposicién de motivos del mismo justificando las razones de su reforma.

% En este sentido en opinién del FISE, coincidiendo de esta manera con alguno
de los puntos expresados en la exposicién de motivos -ver nota anterior- del men-
cionado RD 155/96, fue estimada su utilidad por: 1) Su adecuacién a los conve-
nios internacionales suscritos por Espafia. 2) Su adecuacion a la ley 30/92, de 26
de noviembre: organizacidon administrativa, simplificacion de trdmites, silencio ad-
ministrativo, procedimiento sancionador, prescripcion, etc. 3) Novedades en la re-
gulacion y correspondientes garantias de proteccion de los derechos y libertades
de los extranjeros. 4) La proteccion de los menores extranjeros: educacion, salud y
prestaciones sociales. 5) Simplificacion de tramites en la obtencion de permisos de
residencia y trabajo. 6) Establecimiento del permiso de residencia permanente. 7)
Establecimiento del contingente. 8) Regulacion del derecho a la reagrupacion fa-
miliar, con permisos independientes del reagrupante en determinados supuestos.
9) Reconocimiento del arraigo. 10) Introduccion de elementos de ponderacién so-
bre el criterio de proporcionalidad de las sanciones...

% Como critica genérica se le atribuye imposibilitar el desarrollo de una politica
activa de inmigracion para responder de forma agil y eficaz a las necesidades de
mano de obra de la economia espafiola a través de la simplificacién de tramites
para la obtencién de los distintos permisos. Una de las restricciones mas censura-
das fue la redaccion del articulo 92 que consideraba al visado como un requisito
ineludible para la concesion de los permisos de trabajo y residencia. En este sen-
tido, el FISE manifesté: “creemos que el art. 92 del RD 155/96 establece un requi-
sito exorbitante al paralizar cualquier expediente administrativo, limitando ademas
la forma de la prueba de la solicitud del visado (...)” En la misma linea de reproba-
cion un sector doctrinal mayoritario considerd que este reglamento no aport6 solu-
ciones validas a las deficiencias de legalidad del conjunto de situaciones preexis-
tentes.
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va de ley, y de la falta de una definicion de la politica migratoria a
seguir, coordinada por un érgano con capacidad suficiente como pa-
ra evitar el continuo conflicto de competencias entre las Comisiones
delegadas de la Comision Interministerial de Extranjeria y que han
dejado su huella en el Reglamento, como condicion sine qua non pa-

ra su aprobacion.
2.4.10 La Proposicion no de ley de 24-09-1996

Fue aprobada con motivo del debate de la mocion conse-
cuencia de una interpelacion urgente del Grupo Socialista del Con-
greso, instando al Gobierno a desarrollar una politica activa de regu-
lacion de flujos y de integracion, en la linea de la Proposicion no de
Ley de 9-4-1991. Consta de dieciséis puntos. Nace por tanto de un
debate circunstancial que se consuma mediante un mandato al Go-
bierno, pero sin plazos. Contempla medidas parciales y reproduce
practicamente puntos y mandatos de la del 9-4-1991 resefiada ut
supra.

Solo retenemos tres puntos de esta Proposicion no de Ley,
como realmente importantes:

e La Fijacion anual de los contingentes en nimero suficiente segun
las necesidades de los diferentes sectores econémicos implica-
dos y la propia capacidad de las diferentes Administraciones para
desarrollar medidas de integracion de estos inmigrantes.

e El intento de llevar a cabo las acciones pertinentes para aflorar
todas las situaciones de irregularidad que se habian ido produ-
ciendo en esos afios.

e La dotacion de recursos suficientes al Plan de Integracion de los
Inmigrantes para la adecuada atencion de estos crecientes colec-
tivos y la potenciacion del FISI como cauce de participacion, dia-
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logo, propuesta y busqueda de soluciones entre las Administra-

ciones, los movimientos sociales y los propios afectados.






Capitulo 3

LA LO 4/2000, DE 11 DE ENERO, SOBRE DERECHOS Y
LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA Y SU
INTEGRACION SOCIAL. REFORMAS Y REGLAMENTOS DE
DESARROLLDO.

Para un mejor entendimiento de la redaccion definitiva que ha
tenido la normativa vigente en materia de extranjeria, realizaremos a
continuacion algunas explicaciones y reflexiones sobre las diferentes
alternativas planteadas en la tramitacién parlamentaria de la ley con
las consecuencias cambiantes que repercutieron en el texto final.**

En marzo de 1998 con la presentacion en el Congreso de Di-
putados por parte de Convergencia i Unio (CiU), Izquierda Unida (1U)
y Grupo Mixto de sendas proposiciones de LO, comenzé el debate
politico en torno a una futura ley de extranjeria que vendria a susti-
tuir a la LO 7/85, vigente en aquel momento. En fechas posteriores
aproximadamente un afo, las tres proposiciones mencionadas aca-
baron finalmente refundidas en un texto Unico con las enmiendas
oportunas, continuando las fases de la discusion parlamentaria por
el procedimiento de urgencia. En las exposiciones de motivos las
mencionadas proposiciones coincidian en argumentar, de forma ge-
nerosa, la necesidad de pasar de una politica meramente policial, o
de control de flujos, a una politica que permitiese la integracién so-

cial y evitase la discriminaciéon de unos inmigrantes cuyas intencio-

® Se ha de tener en cuenta que la LO, de referencia, en su art. 1.3 incorporado
en su ultima reforma, LO 14/2003 de 20 de noviembre, dispone: “los nacionales de
los Estados miembros de la UE y aquellos a quienes sea de aplicacién el régimen
comunitario se regiran por la legislacion de la UE, siéndoles de aplicacion la pre-
sente Ley en aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables”. En este sentido
serd por tanto de aplicacion subsidiaria, en los aspectos mas favorables, para las
personas incluidas en el ambito de aplicacion del RD 178/2003, de 14 de febrero,
sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de
la UE y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Euro-
peo (ver art. 2 del Real Decreto consignado).



56 J. A. ANTON: Criminalidad versus criminalizacion de la inmigracion en Esparia

nes de permanencia resultaban evidentes a finales de los afios no-
venta. Para ello pretendian reconocer a los extranjeros una serie de
derechos que tendiesen a equipararles con los espafioles, y permi-
tiesen el ejercicio de los derechos fundamentales que la Constitucion
ofrece sin limites de nacionalidad.*

Por su parte el PSOE respondié a estas tres propuestas con
numerosas enmiendas, y con una enmienda a la totalidad que pre-
sentaba un texto alternativo muy detallado. Partiendo de una exposi-
cion de motivos similar a las de los anteriores partidos, en que afir-
maba la falta de adecuacién entre la norma de 1985 y el caracter es-
tructural de la inmigracién en Espafia, la propuesta del PSOE se dis-
tinguia de las anteriores porque incluia una seccién sobre “medidas
para la promocion e integracion social” de los extranjeros en que ca-
racterizaba las condiciones de participacidén de los extranjeros en el
sistema educativo y de asistencia social, tanto en los programas ge-
nerales como en los especificamente previstos para los inmigrantes.

En cuanto al Partido Popular, en el gobierno, realizé la pre-
sentacion de diversas enmiendas justificando su necesidad, princi-
palmente, en la adaptacion de la norma a los compromisos europeos
(Schengen, Dublin, Consejo Europeo de Tampere...). El grupo en el
gobierno, con una mayoria limitada, no propuso un texto alternativo,
y renuncié a protagonizar la discusion del texto en el Congreso de
Diputados. La postura sobre la discusion y tramitacion de la ley en el
Senado, camara en la que el Partido Popular (PP) disponia de ma-
yoria absoluta, fue radicalmente diferente, presentando 112 enmien-

% ver (Boletin Oficial de las Cortes Generales -BOCG-, Congreso, Serie B, n°®
175-1y 179-1, 18-3-1998; n° 189-1, 2-4-1998). De las proposiciones presentadas
la mas “progresista” fue la del Grupo Mixto que recogia entre otros derechos: la
creacion de centros docentes, acceso a las prestaciones y asistencias sociales
(ayuda a vivienda, sistema de becas, funcion publica), sindicacion y huelga a to-
dos los extranjeros...
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das para modificar el articulado de la ley.** Paradéjicamente las mo-
dificaciones introducidas en el Senado resultaron rechazadas en la
aprobacion definitiva de la ley en el Congreso, sin que el grupo en el
gobierno pudiera impedirlo, toda vez que carecia de la mayoria ab-
soluta necesaria.

Con el cambio de coyuntura politica, de mayoria absoluta en
ambas camaras legislativas, en el afio 2000 el grupo popular retomoé
buena parte de las enmiendas rechazadas en la primera ley al elabo-
rar su Proyecto de LO de reforma de la LO 4/2000 publicandose la
LO 8/2000, de 22 de diciembre, que entr6 en vigor el dia 23 de enero
de 2001.** En la aprobacion final, el PP cont6 con los votos de CiU y
Coalicién Canaria, pero no con los del PSOE, partido con el que
habia consensuado buena parte de las modificaciones* introducidas
durante la tramitacion.*®

Conseguida la aprobacion definitiva de la ley de reforma
8/2000, el partido del gobierno cumplia su compromiso electoral, y

% En esta fase guedaron patentes las diferencias de opinion dentro del partido
y del gobierno, triunfando las iniciativas mas restrictivas del ministro del Interior de
la época, Jaime Mayor Oreja, en detrimento de las del ministro de Trabajo y Asun-
tos Sociales, Manuel Pimentel, mas proximas a las de los otros grupos. (Ver
BOCG, Congreso, Serie B, n° 330-6, 22-12-1999). Las enmiendas relativas a de-
rechos y libertades se justificaban en aras de la desigualdad reconocida en la
Constitucion entre espafioles y extranjeros al respecto, y de la desigualdad de
condicion entre los extranjeros con presencia legal e ilegal en Espafia. (Ver
BOCG, Senado, Serie Il B, n°® 44 (c), 10-12-1999).

% Ver BOCG, Congreso, Serie A, n° 12-1, 11-9-2000.

% También modificé el gobierno su proyecto de ley para acoger algunas de las
opiniones del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) y el Consejo de Estado,
gue emitieron sus informes entre quejas por no haber sido consultados como pre-
vén las normas. Desoy0d el gobierno sin embargo la recomendacion del CGPJ de
reconocer los derechos de huelga, sindicacion, reunion y asociacion a los irregula-
res. Las asociaciones de juristas se dividieron en su opinién sobre este Ultimo as-
pecto: Jueces para la Democracia y Francisco de Vitoria defendieron su caracter
de derechos de la persona, mientras que la Asociacion Profesional para la Magis-
tratura los vinculd a la condicion de trabajador o residente legal (El Pais, 5-8-
2000).

% BOCG, Congreso, Serie A, n° 12-5, 18-10-2000; n® 12-10, 29-11-2000; Se-
nado, Serie I, n° 9 (b) y 9 (e), 4-12-2000; n° 9 (g), 19-12-2000.
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generaba una segunda ola de debate publico, al enfrentarse, en ma-
yor o menor grado, a todos los partidos de la oposicién, y a las aso-
ciaciones y sindicatos. Uno de los puntos criticos de esta primera re-
forma afectaban a los inmigrantes ilegales, que no podian ejercer va-
rios de los derechos y libertades contemplados en la ley, al recoger-
se la posibilidad de ser expulsados del territorio espafiol si eran de-
tectados. Pero ademas de estos asuntos principales, dicha reforma
introdujo multitud de cambios menores que perseguian un mayor ri-
gor en el control de flujos y una diferenciacion més clara en el status
juridico de las diferentes categorias de inmigrantes, no solo entre le-
gales e ilegales, sino también entre residentes y no residentes.

Ulteriormente, con una menor carga politica y sin repercusio-
nes sociales e institucionales de una trascendencia equiparable a los
vividos para la ley de reforma 8/2000, la “ley de extranjeria” ha sido
reformada cronoldgicamente:

- Por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concre-
tas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
gracion social de los extranjeros. Esta LO viene a completar el con-
junto de medidas legislativas que servian de desarrollo al Plan de lu-
cha contra la delincuencia, presentado por el Gobierno el dia 12 de
septiembre de 2002, que contemplaba un conjunto de actuaciones
incluyendo medidas tanto organizativas como legislativas. Entre es-
tas Ultimas se ponia un especial acento en las medidas dirigidas a
fortalecer la seguridad ciudadana, combatir la violencia doméstica y
favorecer la integracion social de los extranjeros.

- Por la LO 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la
LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la LO
8/2000, de 22 de diciembre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Regula-
dora de las Bases del Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de



J. A. ANTON: Criminalidad versus criminalizacion de la inmigracion en Espafia 59

noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y de la Ley 3/1991, de 10
de enero, de Competencia Desleal. La ley referida tiene entre sus fi-
nalidades facilitar los medios de desarrollo de la inmigracion respe-
tuosa con los cauces legales, reforzando los mecanismos para inci-
dir en la lucha contra la inmigracion ilegal, cada vez mas organiza-
da®’ y con mayores recursos para la consecucion de sus objetivos. A
la vez que pretende adaptar la normativa interna en esta materia a
las decisiones que durante los dos ultimos afios han sido tomadas
en el seno de la UE, e incorporar determinadas consideraciones téc-
nicas efectuadas por el Tribunal Supremo sobre extranjeria e inmi-

gracion.

3.1 ANALISIS DE LAS REFORMAS Y CAMBIOS DE LA LEY

3.1.1 LO 8/2000, de 22 de diciembre

Entrando en el examen del texto de la ley de extranjeria, se
constata en la ley de reforma analizada, parte inicial de la exposicion
de motivos, las consideraciones esgrimidas por el gobierno para su

justificacion:

“El 12 de enero de 2000 se publicé en el Boletin Oficial del Es-
tado la LO 4/2000 (...) habiéndose detectado durante su vigencia as-
pectos en los que la realidad del fendGmeno migratorio supera las pre-
visiones de la norma. Al mismo tiempo, nuestra normativa debe ser
conforme con los compromisos asumidos por Esparfia, concretamen-
te, con las conclusiones adoptadas (...) en Tampere sobre la creacion
de un espacio de libertad, seguridad y justicia”.

3" Una definicion operativa de inmigracion ilegal organizada es la dada por Eu-
ropol conforme al Convenio de Aplicacion del Acuerdo Schengen de 19-06-1990:
“(...) actividades cuyo objetivo es facilitar, con fines econdmicos, la entrada, resi-
dencia o empleo de inmigrantes ilegales en el territorio de un Estado miembro de
la UE vulnerando las normas y condiciones aplicables a estos supuestos en el Es-
tado miembro afectado”.
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En el Titulo I, el principal cambio en este apartado es la men-
cionada exclusion de los inmigrantes ilegales del ejercicio de algu-
nos de los derechos, garantizados a todos los extranjeros sin distin-
cion en la primera version de la ley. Los derechos de reunion, aso-
ciacion y sindicacién® se modifican con una formulacién complicada
y de dudosa constitucionalidad (fruto de las transacciones con el
PSOE en el Congreso), de modo que todos los extranjeros los osten-
tan pero sélo podran ejercerlos cuando obtengan autorizacion de es-
tancia o residencia en Espafia. Igualmente, el derecho de huelga®
so6lo podran ejercerlo cuando estén autorizados a trabajar; a su vez,
tendran derecho al trabajo por cuenta propia o ajena, en el sector
privado, “cuando rednan los requisitos” legales para ello, y en el sec-
tor publico, cuando obtengan un permiso de residencia.*’ Por altimo,
la ayuda para la vivienda*" sera un derecho de los residentes, cuan-
do la ley de extranjeria incluia a todos los extranjeros empadrona-
dos.

La norma reformada atribuye el derecho a la reagrupacion
familiar*? al extranjero residente, en vez de a sus familiares, ademas
de definirlo mas rigurosamente y condicionarlo a nuevos factores.
Ahora el trabajador tendrd que haber residido legalmente al menos
un afio en Espafia antes de solicitar la reagrupacion, y deberé contar
con un permiso para otro afio, un alojamiento adecuado y medios de
subsistencia. Los familiares reagrupados obtendrdn una residencia
limitada en el tiempo, de duracion igual a la del trabajador residente.

Solo disfrutaran un permiso de residencia independiente los conyu-

3 ver art. 7,8y11.

% Ver art. 11.2.

0 ver art.10.

L Ver art. 13.

*2 Ver Capitulo Il del Titulo I.



J. A. ANTON: Criminalidad versus criminalizacion de la inmigracion en Espafia 61

ges, cuando obtengan autorizacién para trabajar y acrediten haber
vivido dos afios en Espafa con el trabajador, y los hijos, cuando
cumplan la mayoria de edad. Si se rompe el vinculo matrimonial, los
cényuges conservaran la residencia, pero este derecho se podra li-
mitar reglamentariamente introduciendo un tiempo de convivencia
previo en Espafia. Reglamentariamente también se podra limitar el
derecho a la reagrupacion en cadena, esto es, a que quienes han
obtenido la residencia por medio de una reagrupacion puedan traer-
se a sus familiares.

Otros tres derechos se definen méas estrictamente. Primero, el
derecho al sufragio® en las elecciones municipales atendera a crite-
rios de reciprocidad, y los extranjeros residentes y empadronados en
un municipio podran ser oidos en los asuntos que les afecten, pero
sin los procesos especificos de eleccién de representantes de ex-
tranjeros** en los municipios que prevefa la ley 4/2000. Segundo, el
derecho al acceso a la educacion® infantil contemplado en términos
generales en la primera ley se sustituye por la garantia de un nime-
ro de plazas suficientes para asegurar la escolarizacion de la pobla-
cion que lo solicite, y se introduce la posibilidad de una ensefianza
especifica para la integracion de los inmigrantes, con respeto a su
identidad cultural. Tercero y ultimo, los limites al derecho a la libertad
de circulacion®® en caso de estado de excepcién o sitio podran incluir
la presentacidén periddica ante las autoridades o el alejamiento de
fronteras o nucleos de poblacién concretos, medidas que el Ministe-
rio del Interior debera tomar de forma individualizada, motivada y en

proporcion a las circunstancias que las originan. La relacion de los

* Ver art. 6.

* Ver art. 6.2 de la Ley 4/2000 en su redaccion inicial.
*® Ver art. 9.

*® Ver art. 5.2.
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extranjeros con las administraciones publicas se ve modificada por la
graduacion del derecho a la asistencia juridica gratuita, y por las ex-
cepciones introducidas en las garantias sobre el procedimiento ad-
ministrativo. La asistencia juridica gratuita®’ se limita, en los proce-
dimientos administrativos y judiciales que impliquen la denegacién
de la entrada, su devolucion o la expulsion, y en todos los procedi-
mientos de asilo, a los extranjeros que se hallen en Espafia y carez-
can de recursos economicos suficientes. En el resto de los litigios ju-
diciales, se ofrece so6lo a los extranjeros residentes, cuando la ley de
extranjeria la ofrecia a todos los empadronados.”® En cuanto a las
garantias sobre el procedimiento administrativo,*® como la audiencia
del interesado y la motivacion de las resoluciones, se exceptian los
casos de denegacion de visados, que soOlo deberd ser motivada
cuando se trate de reagrupacion familiar o trabajo por cuenta ajena.
En la concesion de permisos de trabajo y residencia (que no en la
prorroga) el silencio administrativo®™ tendr& caracter negativo, esto
es, si transcurridos los tres meses de plazo desde la solicitud no hay
respuesta debera entenderse que el permiso ha sido denegado. En
estas reformas, de la ley, se apoyan las protestas de las asociacio-
nes de representacién y apoyo a los inmigrantes, y de los partidos
de la oposicion, sobre la carencia de un derecho a la tutela judicial
efectiva de los extranjeros.

El Titulo Il de la ley de extranjeria y de su ley de reforma, de
régimen juridico de los extranjeros, especifica los requisitos de acce-
so a los diversos circulos de status juridico creados en el titulo pri-

mero, a través de las condiciones para la obtencion del visado o la

* Ver art. 22.

*® Ver art. 20.2 de la Ley 4/2000 en su redaccién inicial.
* Ver art. 20.2

% ver disposicién adicional primera.
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autorizacion de entrada al pais, de los permisos de residencia tem-
poral y permanente, y los permisos de trabajo. La ley de reforma
contempla una via de acceso muy particular, pero muy relevante pa-
ra el control de los flujos desde Africa, en el caso de los indocumen-
tados no apatridas; y detalla en mayor medida los criterios de fijacion
de tasas®' por expedicién de documentos y permisos y los procedi-
mientos para su gestion y recaudacion. Entre los requisitos de entra-
da en el territorio espafiol y la expedicion de visados la ley de refor-
ma introduce modificaciones que hacen referencia a los convenios
internacionales,> en particular a los firmados en Schengen (que in-
cluyen propositos de homogeneizacion de criterios y formatos de los
visados, y una lista negra de personas no admisibles en los paises
firmantes). La nueva ley permite orientar la concesion de visados en
funcién de los fines de la politica exterior (y otras politicas: de emi-
gracién, econémica y seguridad ciudadana) espafiola; y elimina la
referencia a la exencién de visado por motivos humanitarios, sanita-
rios, de colaboracién con la justicia, o de reagrupacién familiar.>®
Como ya hemos sefalado, excluye la necesidad de motivar la dene-
gacion de visado, excepto para los de residencia para reagrupacion
familiar y trabajo por cuenta ajena,>* cuando en la versién anterior de
la ley la denegacion sélo podria dejar de ser motivada excepcional y
temporalmente para nacionales de un determinado pais o zona geo-
gréfica, si no tenian un derecho subjetivo reconocido en las leyes a

residir en Espafia.”® Por Gltimo, desaparece también el plazo maximo

* Ver Capitulo IV del Titulo Il.

%2 Ver arts. 25.1'y 27.3.

%% Ver art.25.1 de la Ley 4/2000 en su redaccién inicial.
> Ver art. 27.5.

% Ver art. 25.3 de la Ley 4/2000 en su redaccién inicial.
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para la expedicion de visado, establecido en la ley 4/2000, de tres
meses desde su solicitud.*®

Para la entrada en el territorio y el acceso a la residencia se
introduce un muy particular régimen de indocumentados, que debera
definirse mejor en un reglamento posterior, y que se refiere a una si-
tuacion frecuente y problematica en Espafia, ya que a los inmigran-
tes ilegales que carecen de documentacion de identidad se suman
los que la destruyen o la esconden para evitar la devolucién a su pa-
is de origen. Segun este régimen, quienes manifiesten que por cau-
sa insuperable, distinta de la apatridia, no puede ser documentado
por las autoridades de ningun pais, podra excepcionalmente obtener
un documento identificativo especial, un permiso de residencia y de
trabajo de la misma duracion que ese documento, y un titulo de via-
je.>” En particular, se regulan con mas detalle los pasos a seguir en
caso de que las fuerzas de orden publico localicen a un extranjero
indocumentado que se declare (o0 que se sospeche) menor de edad.
Se le dard la atencion inmediata que precise, y se dejara la identifi-
cacion de su edad en manos del Ministerio Fiscal (en vez de los juz-
gados de menores designados por la ley de extranjeria). Podran in-
tervenir en las pruebas de edad las instituciones sanitarias, y la poli-
cia podra investigar la informacion disponible sobre ellos en las insti-
tuciones publicas, nacionales o extranjeras, encargadas de su pro-
teccion. Su retorno o no al pais de origen se regira por el principio de
reagrupacién familiar del menor; si se acredita la imposibilidad del
retorno, se le concedera un permiso de residencia pero quedara tu-

telado por una administracion publica.”®

% Ver art. 25.4 de la Ley 4/2000 en su redaccién inicial.
" Ver art. 34.2.
% Ver art. 35.
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Tras regular la entrada al territorio espafiol, ambas leyes con-
templan la salida. Aunque los motivos de expulsion por haber come-
tido infracciones a la propia ley se detallan en el titulo tercero, en es-
te segundo apartado se enumeran los supuestos de salida obligato-
ria. Se conservan los tres casos contemplados en la anterior versién
de la ley: por orden judicial en funcion del Codigo Penal, por orden
administrativa en funcion de la propia ley y por denegacién adminis-
trativa de las solicitudes de permanencia formuladas por el extranje-
ro en cuestion. Pero este ultimo caso se modifica en dos sentidos,
cruciales para el control de flujos. En primer lugar, la reforma elimina
la excepcidn contemplada en la ley 4/2000 segun la cual no tendria
gue abandonar el pais el extranjero que curso la solicitud denegada
por el procedimiento de regularizacion permanente previsto en la ley,
que se puntualiza en el parrafo siguiente. En segundo lugar, mas
importante, la reforma afiade en general la “falta de autorizacién pa-
ra encontrarse en Espafia” como causa de salida obligatoria. Con
estos dos cambios se abre el camino para la expulsion de los ilega-
les detectados en el territorio espafiol que no hayan cometido delito
ni presentado solicitud alguna, o que hayan visto denegados los
permisos solicitados.>® Por otro lado, se podrd excepcionalmente
prohibir la salida por razones de salud publica o seguridad nacional.

El procedimiento de regularizacion permanente previsto en la
ley de extranjeria, y endurecido pero no eliminado en la ley de re-
forma, abre una via de acceso a la residencia tras un periodo pro-
longado de permanencia ilegal en el pais. La primera ley ofrecia el
permiso de residencia temporal a los extranjeros que acreditasen

una estancia ininterrumpida de dos afios en Espafia, estuviesen em-

9 Ver art. 28.3
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padronados y contasen con medios suficientes de vida.®® La segun-
da ley alarga el plazo de permanencia ilegal a cinco afos, y reserva
para un reglamento posterior la definicion de los requisitos para pro-
bar, en particular, pero no sélo, los medios de vida y la permanencia
ininterrumpida en Espafia.®* El periodo de espera resulta asf igual al
que tienen que cumplir los residentes temporales antes de acceder a
la residencia permanente: cinco afios que ahora habran de ser con-
tinuados (excepto vacaciones)®* mientras que en la ley 4/2000 podi-
an ser interrumpidos. Junto a este modo de acceso automéatico a la
residencia temporal desde la ilegalidad, la reforma introduce excep-
ciones humanitarias, mas discrecionales, a las normas, como la po-
sibilidad de concesion extraordinaria de la residencia temporal si se
acredita una situacién de arraigo,®® o de la exencién de visado si se

cumplen los requisitos de la residencia temporal.®*

También amplia
la nueva version de la ley el margen de accién de las administracio-
nes publicas en cuanto al acceso a la residencia temporal de los de-
lincuentes que han cumplido pena, han sido indultados o estan en si-
tuacion de remision condicional de la pena: esta condicién, segun la
ley de extranjeria, “no sera obstaculo” para la obtencion de la resi-
dencia temporal, mientras que segun la ley de reforma, la concesion
del permiso “se valorara, en funcion de las circunstancias de cada
supuesto”.®®

Los permisos de residencia no seran suficientes para trabajar
en Espafa, como pretendian originalmente varios de los partidos

menores. La ley de reforma afirma explicitamente que para poder

% ver art. 29.3 de la Ley 4/2000 en su redaccion inicial.
®% Ver art. 31.3.
®2 \er art. 32.2.
8 Ver art. 31.4.
® Ver art. 31.7.
® Ver art. 31.5.
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ejercer cualquier actividad lucrativa el extranjero deberd obtener,
ademas del permiso de residencia o estancia, una autorizacion ad-
ministrativa para trabajar.®® Aparte de esta reafirmacién del permiso
de trabajo como documento basico de los inmigrantes, la reforma in-
cluye una modificacién que afecta al nimero de permisos de trabajo
concedidos, al condicionar la publicacién de un contingente de traba-
jadores inmigrantes cada afo, prevista en la ley 4/2000, al hecho de
que “exista necesidad de mano de obra”. El contingente tendra ca-
racter anual pero no sera obligatorio; por otro lado, las comunidades
autbnomas podran elevar propuestas a la hora de elaborarlo, inclu-
yendo nimero y caracteristicas de las ofertas de empleo.®’ Las co-
munidades autonomas también informaran al gobierno central para
la regulacion reglamentaria de los permisos de trabajo de los tempo-
reros, un grupo en cuyo caso la garantia de alojamiento digno por
parte de los empresarios sera condicion para la concesion de permi-
sos de trabajo (y no sélo un buen propoésito por el cual velarian las
administraciones publicas, como en la norma anterior).%®

El Titulo Ill de las dos leyes aqui comparadas esta dedicado a
las infracciones a las mismas y los modos de sancionarlas. El objeti-
vo central de la reforma en esta seccion consistio en introducir, como
infraccion sancionable con expulsion, la permanencia de forma ilegal
en el territorio espafiol, de acuerdo, con la practica en otros paises
europeos Yy con las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere.
También puede resultar muy relevante (y problematica) en la préacti-
ca la atribucion de responsabilidad en el control de la inmigracion
ilegal a los transportistas, al tipificar la falta de comprobacion de la

documentacion necesaria para el viaje y la entrada en el pais como

% ver art. 36.1.
7 Ver art. 39.
8 ver art. 42.
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infraccion muy grave de la ley de extranjeria. En ambos aspectos el
partido en el gobierno retomd, al elaborar el proyecto de ley de re-
forma, las enmiendas presentadas en el Senado a la primera version
de la ley.

La ley de reforma, estipula que podra sancionarse con la ex-
pulsién,® en lugar de multa: 1) a los extranjeros que se encuentren
irregularmente en territorio espafiol (por tener caducada mas de tres
meses la prorroga de estancia o residencia), y no hayan solicitado
renovacion en los plazos reglamentarios; 2) quienes no cuenten con
permiso de residencia y estén trabajando sin permiso; 3) los que in-
curran en ocultacion dolosa o falsedad grave en la comunicacion de
los cambios de nacionalidad, estado civil o domicilio que afecten a
su status legal en Espafa; 4) aquellos extranjeros que infrinjan las
medidas impuestas por razon de seguridad publica, de presentacion
periddica o de alejamiento de fronteras o nucleos de poblacion; 5) la
participacion por el extranjero en la realizacion de actividades contra-
rias al orden publico previstas como graves en la LO 1/1992; 6)
quienes hayan sido condenados, dentro o fuera del pais, por un deli-
to doloso sancionado en la legislacion espafiola con pena privativa
de la libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales
hayan sido cancelados.”

Por su especialidad, realizaremos alguna observacion sobre
la regulacion de la expulsion con intervencion judicial, apartado 7 del
articulo 57:

% Ver Articulo 57 sobre “Expulsion del territorio” (redactado conforme a la LO
8/2000, de 22 de diciembre).

" Se observa como la ley de reforma, en el art. 57, ha restablecido como posi-
bles causas de expulsion algunos de los supuestos eliminados por la Ley 4/2000,
anterior a la reforma, recuperando parte de la antigua regulacion de la derogada
Ley 7/85 de extranjeria. Ver articulo 26 de esta Ultima.
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El mecanismo de autorizacion de salida o en su caso la ex-
pulsién’* con aprobacién de la autoridad judicial, basicamente, ha
mantenido la redaccion del mismo en la ley de reforma para los ca-
SOs en que el extranjero se encuentre procesado o inculpado en un
procedimiento por delitos castigados con penas privativas de libertad
inferiores a seis afios. La ley de reforma afiadioé un parrafo en el que
regula la no aplicacion del apartado cuando se imputen los delitos ti-
pificados en los articulos 312, 318 bis, 515.6°, 517 y 518 del Codigo

. En cuanto a la referencia del articulo 89" del Cédigo Penal,

Pena
permanece en la reforma estudiada sin variacion alguna su aplicabi-
lidad para los condenados por sentencia firme no residentes legal-
mente en Espafia.

A modo de acotacion sobre la aplicacion del art. 89 del Cédigo
Penal (CP) siguiendo al profesor S. MIR, se formulan dos situacio-
nes: a) bien sea para el caso de penas privativas de libertad inferior
a seis afios; b) bien para penas de prision igual o superior a seis
afos. En el primer caso podra realizarse facultativamente por com-
pleto la sustitucién de la pena por la expulsion. En el segundo caso y
una vez que se hayan cumplido las tres cuartas partes de la conde-
na y asimismo de forma discrecional no imperativa se podria hacer
efectiva la expulsién. En ambos casos se cumplira el requisito de la

audiencia del interesado. Dice el autor seguido:

“En el segundo caso la expulsién resultaria injusta si el sujeto
se encontrase en las condiciones que el art. 90 considera suficientes
para que deba concederse la libertad condicional. Seria inadmisible
gue la expulsién de extranjeros se concediese no como un sustitutivo

™ Siempre y cuando incurriera en alguna de las causas de expulsion previstas
en la normativa.

2 En este caso el mismo articulo 57 en su apartado 8, establece la ejecucion
de la expulsion “una vez cumplida la pena privativa de libertad”.

3 Ver art. 89 del CP
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de la prisién, sino de la libertad condicional. Tal expulsién es mas
grave que la libertad condicional, y seria injusto, en comparacion con
los reclusos espafoles (...)" (1996: 719-720).

La linea doctrinal expuesta es seguida por un sector mayorita-
rio de autores (SANCHEZ et alii, 1996: 507-508).

En relacion con el apartado de la ley tratado, E. GARCIA de-
fiende como propuesta arriesgada de politica criminal, lo siguiente:

“La expulsién en el &mbito penal es una medida que debe
plantearse desvinculada de los objetivos propios de la politica migra-
toria. Esto es, la lucha contra la inmigracién ilegal debe ser un objeti-
vo exclusivamente del ambito administrativo. Desde el punto de vista
de la regulacién penal deberia atenderse sélo a criterios de preven-
cién general y especial. Lo que se propone, por tanto, es que, una
vez que el extranjero se encuentre penalmente condenado, las medi-
das que se adopten sobre €l (sustitucion de pena por la expulsion,
cumplimiento de pena y libertad condicional en su pais de origen o
cumplimiento de la condena en Espafa) se orienten por criterios pre-
ventivos (singularmente preventivo-especiales), procurando por todos
los medios la reinsercion del extranjero en la sociedad, independien-
temente del pais en el que lo haga.

La regulacion de la expulsion con autorizacion judicial articulo
21.2 de la Ley de Extranjeria de 1985, recogida en el articulo 53.4 de
la Ley 4/2000 y en términos similares en la 8/2000, deberia quedar
reducida a supuestos en los que el principio de oportunidad no cho-
que frontalmente con la necesidad de reafirmar el ordenamiento juri-
dico, y exclusivamente para los supuestos en los que el extranjero,
encontrdndose en situacion de ilegalidad en el pais (infraccion admi-
nistrativa que llevaria aparejada la sancion de expulsion), carezca de
arraigo socio-familiar. Se evitaria de esta forma la expulsion de inmi-
grantes que han caido en una ilegalidad sobrevenida cuando existe
un arraigo demostrado. Ademas, habra de exigirse que el delito que
ha motivado que el extranjero quede encartado como sospechoso en
un procedimiento penal lleve aparejada una pena menos grave, esto
es, inferior a 3 afios de prision.

Con esos requisitos se evita, por una parte, situaciones injus-
tas con respecto a extranjeros que, por una mera sospecha penal,
podrian ser expulsados pese a su arraigo social en el pais; por otra,
gue quede vulnerada la reafirmacion del ordenamiento juridico al ex-
pulsarse a una persona sospechosa de un delito con pena superior a
tres afios de prision” (2001: 519-520).
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La ley de reforma detalla dos procedimientos de expulsién,
preferente y general, y nuevas medidas cautelares que se podran
adoptar para evitar la fuga de los extranjeros que deben abandonar
el pais. Las 6rdenes de expulsion se tramitaran por procedimiento
preferente en los casos que recoge el articulado’ entre los cuales se
encuentran: la estancia irregular, quienes han participado en activi-
dades contrarias a la seguridad ciudadana o en el trafico de perso-
nas, y de aquellos que no han cumplido las medidas de presentacion
periddica o alejamiento de fronteras y municipios especificos. Los in-
teresados podran realizar alegaciones en un plazo de 48 horas; si
estan detenidos, tendréan derecho a abogado e intérprete. En estos
supuestos de urgencia la orden de expulsién se ejecutara de modo
inmediato. En el resto de los casos se fijara un plazo para el aban-
dono del territorio espafiol, con un minimo de 72 horas, transcurrido
el cual se detendrd al extranjero y se le pondr& en la frontera. Si no
se puede cumplir la expulsion en menos de 72 horas podra internar-
sele por un maximo de 40 dias. El extranjero pagaré el viaje de sali-
da si tiene medios para ello. Si solicita el asilo se suspendera la eje-
cucion hasta su inadmision a tramite o resolucion final, en aplicacion
de la normativa especifica.” Durante la tramitacion de los expedien-
tes de expulsion se podran tomar nuevas medidas cautelares: resi-
dencia obligatoria en un determinado lugar, detencion cautelar du-
rante 72 horas o internamiento preventivo.’® El internamiento se apli-
cara a quienes, habiendo sido expulsados, vuelvan a entrar en Es-

pafia, cuando la devolucién no pueda realizarse en 72 horas,”’ tal

" Ver art. 63.
" Ver art. 64.
% Ver art. 61.
" Ver art. 58.5.
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como preveia como posibilidad, no como procedimiento estandar, la
primera ley de extranjeria.’®

La responsabilidad atribuida a los transportistas les convierte
en una prolongacion del sistema administrativo de las entradas en
Espafia.” La ley de reforma incluye entre las infracciones muy gra-
ves el transporte de extranjeros hasta territorio espafol (incluido
desde Ceuta y Melilla) sin haber comprobado la validez y vigencia de
los titulos de viaje, documentos de identidad y visados.® Los trans-
portistas estdn obligados a hacerse cargo sin pérdida de tiempo de
los extranjeros cuyos documentos no sean aceptados en frontera, y
deberan costear el mantenimiento del extranjero y el transporte de
vuelta si asi lo solicitan las autoridades de control de entrada. La de-
volucién deberé producirse de inmediato, al territorio nacional desde
el cual haya sido transportado, al que haya expedido el documento
de viaje, o a cualquier otro donde esté garantizada su admision.?
Las sanciones a los transportistas incluyen, ademas de las multas, la
inmovilizacién del medio de transporte utilizado o incluso la suspen-
si6n de la actividad.®?

Finalmente en el Titulo 1V, las novedades de la reforma han
consistido basicamente en un compromiso de regulacion del Conse-

jo Superior de Politica de Inmigracion mediante RD y la concrecion

8 Ver art. 54.4, Ley 4/2000 anterior a la reforma.

" El papel de los transportistas resulta particularmente problematico en el caso
de los solicitantes de asilo que no pueden cursar su candidatura desde su pais de
origen. Segun la ley de reforma (en su art. 54.3), no constituye infraccion el trans-
porte hasta la frontera espafiola de un extranjero que, habiendo presentado sin
demora su solicitud de asilo, ésta le sea admitida a tramite. A primera vista, tanto
el viajero como el transportista quedan asi desprotegidos: el segundo, porque
asume el riesgo de costear el retorno si la solicitud no resulta admitida; el primero,
porque asume el riesgo de que el segundo se niegue a embarcarle por no asumir
el riesgo anterior.

8 Ver art. 54.2 a)
8 Ver art. 54.2 b).
8 Ver art. 55
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de la denominacion del Foro como organismo en materia de integra-
cién de los inmigrantes.®

Con respecto a la redaccion del apartado 2 del articulo 70:

“Reglamentariamente se determinard su composicién, competen-
cias, régimen de funcionamiento y adscripcion administrativa”.

Lo que se preveia iba a ser un cambio radical de la estructura
y funciones del Foro, fue criticado posteriormente por el pleno de es-
te organismo una vez conocidas las redacciones de los borradores
existentes del nuevo reglamento que, en principio todo parecia indi-
car, iban dirigidos a reforzar la presencia de la Administracion en la
toma de decisiones de la institucién.®*

Como comentario final a ley de reforma que nos ocupa, dire-
mos que el endurecimiento de las sanciones impuestas a quienes
entran o permanecen en Espafa de un modo ilegal, incluyendo la
expulsion, y a quienes les transportan, ha concentrado parte de las
criticas vertidas sobre la indicada ley desde la oposicién parlamenta-
ria y de las asociaciones del ramo. Mas tiempo y espacio en los me-
dios de comunicacién han merecido las protestas por la denegacién

del ejercicio de los derechos de reunidn, asociacion, sindicacion y

8 Ver art. 68.3y 70.

8 El rechazo del Foro a la ley de reforma respondia también a motivos institu-
cionales. La ley afectaba al Foro como organizacion porque restringia a la integra-
cion de los inmigrantes la materia en que seria preceptivo su asesoramiento (de-
jando de lado la regulacion de flujos) y abria la via para la reforma de su composi-
cion y competencias mediante reglamento. En enero de 2001 el gobierno hizo cir-
cular un borrador de decreto ley sobre el Foro que eliminaba del mismo a las ad-
ministraciones autonémicas y locales, sustituia las elecciones por la designacion
gubernamental a la hora de decidir qué asociaciones estarian representadas, y ga-
rantizaba a la administracion central la mayoria (11 votos de los 21) (El Pais, 11-1-
2001). Tras cosechar reacciones criticas de las asociaciones, los gobiernos auto-
némicos y los partidos politicos, el gobierno prepard un nuevo real decreto que
contemplaba 24 vocales: ocho de las administraciones (cuatro del gobierno, dos
de las comunidades auténomas y dos de los ayuntamientos), ocho de las asocia-
ciones de inmigrantes y ocho de las Organizaciones No Gubernamentales (ONG)
los sindicatos y los empresarios (El Pais, 28-2-2001).
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huelga a los inmigrantes ilegales, y por la graduacion de la tutela ju-
dicial efectiva. A principios de 2001, a estas criticas se habrian de
sumar las reflexiones sobre la capacidad del gobierno para aplicar la
ley, a la vista de las movilizaciones de irregulares generadas por su

entrada en vigor.®

% |as movilizaciones mas visibles de inmigrantes ilegales tuvieron su origen en
un accidente de trafico ocurrido en Lorca (Murcia) el dia 3 de enero de 2001, en el
cual fallecieron doce trabajadores ecuatorianos sin papeles al arrollar un tren la
furgoneta en que se dirigian al trabajo. La asociacion Ruminahui, la mas activa en
la defensa de los intereses de los inmigrantes de esta nacionalidad en Espafia, or-
ganizo las asambleas y caminatas de protesta subsiguientes. Pedian la regulari-
zacion de todos los ecuatorianos ilegales en Espafia, sin tener que solicitar el vi-
sado personalmente en Ecuador, como establecen las normas de extranjeria en
general y, en particular, el convenio firmado entre los gobiernos de Espafia y
Ecuador poco después (ABC, 9-1-2001, 10-1-2001, 12-1-2001; El Pais, 6-1-2001,
1-2-2001; El Mundo, 27-1-2001).

“La respuesta del gobierno espafiol a las movilizaciones de los ecuato-
rianos ofrecieron un ejemplo espectacular de las dificultades en la aplicacion
de las nuevas normas sobre extranjeria. En principio, el Delegado del Go-
bierno para la Extranjeria, Enrique Fernandez-Miranda, puso en marcha un
plan de repatriacion de todos los ecuatorianos ilegales que deseasen aco-
gerse a él. Se les pagaria el viaje de vuelta a su pais, para que pudiesen
tramitar alli sus visados de entrada en Espafia, tan pronto como obtuviesen
un contrato de trabajo aqui, contrato que el gobierno decia garantizar. Jaime
Mayor Oreja y José Maria Aznar expresaron su apoyo a este programa,
acordado con el gobierno de Ecuador, y también lo hicieron indirectamente
los 24.000 ecuatorianos que solicitaron el retorno voluntario. Tras los prime-
ros dias de vuelos transocedanicos especiales, el delegado del gobierno co-
menzo a rebajar los nimeros de candidatos que podrian viajar y la cuantia
de la ayuda para los traslados. Poco después, la sucesién de Mayor Oreja
por Mariano Rajoy como ministro de Interior dio lugar al abandono del pro-
grama, dados sus enormes costes. Como contrapartida, se procederia a re-
gularizar al mayor nimero posible de ecuatorianos a través de los mecanis-
mos humanitarios y basados en el arraigo previstos en la ley: en particular,
no tendrian que volver a su pais para legalizar los papeles quienes tuvieran
menores a su cargo en Espafia, los posibles beneficiarios de la relectura de
los 61.000 expedientes denegados en el anterior proceso de regularizacion
extraordinaria, las mujeres embarazadas y los responsables de cuidados a
mayores” (El Pais, 14-3-2001).

Otras movilizaciones de inmigrantes, que se llevaron a cabo con diferente eco
a través de los medios de comunicacion, en las zonas de més inmigracion de Es-
pafia fueron los encierros de inmigrantes ilegales en las iglesias, muchos de los
cuales se declararon en huelga de hambre durante varios dias. Aunque las cifras
varian segun las fuentes y los momentos, se llegaron a contabilizar 700 encerra-
dos de diversa nacionalidad en Barcelona, 200 en Murcia, 100 en Melilla, y 50 en
Madrid. La situacién mas critica se produjo en Barcelona, durante 40 dias de ene-
ro y febrero, con ocho iglesias de la ciudad convertidas en campamentos improvi-



J. A. ANTON: Criminalidad versus criminalizacion de la inmigracion en Espafia 75

Las movilizaciones generadas por la entrada en vigor de la ley
de extranjeria reformada ofrecieron a los espafioles y a sus gober-
nantes evidencia inmediata de las dificultades a que se enfrenta la
aplicacion de las normas sobre inmigracion ilegal. Pero para apreciar
la magnitud del problema de aplicacién de la ley hay que considerar
también a todos los extranjeros en situacion irregular que no se pre-
sentaron a las convocatorias de regularizaciéon dificultando con ello
la deteccion policial, mas aquellos que estaban en posesion de una
orden de expulsion no ejecutada, mas los que habian entrado en el
pais o habian visto expirar sus visados y permisos después del pro-
ceso de regularizacion. La dificultad para identificar la nacionalidad
de algunos de los ilegales, las condiciones especiales garantizadas
a quienes solicitan asilo hasta que resulta denegado, la carencia de
acuerdos de repatriacion con la mayoria de los paises de origen, y
las largas distancias recorridas en la migracion, permitian imaginar
los costes en que habria de incurrir el estado espafiol para aplicar la

expulsion de los irregulares.®

3.1.1.a Algunas referencias doctrinales sobre la ley 8/2000

Seguidamente, dada las repercusiones sociales y el debate
publico de gran importancia mantenido, por la sociedad espafiola de
la época, en torno a la ley de reforma de la “ley de extranjeria” (LO
8/2000 de 22 de diciembre) se ha considerado hermenéutico citar

sados donde se multiplicaban los problemas de higiene, salud y convivencia (El
Mundo, 27-1-2001, 2-2-2001; El Pais, 26-1-2001, 5-2-2001, 12-2-2001).

% | a cuestion de los desembolsos del erario publico para ejecutar las expulsio-
nes decretadas en materia de extranjeria, por su montante endémico, continua
siendo una materia de perfecta actualidad. Por lo que era de esperar que buena
parte del debate publico espafiol se centrara, por parte de unos, en estimar y de-
nunciar esos costes, y por parte de otros, en recordar el incentivo a la inmigracion
ilegal que significa la no aplicacion de la legislacion vigente del momento sea la
que fuere.
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puntuales consideraciones doctrinales que se estima representan la

inquietud del momento vivido. Con lo que se intentara aportar, sobre

la ley examinada y en aras de una pretendida pluralidad, distintas

opiniones de enfoques ideoldgicos y puntos de vista heterogéneos.

J. A. SAINZ mantiene:

“Comparandola con la ley 4/2000, de cortisima vida, multiples
voces han tachado a la ley 8/2000 de restrictiva y retrégrada; pero es-
ta calificacion no se sostiene si se toma como referencia la ley
711985, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, vi-
gente hasta el afio 2000. Esta norma, a pesar de los avances intro-
ducidos por el Tribunal Constitucional (sentencia 115/87 de 15 de ju-
lio) y la modificacién en 1996 (RD 155/96) del reglamento que siguid
a la ley, resultaba mas limitada en cuanto a los derechos sociales de
los inmigrantes (especialmente los ilegales), la reagrupacion familiar,
la duracion de los permisos de trabajo y residencia, y la discrecionali-
dad de las administraciones” (1997: 128-131).

E. GARCIA, en una linea comparativa con la antigua normativa,

apunta:

“En este sentido considero que la Ley 4/2000 se distancia de
su predecesora en los siguientes aspectos:

En primer lugar, en intentar reducir en su articulado la funcion
claramente excluyente que tenia la Ley de Extranjeria de 1985. Es
asi que la Ley 4/2000 permite mayor movilidad laboral entre zonas
geograficas, sectores y actividades, lo que impide que los inmigran-
tes sean marginados por ley a trabajos despreciados socialmente...

Ahora bien, la politica de entradas no ha variado, siendo ésta
una pieza clave en la regulacion de los flujos migratorios: EI mante-
nimiento de dificultades para acceder legalmente al pais sigue sien-
do una forma de excluir a los inmigrantes, produciendo como efecto
contraproducente el fomento de la inmigracion ilegal.

En segundo lugar, también se distancia la nueva ley del carac-
ter excesivamente policial que tenia la Ley de Extranjeria de 1985,
que contribuia a la confusion entre inmigrante y delincuente. En este
sentido, los aspectos concretos que hay que valorar positivamente
son que el catélogo de infracciones se ha construido segun el princi-
pio de proporcionalidad, distinguiendo entre sanciones leves, graves
y muy graves; que la sancioén principal es la multa y no la expulsion;
gue se han reducido los supuestos de expulsién; que la ejecucion de
ésta depende de la vinculacion del inmigrante al pais; y que el inter-
namiento es una medida excepcional.
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No obstante, sigue habiendo algin aspecto negativo que se
arrastra de la anterior legislacion, esto es, las infracciones siguen es-
tando redactadas de forma muy ambigua, lo cual deja la puerta
abierta para que puedan manifestarse los estereotipos latentes en
nuestra sociedad, al dar la posibilidad de ser discrecionales en la in-
terpretacion de la misma.

Por ultimo, la respuesta post-delictiva es mas acorde con los
principios que inspiran nuestro ordenamiento juridico, de ahi que,
con la Ley 4/2000, no existan obstaculos para una verdadera rein-
sercion social tras una estancia en prision superior a un afio, el ex-
tranjero no esté limitado en el acceso al sistema de progresion de
grados por caer irremediablemente en una situacién de ilegalidad
administrativa producto de una estrecha regulacion de extranjeria.

Todo ello indica que las previsiones de la Ley 4/2000 en mate-
ria de extranjeria han intentado abordar la integracion de los inmi-
grantes a través de mecanismos tales como, entre otros, la reduc-
cion de la inmigracion ilegal en destino o la evitacion de discrimina-
cién institucional. Sin embargo, en ninguno de esos dos aspectos, de
suma relevancia desde el punto de vista criminolégico segun se ha
planteado en este trabajo, ha conseguido un éxito absoluto, fomen-
tando indirectamente la inmigracion ilegal desde el origen y arras-
trando férmulas legislativas que permiten la discrecionalidad de los
agentes de control. Por todo ello, se puede extraer como conclusion
que el prondstico de delincuencia de este colectivo con la nueva ley
no parece que vaya variar en sus cifras oficiales en un futuro préxi-
mo, pudiendo augurar un ascenso de criminalidad de este colectivo
similar al experimentado en la década de los afios 90” (2001: 506-
507).

Con respecto a la Ley de reforma de la Ley 4/2000, la misma
autora dice:

“En la Ley de reforma se siguen sin abordar de forma distinta
los criterios de entrada al pais que, desde mi punto de vista, es una
materia crucial para ordenar la inmigracién legal en origen y evitar el
aumento de la inmigracion ilegal.

Ademas de volver a una situacion muy similar a la prevista en
la Ley de Extranjeria de 1985, en la que solo se reconocian dere-
chos a los inmigrantes legales y en la que se vulneraban principios
rectores del ordenamiento juridico espafiol, la nueva Ley mantiene la
figura de la regularizacion permanente, aumentando el periodo de
estancia a 5 afios. Como ya comenté “supra”, esta ampliacion del
requisito temporal no elimina el efecto llamada de esta figura, al
tiempo que prolonga la situacion de riesgo delictivo. Ciertamente, la
conexion de esta figura con la introduccion nuevamente de la estan-
cia ilegal como causa de expulsion probablemente deje a aquélla un
papel residual, pero no evitara el efecto llamada ni la exposiciéon de
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los inmigrantes a situaciones de ilegalidad con contenidos semejan-
tes a los que tenian en la legislacion de 1985.

Sabemos que las respuestas post-delictivas que el control so-
cial formal otorga a los inmigrantes estan estrechamente vinculadas
a las previsiones vigentes en materia de extranjeria. La inclusién de
nuevo de la causa de expulsién consistente en haber sido condena-
do, dentro o fuera de Espafia, a una pena de prision superior a un
afio, condiciona el sistema de progresion de grados de los inmigran-
tes y su posible reinsercion social en el pais tras el cumplimiento de
la condena: Debido a esa causa de expulsion, todo extranjero con-
denado a una pena de prision superior a un afio cae irremediable-
mente en una situacion de ilegalidad y, por tanto, el acceso a los ter-
cer y cuarto grados se dificulta en exceso, asi como se hace imposi-
ble la regularizacion de su situacion tras el cumplimiento definitivo de
la condena por tener antecedentes penales. En este sentido, en la
Ley de reforma reaparecen aspectos de discriminacion institucional
qgue habian sido eliminados de las previsiones legales de 2000. Si no
se ha planteado como objetivo prioritario la insercion de los inmi-
grantes en el pais, mucho més lejano queda de sus fines la reinser-
cion del colectivo encarcelado en nuestro pais” (2001: 508).

Se evidencia en parte de la exposicién de la autora referen-
ciada, que aparece como impronta a lo largo de toda su obra, la de-
fensa a ultranza de una politica de puertas abiertas con respecto a la
inmigracion legal, no marcando limitacion alguna en cuanto a las ci-
fras de inmigrantes asumibles en el territorio. Esta posicién, mani-
flestamente progresista y solidaria, llega en algunos momentos a
confundirse con los mejores deseos utopicos sin tener en cuenta las

posibilidades reales de acogida del pais.

e Un discurso totalmente comprometido es el de B. LOPEZ:

“(...) Lleg6 de nuevo y con mayoria el PP al Gobierno y aprobé "su" ley
de Extranjeria, recortando los derechos de asociacion, manifestacion,
sindicacion y expresion de los "cla