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. INTRODUCCION

El presente estudio se acerca a un tema intensamente debatido en las ciencias
sociales y en los medios de comunicaciéon, pero no tanto en el mundo juridico. El
debate en los medios de comunicacion adolece de una alarmante falta de profundi-
dad y capacidad de diferenciacion entre sintomas y causas del asunto, circunstancia
esta bastante habitual en los debates politicos de nuestro tiempo. La presentacion
que del tema se hace es generalmente tendenciosa'. Por otra parte, los debates poli-
ticos y legislativos se producen con una falta de conocimiento sobre los hechos pre-
ocupante. Decisiones de gran relevancia politica y juridica se toman atendiendo a
prejuicios, ideologias o consideraciones meramente partidistas. Por otro lado, se
observa entre los profesionales de las Ciencias sociales, tanto en su rama investiga-
dora como (menos) en la aplicada, un cierto desconocimiento de las bases juridicas
de la extranjeria, confundiendo a menudo conceptos juridicos formales (como la
“extranjeria” y su eventual “ilegalidad”) con posicionamientos ideologicos.

Asi pues, el presente articulo esta destinado a lectores de profesiones sociales y
juridicas, a fin de proporcionar tanto a unos como a otros un resumen de la situacion
social y legal de la extranjeria que, dentro de las légicas limitaciones de espacio, les
facilite formarse una opinién fundamentada sobre la cuestion que tratamos.

II. LA INMIGRACION DESDE LA PERSPECTIVA SOCIOLOGICA

La inmigracion puede ser estudiada sociologicamente bajo diferentes puntos
de vista. En primer lugar, interesa su impacto demografico: la cantidad, edad y
actividad reproductora de los inmigrantes. En segundo lugar, interesa su perfil

1 Cfr. OBSERVATORIO PERMANENTE DE LA INMIGRACION (OPI), 1999, Andlisis de los medios
de comunicacion. IMSERSO, Madrid.
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social: la procedencia, actividad laboral, nivel de estudios etc. Por altimo, nos
interesa especialmente el impacto social de la inmigracion sobre el mercado labo-
ral, sobre el sistema de valores, las actitudes politicas etc. Se trata, pues, de las
consecuencias de la multiculturalidad.

2.1 La inmigracion como fenomeno social
2.1.1 Definiciones y precisiones

La inmigracion, desde hace tiempo un tema de debate politico, juridico y sociologi-
co de primera linea en Europa, no ha gozado de tanta atencion en Espana, al ser un pais
mas bien de emigracion que de inmigracion hasta hace relativamente poco tiempo.

En primer lugar interesa introducir el concepto de inmigrante’. Un inmigrante es
una persona que entra en un territorio determinado procedente de otro, del que es
originario. Esto no implica necesariamente desplazamientos internacionales, de ahi
Jue se registren migraciones tanto internas (interregionales) como externas (inter-
nacionales). Sociolégicamente es irrelevante a qué tipo de migracion se aplique el
té-mino inmigrante, ya que los efectos sociales de las migraciones dependen de cir-
cunstancias concretas como por ejemplo la intensidad de la migracion, las diferen-
cias ~condmicas, culturales y sociales entre la poblacion de acogida y la poblacion
nueve, etc. A efectos juridicos, sin embargo, la distincion entre las dos clases de
migracion es fundamental por motivos obvios.

El término extranjero también plantea problemas. Sociolégicamente y juridica-
mente no existe una concordancia entre “extranjeria” e inmigracion, ya que ni todos
los inmigrantes son extranjeros ni todos los extranjeros son inmigrantes. Las situa-
ciones sociales derivadas de la presencia o ausencia de unos y otros plantean pro-
blemas distintos y afectan a diferentes areas del Derecho.

La poblacion afectada por el reciente debate politico, juridico y social sobre la inmi-
gracion es la poblacion extranjera, residente en Espana o no, que pretende instalarse en
nuestro pais, permanentemente o no, o que pretende transitar por territorio espanol a
fin de establecerse en otros estados de la Unién Europea. Nos enfrentamos, pues, no a
un problema o a un Unico debate, sino a todo un conglomerado de problemas deriva-
dos de las presiones migratorias que afectan a Espana. En este trabajo nos preocupa
especialmente la inmigracion dirigida a Espafa con la pretension de instalarse aqui sin
contar con los preceptivos permisos: la inmigracion ilegal o irregular.’

2.1.2 Flujos migratorios

La Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo, celebrada en el Cairo
en septiembre de 1994, afirma que:

2 Cfr. RUIZ OLABUENAGA, ]. et al._, 1999, Los inmigrantes irregulares en Espana. La vida por
un suefio. Universidad de Deusto. Bilbao; TROYANO PEREZ, |., 1998, Los otros emigrantes.

Alteridad e inmigracion. Universidad de Malaga. Malaga. P. 59ss.
3 RUIZ OLABUENAGA, ]. Et al., op. cit. Pp. 53ss.
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“los desequilibrios econémicos internacionales, la pobreza y la degradacion del medio
ambiente, combinados con la falta de paz y seguridad, las violaciones de los derechos
humanos y los distintos grados de desarrollo de las instituciones judiciales y democrati-
cas, son todos factores que afectan las migraciones internacionales™ (Cap. 10.1).

En el caso europeo, la inmigracion comienza en los anos 50 y 60, promovida ofi-
cialmente por los paises receptores, que reclutan mano de obra, preferentemente
masculina, de paises menos desarrollados del area europea. Posteriormente, el pro-
ceso se extiende a las ex-colonias y a Turquia, llegandose al climax a finales de los
anos 60. Con la primera crisis del petroleo se detiene la importacion de mano de
obra, volviéndose cada vez mas restrictivas las condiciones de acceso a la residen-
cia. A mediados de los anos 80, las politicas de inmigracion se reducen practica-
mente a la reagrupacion familiar; con los desérdenes politicos de los 90 se endure-
cen las medidas, restringiéndose incluso el derecho de asilo, ante la presion migra-
toria de los refugiados de guerra y la inmigracion economica encubierta.
Paralelamente aumentan los desérdenes publicos, actos y atentados racistas.

2.1.3 Inmigracion y globalizacion

La inmigracion a la escala en que se produce hoy en dia supone un aspecto mas, un
aspecto francamente no deseado por las autoridades, del proceso de globalizacion. Por
su magnitud merece ya ser calificado como parte de ella, pudiendo ser encuadradas sus
vertientes en los diversos aspectos de la globalizacion. En este sentido preocupa la mag-
nitud adquirida por las migraciones laborales en el contexto de la globalizacion econo-
mica. Tras las sucesivas oleadas migratorias, afectando a un radio cada vez mayor de pai-
ses, se configura una realidad social europea de multiculturalidad. Paises como Francia,
Alemania, Bélgica y Luxemburgo cuentan con mas de un 5% de poblacion extranjera,
porcentajes que aumentan si se contabilizan los extranjeros nacionalizados.”

La inmigracion como globalizacion y como efecto secundario de la moderniza-
cion supone una fuente de conflictos culturales derivados de la confrontacion con e/
Otro desconocido, suscitando pautas de comportamiento y reacciones mentales pri-
marias de miedo y agresividad. Al confluir personas y grupos sociales que se desco-
nocen o que tienen un concepto sesgado o estereotipado unos de otros, al coincidir
culturas diferentes, con formas de pensar, sentir y actuar diferentes; al competir, en
fin, los grupos culturales por unos recursos econémicos y sociales escasos, partien-
do de distintas posiciones de poder, se producen inevitablemente conflictos de toda
clase. Desde el rechazo solapado a los turcos en Alemania, pasando por los guetos
magrebies en Francia hasta la segregacion racial en Estados Unidos, encontramos
multiples formas de articulacion de los conflictos culturales que plantea la conviven-
cia entre los autéctonos y los extranos.

4 Conferencia Internacional de sobre Poblacién y Desarrollo, 1994, Resoluciones. ONU,
Nueva York.

5 JIMENEZ ROMERO, C., 1994, El caleidoscopio (sic) cultural europeo: entre el localismo y la

globalidad. En: Documentacion social, 97, pp. 9-34.
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En un mundo en el que caen las fronteras, la inmigracion personifica la pér-
dida de la seguridad y autonomia que otorgaba el Estado-Nacién. El inmigran-
te es la imagen viva de las amenazas de la globalizacion sobre el modesto bie-
nestar de las sociedades avanzadas. Su falta de poder y su desesperacion le
convierten en “cabeza de turco” de los males de la globalizacion, facilitando la
articulacion de corrientes antimodernas reflexivas: la contramodernizacion® de
nuestros dias se hace en nombre de la racionalidad econémica y de la defensa
de los derechos sociales y politicos de la poblacion autéctona. Asi, llegamos a
un debate publico sobre la inmigracion marcado por la demagogia y la hipo-
cresia, en el que se pisotean los hechos y se renuncia a la objetividad. En este
debate se soslaya que lo importante no es terminar el conflicto (via expulsio-
nes, por ejemplo) sino resolverlo, que los conflictos interculturales son de una
gran complejidad, siendo falto de rigor reducirlos, por ejemplo, al problema de
las “pateras”; se olvida que junto al conflicto abierto existen muchos otros ocul-
tos o latentes, mas dificiles de reconocer, de articular en el debate publico y de
resolver’.

2.2 La inmigracion en Espana
2.2.1 Antecedentes

El tema "migracion” esta profundamente relacionado con la historia contem-
poranea de Espana. Desde el tenue pero continuo flujo migratorio hacia las
Américas durante el Antiguo Régimen, pasando por las grandes oleadas migra-
torias hacia el Cono Sur en torno al cambio de siglo pasado hasta las migracio-
nes masivas campo ciudad dentro de Espana y hacia los nucleos industriales
centroeuropeos, Espana ha sido tradicionalmente un pais de emigracion. Con la
Democracia, la integraciéon en Europa y el logro de niveles aceptables de desa-
rrollo econémico y social, la situacion se ha invertido, acentuada por la situa-
cion geografica de Espana como “puerta de Europa”. El aumento del diferencial
de renta Norte-Sur, concretamente entre Espana y el Magreb junto con la apli-
cacion del Tratado de Shengen aumentan el atractivo de Espafna para los poten-
ciales inmigrantes. Con esto, a la diversidad cultural propia de Espafia se anade
la multiculturalidad provocada por las migraciones internas y la llegada de inmi-
grantes de Africa y, en menor medida, del resto de Europa. Sobre todo en los
grandes nucleos urbanos y en las regiones limitrofes con Africa se observa un
cambio perceptible en la composicién étnica de la poblacion.

—————————————

6 BECK, U., Qué es la globalizacion. Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion.
Paidos. Barcelona, Buenos aires, México. y BECK, U., A. GIDDENS Y S. LASH, 1996, Reflexive
Modernisierung. Eine Kontroverse. Suhrkamp. Francfort del Meno

7 AGUILERA REIJA, B., 1994, El conflicto multicultural, en: Documentacion Social 97, pp.
35-56
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2.2.2 La poblacion extranjera en Espana

Tab. 1: Poblacion extranjera en Espana. Permisos de residencia 1960-1998.

1960 | 1970 | 1980 | 1985 | 1990 1995 1996 1997 | 1998
Absoluto 60 150 173 242 | 278,8 | 482,2 539 609,8 | 719,9
% var. - 150,0 | 15,3 39,9 15,2 73,0 93,3 13,1 18,1
% var.Interanual - 15,0 1.5 8,0 3,0 14,6 11,8 131 18,1
Comunitarios - - - - 319,3 | 332,6 | 380,9
% - - - - 59,2 54,5 | 52,9
Reg. general - - - - 219,7 | 277,3 | 338,7
% - - - - 40,8 45,5 | 47,0

Fuente: OPI, 1998-2000; Izquierdo, A. 1996, p.21.

Tab. 2: Poblacion extranjera. Permisos de residencia por area geografica

y principales paises de origen. 31/12/1998 (miles).

Region emisora Residentes En % Paises emisores Residentes

Espacio

economico 299,7 41,6 Marruecos 141,0

europeo”

Resto de Europa 30,3 4,2 Reino Unido 74,4

Africa 179,5 24,9 Alemania 58,1

Asia 61,0 8,5 Portugal 42,3

Ameérica Norte 17,0 2,4 Francia 39,5

Iberoamérica 130,2 18,1 Italia 26,5

Otros 2,0 0,3 Peri 24 9

TOTAL 719,7 100,0 SUMA 4006,7
* EEE: UE, EFTA y paises asociados.

Fuente: OPI, 2000.

Siguiendo a A. Izquierdo® se aprecia un aumento regular y considerable de
la poblacion extranjera entre 1960 y 1970, un estancamiento durante los afos
setenta, una aceleracion entre 1980 y 1990 asi como un crecimiento considera-
ble a partir de 1991. Los ultimos datos disponibles, correspondientes al
31/12/1998° nos indican que la poblaciéon extranjera residente legalmente
alcanzaba el 1,82% de la poblacién nacional, un valor ciertamente modesto
comparado con los porcentajes alcanzados en otros paises europeos. En los
ultimos anos se produce un aumento de la proporcién de mujeres hasta llegar
al 48% en 1997. Se aprecia igualmente en los dltimos anos un aumento de la
poblacion residente por el régimen general, debido al gran namero de inmi-
grantes de origen africano, principalmente marroqui. Asi, el numero de resi-

8 A. IZQUIERDO, 1996, La inmigracion inesperada, Trotta, Madrid. P. 212.
© OPI, 2000, Indicadores de la inmigracion y el asilo en Espana. N° 9, Abril.
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dentes legales marroquies ascendié de 16.665 en 1990 a 141.000 en 1998" ,
de ellos 91.088 estaban afiliados a la Seguridad Social"

La estructura social de la poblacion extranjera difiere mucho en funcion de su
lugar de origen, por lo que es dificil sacar conclusiones de ella. Mas interesante resul-
ta el hecho de que 290.000 de ellos estén afiliados a la Seguridad Social
(31/03/1999), si bien solo el 55% de ellos en el régimen general (72% de los espa-
noles), contandose un 12% en el de Agrarios y un 13% en el de Hogar. Por grupos
de tarifa, el porcentaje de extranjeros en puestos directivos es similar al de espano-
les, considerablemente inferior en los grupos intermedios cualificados y bastante
superior entre los peones'?,

En cuanto a la poblacion extranjera irregular, es mucho mas dificil conocer su
composicion e, incluso, su cantidad. Las estimaciones mas recientes, realizadas en el
contexto de un estudio sobre los costes de extension de la cobertura sanitaria a los
extranjeros “ilegales” llegd a la conclusion de que en nuestro pais se encuentran
unos 75.000 extranjeros mayores de 16 aios en situacion irregular’.

2.2.3 Problematica social de la inmigracion

El estudio de los datos disponibles asi como de las investigaciones realizadas con-
duce a las siguientes conclusiones:

1.El paso de una inmigracion “de trabajo” a una inmigracion de transito o permanente.

2.El aumento de la diversidad étnica.

3.La creciente concentracion de los inmigrantes en las zonas mas pobres de los
nucleos urbanos.

4.Competencia entre inmigrantes y entre estos y la poblacion autéctona por recur-
SOs economicos y sociales, acompanada de conflictos sociales emergentes.

5.Actitud creciente de rechazo por parte de la poblacién autéctona y manipulacion
del debate politico.

Tab. 3: RELACIONES INTERCULTURALES

Conservacion de las identidades

S| NO
Se buscan Si Integracion Asimilacion
relaciones positivas | NO Separacion Marginacion

Fuente: Aguilera, B. (1994), p. 52.

10 IZQUIERDO, A., 1996, Op. cit., p. 21.

11 EUROPA PRESS, 26/08/2000.

12 OPI, 1998, Indicadores..., N2 3, Noviembre.

13 IMSERSO, 1999, Coste adicional de la extension de la cobertura sanitaria de la Seguridad
Social a los extranjeros. IMSERSO, Madrid.
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Este sencillo cuadro sinéptico permite entrever los problemas que plantea la
inmigracion en funcion del contexto social en que se produce: el origen cultural de
los inmigrantes, las caracteristicas del entorno de acogida, los objetivos que persi-
gue la nueva poblacion y la actitud del entorno. Mientras algunos colectivos perse-
guiran la asimilacion, otros seran marginados y otros buscaran el mantenimiento de
su identidad separandose de la sociedad de acogida. Los problemas de los magre-
bies que trabajan clandestinamente en el campo andaluz son muy distintos de los de
un medico argentino en Barcelona. En este sentido, restringimos nuestro analisis a
las situaciones que aparecen como mas conflictivas ante la sociedad: las relaciona-
das con la entrada, trafico y residencia de inmigrantes irregulares.

Ateniéndonos a estos aspectos, destacamos los siguientes datos:

*Entre enero y junio de 1999 fueron interceptados en el Estrecho 934 inmigran-
tes ilegales. Durante el mismo periodo de 2000, la cifra aumento hasta 4295.
*El ndmero de extranjeros detenidos por la Guardia Civil entre 1997 y 1999
(30/09/1999) asciende a 34.975. El nUmero de extranjeros devueltos en Ceuta

en 1999 es de 50.009.

Estos datos, sin duda alarmantes, contrastan con el hecho de que en Espana solo
vive un 1,8% de extranjeros “legales”.

2.2.4 La inmigracion en los medios

El debate publico sobre la inmigraciéon se produce a través de los medios de
comunicacion de masas, principalmente prensa, radio y TV. Segun M. Roiz", la
labor informativa de los medios no sélo esta sujeta a grandes riesgos de distorsion,
sino que en la practica la transmision de informaciones esta sujeta a dos criterios:
la influencia de grupos de presion (Iglesia, patronal, sindicatos, partidos politicos) y
los intereses comerciales (aumento de la audiencia), lo cual lleva una informacion
ideologicamente manipulada y/o afectada de sensacionalismo y superficialidad. Los
principales estudios llevados a cabo en Espaina' llevan a la conclusion de que el
papel de los medios de comunicacion es, en el mejor de los casos, ambivalente.
Los inmigrantes tienden a aparecer identificados con “cierto lumpen como drogas,
prostitucion o contrabando™'® en las escasas ocasiones en que aparecen en los
medios, siendo mas grave la utilizacion de las noticias relacionadas con la inmigra-
cion como instrumento de manipulacion politica.

El estudio mas reciente'’, que ya recoge el aumento de la inmigracion ilegal,
abarca 2340 noticias relacionadas con inmigracion, xenofobia y racismo publicadas

14 ROIZ, M., 19_94, LA construccién de la diferencia cultural de los inmigrantes en los medios

de comunicacion. Documentacion Social, N® 97, pp. 177-198.

15 Recogidos en: VALLES, M., M. CEA y A. IZQUIERDO, 1999, Las encuestas sobre inmigra-

cion en Espana y Europa. IMSERSO, Madrid.
16 Opcit. B. 57.
17 OPIl, 2000, Analisis delos medios de comunicacion. IMSERSO, Madrid.
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en 10 periddicos espanoles entre enero y marzo de 2000. De las 2340 noticias
analizadas, un 62.69% resultaron ser “negativas” en tanto que su contexto, escena-
rio o terminologia presentan al inmigrante como relacionado con la marginalidad,
discriminacion, problemas, delitos, etc.

3 Aspectos juridicos

3.1. Breve resena de los derechos sociales de los extranjeros en Espana desde
la perspectiva Constitucional y de la legislacion ordinaria.

Los derechos de los extranjeros en Espana, han experimentado una evolucion notable.
Esto se refleja en la lectura comparativa que podemos hacer tanto de la Ley
Organica 7/85 de 1 de julio como de la Ley Organica 4/ 2000 de 11 de enero.

Aunque el articulo 13 del Titulo I de la Constitucion Espanola, en adelante (CE),'® pre-
tende establecer una concepcion restrictiva de los derechos de los extranjeros en fun-
cion de los tratados y las leyes, hay que destacar que la intencion de la Ley 4/2000, es
la de pretender una equiparacion de los derechos de los extranjeros con la de los nacio-
nales, como via mas directa para procurar una integracion que evite discriminaciones.

Aunque distingue, en lo que se refiere a la amplitud de derechos, entre extran-
jeros residentes regulares y los restantes, hay que mencionar que para ambos casos
el legislador ha querido dotar a la ley, de un contenido mucho mas social, que se
adapta a la realidad imperante.

Lo mencionado anteriormente se puede observar, en diferentes articulos de los que
podemos destacar entre otros, el derecho a la libertad de circulacion del articulo 5.1 de la
Ley 4/2000," que se equipara en cierta medida con el articulo 19 de la CE,* en el sentido
que elimina el requisito de legalidad que se exigia para el articulo 6 de la Ley 7/1985.

——  —

13

I. Los extranjeros gozaran en Espana de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezcan los tratados y las leyes.

2.Solamente los espanoles, seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo
23,salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o
ley para el derecho de sufragio activo en las elecciones municipales.

19 Los extranjeros que se hallen en Espana de acuerdo con lo establecido en el titulo Il de esta
ley, tendran derecho a circular libremente por el territorio espafol y a elegir su residencia
sin mas limitaciones que las establecidas con caracter general por los tratados y las leyes, o
las acordadas por la autoridad judicial, con caracter cautelar en un proceso penal o de extra-
dicion en los que el extranjero tenga la condicion de imputado, victima, o testigo, o como
consecuencia de sentencia firme.

20 Los espanoles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular por territorio nacional.
Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de Espana en los términos que la ley
establezca. Este derecho no podra ser limitado por motivos politicos o ideolégicos.

21 Los extranjeros que se hallen legalmente en territorio espafiol tendran derecho a circular
libremente por €l y a elegir libremente su residencia, sin mas limitaciones que las previstas
en las leyes y las determinadas por razones de seguridad publica que podra disponer el
Ministro del Interior, con caracter individual, y que solamente podran consistir en medidas:

a) De presentacion peridodica ante las autoridades competentes.

b) De alejamiento de fronteras o nucleos de poblacién concretados singularmente.

¢) De residencia obligatoria en determinado lugar.
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Del articulo 5.1 de la Ley 4/2000, podemos deducir que al no recogerse en ésta ley, ni
desarrollarse por reglamento, las limitaciones de éste derecho, establecidas con caracter
general por los tratados y las leyes, salvo que la autoridad judicial establezca lo contrario,
atendiendo a la situaciones particulares en cuestion, los extranjeros sin distincion, tienen
derecho a circular por el territorio espanol en las mismas condiciones que los esparioles.

Similar situacion es la que se refleja en el articulo 7.1 de la Ley 4/2000, que reconoce
a los extranjeros el derecho de reunion y de manifestacion, no exigiéndose como se reco-
gia anteriormente, el articulo 7 de la ley 7/85, la condicion de legal y de residente ademas
de la autorizacion del 6rgano competente, aspecto éste Gltimo que fue declarado inconsti-
tucional por la STC 115/1987 de 7 de julio, y que ahora solo exige, conforme se establece
en el articulo 7.2 de la Ley 4/2000, la comunicacion previa a la autoridad competente.

Siguiendo en esta linea, y si acudimos al articulo 9.2 de la Ley 4/2000,*” referente al
derecho a la educacion, el legislador, ha eliminado el requisito de legalidad en el territo-
rio espanol que contemplaba el articulo 9 de la Ley 7/1985,” permitiendo con la nueva
ley, el acceso a los niveles de educacion infantil, superior, obtenciéon de titulaciones, asi
como el acceso al sistema publico de becas y ayudas.

Solo se reconoce como excepcion en el articulo 9.3 la condiciéon de residente extran-
jero para desempenar actividades de caracter docente o de investigacion cientifica, asi
como a la creacion y direccion de centros establecidos en las disposiciones vigentes.*

En cuanto al articulo 11 de la Ley Organica 4/2000,” que reconoce el derecho a sin-
dicarse y a la huelga, hay que volver a destacar que se elimina la exigencia de hallarse
legalmente en Espana, asi como el que los sindicatos u organizaciones profesionales fue-
ran expresamente espanoles, contenidos ambos que se recogian en el articulo 10 de la
Ley Organica 7/1985 y que a raiz de la nueva ley, se equipara esta situacion a la de los
espanoles.

22 Los extranjeros tendran derecho a la educacién de naturaleza obligatoria en las mismas
condiciones que los espanoles. En concreto, tendran derecho a acceder a los niveles de
educacion infantil y superiores a la ensefanza basica y a la obtencion de las titulaciones que
correspondan a cada caso, y al acceso al sistema publico de becas y ayudas.

23 Se reconocen a los extranjeros que se hallen legalmente en territorio nacional el derecho a
la educacion y la libertad de ensefanza, asi como el derecho a la creaciéon y direccion de
centros docentes, de acuerdo con lo establecido en las disposiciones vigentes y atendien-
do al principio de reciprocidad.

24 Para Diego lhiguez Hernandez, el reconocimiento a los extranjeros de la posibilidad de
crear y dirigir centros, de acuerdo con las leyes, extiende a éstos una posibilidad reserva-
da, con caracter general, a los espanoles por el articulo 21.1 de la Ley Organica 8/1985
(LODE) y especifica esta posibilidad respecto al articulo 57 de la Ley Organica 11/1983, de
25 de agosto, de Reforma universitaria, que establece que «la libertad de creacion de cen-
tros docentes garantizada por el apartado 6 del articulo 27 de la CE comprende la libertad
de creacion de Universidades y de centros docentes de enseianza superior».Comentarios a
la nueva ley de Extranjeria. Lex Nova. Valladolid, 2000, pag. 80.

25
I. Los trabajadores extranjeros que se hallen en Espana tendran el derecho a sindicarse libre-
mente, o afiliarse a una organizacion profesional en las mismas condiciones que los trabajadores
espanoles, de acuerdo con las leyes que lo regulen.

2. De igual modo, se reconoce a los trabajadores extranjeros el derecho de huelga.
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Donde se refleja la distincion mencionada inicialmente, es en el caso del articulo 12.1
de la Ley 4/2000, que concede una asistencia sanitaria plena a los extranjeros residentes.
En cambio para los no residentes, solo se les reconoce la asistencia publica de urgencia.”

Mencion especifica, y con objeto de salvaguardar los derechos de los mas des-
protegidos, es la que se recoge en los articulo 12.3y 12.4 de la Ley 4/2000, para
los menores de 18 anos y extranjeras embarazadas respectivamente.

El objeto de hacer esta mencién especial para ambos casos, obedece a la obli-
gacion recogida en la Convencion de las naciones Unidas sobre los Derechos del
Nino, ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990, la cual establece en su
articulo 24 « el derecho del nino al disfrute del mas alto nivel posible de salud y
a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud.
Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de su
derecho al disfrute de esos servicios sanitarios ».Para ello, los Estados han de
adoptar «las medidas apropiadas para asegurar la prestacion de la asistencia
meédica y la atencion sanitaria que sean necesarias a todos los ninos, haciendo
hincapié en el desarrollo de la atencion primaria de salud; combatir las enferme-
dades y la malnutricion; asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropia-
da a las madres; desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los
padres y la educacion y servicios en materia de planificacion de Ia
familia».Ademas el articulo 26 de la misma Convencién recoge el derecho del
nino que ha sido internado en un establecimiento por las autoridades compe-
tentes para los fines de atencién, proteccion o tratamiento de su salud fisica o
mental a un examen periddico del tratamiento a que esté sometido y de todas
las demas circunstancias propias de su internacion.

También en el caso de los menores, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, establece en su articulo 10.3 que: «os menores
extranjeros que se encuentren en Espana tienen derecho a la educacion. Tienen dere-
cho a la asistencia sanitaria y a los demads servicios publicos los menores extranjeros
que se hallen en situacion de riesgo o bajo la tutela o guarda de la administracion
publica competente, aun cuando no residieran legalmente en Espana».

En otro sentido, recibe un tratamiento diferenciado el articulo 14.3 de la Ley
4/2000 que reconoce de una forma muy ambigua, a los extranjeros en general, el
derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas.

| ——— e ————————————— T,

26 Para Diego Ihiguez Hernandez, el tenor literal del precepto obliga a distinguir entre aque-
llos derechos que corresponden solamente a los extranjeros residentes, limitacion que ha
de referirse a los que lo sean regularmente, en los términos de los articulos 29 y 30 de la
Ley, y los restantes. Los primeros resultan equiparados a los espanoles tanto a lo que se
refiere a las prestaciones de la Seguridad Social como en los servicios sociales. Los segun-
dos, esto es, los que no se encuentren en Espana en situacion regular, solamente tienen
derecho a servicios y prestaciones que hayan de.reputarse como basicos. Comentarios a la
nueva ley de Extranjeria. Lex Nova. Valladolid, 2000, pag. 108.
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Sin embargo, las interpretaciones de lo que se entiende por estos servicios y pres-
taciones, asi como de su alcance, estaran supeditados a los recursos existentes en cada
momento, si bien y debido a la inexistencia de una ley general de bases sobre los ser-
vicios sociales, que garantice los minimos, esta ley no representa un avance significa-
tivo que pueda cubrir las deficiencias del sistema y la descoordinacion existente entre
las Comunidades Autonomas que tienen las competencias legislativas y reglamentarias
y las ejecutivas compartidas entre estas y las administraciones locales.

En este aspecto podria haber importantes diferencias que harian que las situacio-
nes de unos extranjeros respecto de otros situados en distintos lugares del territorio
nacional fueran distintas, situaciones que en este caso habria que mejorar adaptan-
do, en todo el territorio espanol, las normas administrativas y de ejecucion que
garanticen los derechos reconocidos en el ambito de los servicios sociales.

Dentro de la misma ley 4/2000 y en lo que se refiere al derecho a la asistencia
juridica gratuita conviene destacar, que el articulo 20 amplia este derecho a cualquier
extranjero en los procedimientos administrativos y judiciales que puedan llevar a la
denegacion de la entrada, expulsion o salida obligatoria del territorio espainol®’.

Supone un extenso reconocimiento al derecho a la tutela judicial efectiva y de las
garantias juridicas de los ciudadanos en el procedimiento administrativo que la ley
establece en su articulo 18.

Sin embargo, se mantiene la exclusion de los extranjeros no empadronados con
insuficiencia de recursos econémicos, en los demas procedimientos judiciales.”

Situacion distinta, en lo que se refiere a lo que se ha comentado hasta ahora, es
el caso de los extranjeros residentes, a los que por su situacion, la ley 4/2000, les
concede un mejor tratamiento en cuanto, a los derechos que les son reconocidos.

Para entrar en mas detalles, aunque hayan sido mencionados anteriormente en el
comentario de determinados articulos, cabe destacar el articulo 6 de la Ley 4/2000,
que concede a los extranjeros residentes el derecho al sufragio en las elecciones muni-
cipales, de las que hasta la entrada en vigor de la ley, s6lo disponian los espanoles a
través del articulo 23 de la CE y los extranjeros comunitarios por medio del articulo 8B
del Tratado de la Union, y la Directiva 94/1980 de la CEE, de diciembre de 1994, incor-
porada al ordenamiento juridico espanol, mediante la reforma de la LOREG realizada
por la Ley Orgéanica 1/1997, y de los Reales Decretos 202/1995, 157/1996 y
147/1999, mereciendo la pena destacar en particular los articulos 176.1 y 177.1 de la
LOREG que establecen con rotundidad que solo los ciudadanos europeos tienen en
Espafna derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales y que para
que puedan tener sufragio activo, otros residentes extranjeros en Espafna es preciso
que exista un tratado que permita el voto de los espanoles en su pais.

27 Supone que las partes pueden defender sus derechos respectivos (STC 135/1989); y con
ella, el derecho recogido expresamente en el articulo 24.2 de la CE, para el proceso a la
asistencia de letrado.

28 Frente a esta misma regulacion, contenida en el articulo 2 de la Ley de Asistencia Juridica
Gratuita, el Defensor del Pueblo interpuso recurso de inconstitucionalidad, por entender
que, la limitacion dicha, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva. El recurso esta pen-
diente de ser resuelto por el Tribunal Constitucional.
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Sin embargo, hay que senalar, que el articulo 6.2 de la Ley 4/2000, ha pretendi-
cdo evitar las referencias a la Constitucion y a la exigencia de la reciprocidad.

Aunque este aspecto, no supone la inconstitucionalidad del precepto, si lo seria en
el caso de que un tratado o una ley no otorgara la reciprocidad para los espanoles.

Pero el problema que se plantea para determinar el alcance de la reciprocidad es
la del examen detenido de las legislaciones de los paises de origen de estos extran-
jeros lo que supone una complejidad, que no esta exenta de dudas en el momento
en el que un extranjero residente no comunitario deposita su voto, dudas que en
muchas ocasiones pueden resolver a su favor.

Algo mas polémico es el articulo 6.3 de la Ley 4/2000 referente al Padréon de
extranjeros, en la que el legislador, ha pretendido extender a todos los extranjeros
residentes empadronados, un derecho de participacion politica, que supone la elec-
cion de sus propios representantes, precepto que puede ser contrario a la
Constitucion segun el alcance y el contexto en el que se aplique.

Los derechos sociales recogidos en el primer capitulo de la ley se complementan
con el contenido del capitulo Il dedicado al derecho a la reagrupacion familiar, cum-
pliendo asi con el mandato del articulo 39 en relacion con el 18, ambos de la
Constitucion, con el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la
Resolucion ultima del Consejo de Ministros de la Union Europea de 1 de junio de
1993, fruto del que surgid el Real Decreto 155/1996 de 2 de febrero que debe
entenderse vigente en todo aquello que no contravenga la Ley Organica 4/2000.

Entre las novedades a destacar es que del texto de la Ley Organica 4/2000, se
deriva que el Unico requisito previo que debe ser acreditado es el de la residencia
legal por parte del reagrupante; a los familiares reagrupados, por su parte, se les
podran exigir los requisitos generales para efectuar la entrada en Espana previstos en
la Ley Organica 4/2000, asi como la acreditacion de que se encuentran incluidos en
alguna de las categorias que se mencionan en el articulo 17 de la misma norma.

Otra novedad es que el conyuge queda autorizado a permanecer en Espaia pese
a la ruptura del vinculo matrimonial. Esta situacion favorece especialmente a conyu-
ges y familiares de éste con él reagrupados, afectados por situaciones familiares
Insostenibles, como los malos tratos, y que pueden ahora romper el vinculo matri-
monial sin miedo a pérdida de la condicién de residentes.

Esta prevision, referida solo al conyuge, se encontraba ya en el articulo 54.5 del
Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 7/1985, pero la Ley Organica 4/2000
amplia esta posibilidad a los familiares reagrupados con el conyuge, por ejemplo, los
hijos que lo sean exclusivamente de éste.

Por otro lado, se establece la imposibilidad de reagrupar mas de un cényuge,
aunque la ley personal del extranjero admita esta modalidad matrimonial. Asi
mismo, se exige la acreditacion de la separaciéon matrimonial en el caso de que el
familiar reagrupado sea el nuevo cényuge especificando las condiciones del conve-
nio regulador que fije la situacion del conyuge anterior y sus familiares en cuanto la
vivienda comun, la pension y los alimentos.

También se incluyen en la Ley 4/2000, como novedad importante, dos nuevas
modalidades de reagrupacion familiar, que pretenden ser suprimidas en el nuevo
texto de reforma de la ley de Extranjeria aprobado por el consejo de Ministros el
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pasado 7 de Agosto de 2000, que ha remitido con caracter de urgencia al
Parlamento, y que sera objeto de un comentario final. La primera por razones huma-
nitarias, y la segunda la de los familiares extranjeros de espanoles (articulo 17 ey f
de la Ley 4/2000).

En virtud de lo expuesto en el apartado e) del articulo 17, el extranjero residen-
te tiene derecho a reagrupar a cualquier otro familiar, distinto a los relacionados en
los apartados anteriores del mismo articulo, siempre que se justifiquen las necesida-
des de autorizar su residencia por razones humanitarias.

En lo que se refiere al apartado f), es de especial importancia para los espainoles
que no lo sean de origen, sino que hayan adquirido la nacionalidad con posteriori-
dad, ya que es de suponer que seran ellos los espanoles que tengan mayor numero
de familiares de nacionalidad distinta a la espanola.

Por lo demas y siguiendo basicamente en la linea de los derechos de caracter
social, los extranjeros residentes, disponen en la Ley 4/2000, de las mismas condli-
ciones que los espanoles, como asi se demuestra, entre otros, en el articulo 12.1
(referente al derecho de asistencia sanitaria), el 14.1 (acceso a las prestaciones y ser-
vicios de Seguridad Social) el 13.1 (ayudas en materia de vivienda), y el 20.2 (asis-
tencia juridica gratuita completa para los que acrediten insuficiencia de recursos eco-
nomicos para litigar).

3.2. El concepto de Trafico ilegal

El articulo 312.1 dispone que «serdn castigados con las penas de prision de dos
a cinco anos y multa de seis a doce meses, los que trafiquen de manera ilegal con
mano de obra»”

Por traficar hemos de entender comerciar o negociar con la mano de obra como
si fuese una mercancia haciendo de tal comercio una profesion lucrativa al obtener
beneficios con tal ejercicio. El delito puede ser cometido tanto por agencias legali-
zadas como por aquellas otras que no lo estén para tal intermediacion o que estan-
do autorizadas, como ocurre con las Empresas de Trabajo Temporal, se dediquen a
un fin como éste, para el que no estén concebidas. El requisito de la legalizacion es
indiferente desde el punto de vista penal, sin perjuicio de las sanciones administra-
tivas en que pudieran incurrir quienes se dedicasen a tal actividad sin la correspon-
diente autorizacion gubernativa. También pueden incurrir en este delito los empre-
sarios laborales al realizar ofertas de empleo que sean de contenido discriminatorio
o que perciban cantidades del trabajador por facilitarles una colocacion retribuida.
Cabe la participacién delictiva de empresas de caracter periodistico o publicitario
cuando la difusion de las ofertas de empleo se realizase a través de ellas con con-
ciencia de su ilicitud.

29 Se establece un incremento de la pena, que establecia el art. 312 del vigente Codigo
Penal 10/1995, de 23 de noviembre de prisién de seis meses a tres anos y la misma
multa de seis a doce meses. Ahora y con motivo de la reforma del citado articulo que
ha introducido la nueva Ley de Extranjeria 4/2000, la pena minima queda, por tanto en

dos anos de prision mas multa. El texto coincide con el aprobado por el Senado el 16
de diciembre de 1999,

369

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JUuRIDICAS N2 6 * FeBrerO 2001

El art. 312.2 castiga con la misma pena, a «quienes recluten personas o las deter-
minen a abandonar su puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones que per-
judiquen, supriman, o restrinjan los derechos que tuvieran reconocidos por disposi-
cion legal, convenios colectivos o contrato individual». |

El legislador al emplear el término «stbditos», ha querido eludir la polémica en
torno a si los extranjeros sin permiso de trabajo puedan ser considerados trabajado-
res. Polémica que, a los efectos penales, deberia entenderse resuelta por el articulo
35 de la LISOS, que califica como infraccion muy grave la conducta de los empresa-
rios «que utilicen trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter previo el
preceptivo permiso de trabajo o su renovacion».

Este aspecto también ha sido recogido en los art. 34 y 35 de la Ley Organica de
Extranjeria 4/2000.

El art. 35 de la Ley Organica de Extranjeria 4/2000, impone a los trabajadores
extranjeros la obligacion de obtener permiso de trabajo para la realizacion da activi-
dades por cuenta ajena y regula su duracion y las limitaciones de que puede ser obje-
to en su concesion inicial y su renovacion.

Por su parte el art. 34 Ley Organica de Extranjeria 4/2000, haciendo referencia a
los trabajadores extranjeros por cuenta ajena, les establece la obligacion de solicitar
autorizacion administrativa para realizar actividades econdmicas, ademas de cumplir
con los requisitos que la legislacion vigente exige a los nacionales para la apertura y
funcionamiento de la actividad proyectada.

La solicitud de la autorizacion administrativa es obligatoria, pero ello no impide
que sea también obligatoria la previa obtencion de un permiso de trabajo por cuen-
ta propia en los términos del art. 33.1 de la citada ley.

Esta tesis viene avalada por el contenido del art.33.1 que establece la obligacion de los
trabajadores extranjeros de obtener una autorizacion para el ejercicio de cualquier activi-
dad laboral. Ademas, también debe tenerse en cuenta que, de no interpretarse asi el con-
tenido del art. 34, se estaria dando un tratamiento mas favorable a los trabajadores por
cuenta propia que aquellos que lo son por cuenta ajena y que se ven sometidos a la nece-
sidad de obtener permiso de trabajo y, ademas, a que sus empleadores obtengan autori-
zacion previa para su contratacion, tal como se desprende del art. 33 de esta misma ley.*

Pero también se admite la posibilidad de que los extranjeros no comunitarios no nece-
siten permiso de trabajo. La Ley Organica de Extranjeria 4/2000, en su art. 39, establece
una serie de situaciones en las cuales los extranjeros estan exentos de la obligacion de
obtener permiso de trabajo para desarrollar actividades laborales en Espana, contenido casi
idéntico al art. 16 de la Ley Organica 7/1985.

3.2.1. Los delitos de inmigracion clandestina o emigracion fraudulenta.

El articulo 313.1 castiga al «que promoviere o favoreciere por cualquier medio la
Inmigracion clandestina de trabajadores a Espana».

30 Yolanda Martinez Cano - Cortés. Comentarios a la nueva Ley de Extranjeria. Lex Nova.
Valladolid 2000, cit., p. 198.
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Se castiga la inmigracion clandestina de extranjeros, aunque ello no derive per-
juicio para el trabajador.

El sujeto pasivo del delito debe ser ciudadano extranjero no comunitario, o que
no sea nacional de Noruega, Islandia y Liechtenstein, pues dichos ciudadanos tienen
reconocida la libertad de residencia establecimiento y circulacion por el Espacio
Economico Europeo, segun el Acuerdo suscrito en Oporto el 2. 5. 92.

Para la disposicion adicional uUnica del RD 735/95, establece que la oferta de
empleo procedentes de otros paises de la Unidbn y mas concretamente de sus
Servicios Publicos de empleo se tramitara a través del INEM.

La particularidad de este procedimiento de contratacion respecto de estos traba-
jadores comunitarios determina que no pueda cometerse este delito, sino en la
modalidad del articulo 312 sobre el trafico ilegal de mano de obra, si la contratacion
se realizase al margen de los caudales oficiales, comerciando ilegalmente con la
mano de obra y obteniendo de ello provecho econémico.

En el n®.2 del mismo precepto castiga al que, «simulando contrato o colocacion,
O usando de otro engano semejante, determinase o favoreciese la emigracion de
alguna persona a otro pais».

El delito se consuma con la salida del pais del emigrante. Tampoco se exige per-
juicio para el trabajador presumiéndose por el engano o la simulacion que se emplea,
tal como lo entiende la STS de 2.2.80%.

El contrato debe ser irreal, pero también puede ser real, y entonces habria delito si
las condiciones de trabajo son falsas en cuanto a la identidad de la empresa contratan-
te, salario, vivienda, etc de tal manera que de haberse conocido las mismas de antema-
no no hubiesen motivado la salida del pais. Es una modalidad eminentemente dolosa
que trata de proteger la libertad individual de establecimiento y residencia, no hacien-
clo distincion respecto de los paises a los que se dirige la emigracion, los cuales pueden
ser comunitarios o no.

3.2.2. Novedades introducidas por la ley de Extranjeria 4/2000 de 11 de enero.

La todavia vigente, y en tramite de reforma parlamentario, Ley Organica de Extranjeria
4/2000 de 11 de enero, introduce un nuevo titulo en el CP de 1995, compuesto por un
solo articulo, cuya mayor dificultad de aplicacion sera presumiblemente, su distincion con
respecto a las conductas penadas en los articulos comprendidos en el titulo XV.

Cuando falten tales elementos sera aplicable el nuevo articulo 318 bis*.

31 Para dicha Sentencia del Tribunal Supremo, es necesario que el sujeto fomente, estimule,
favorezca y facilite la emigracion.

32 «Titulo XV bis. Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.
Articulo 318 bis
1. Los que promuevan, favorezcan o faciliten el trafico ilegal de personas desde, en transi-
to o con destino a Espana seran castigados con las penas de prision de seis meses a tres
anos y multa de seis a doce meses.
2. Los que realicen las conductas descritas en el apartado anterior con animo de lucro,
empleando violencia, intimidacion, o engano o abusando de una situacion de necesidad de
la victima, seran castigados con las penas de prision de dos a cuatro anos y multa de doce
a veinticuatro meses.
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La disposicion adicional tercera de la Ley Organica de Extranjeria 4/2000, intro-
duce modificaciones en el CP de 1995 en su arts.515,517y 518,referente a la pro-
mocion del trafico ilegal de personas®.

El texto de la Ley coincide con lo aprobado por el Senado el 16 de diciembre de
1999,que sigue la linea de las recomendaciones, que sobre ésta materia la Union Europea
en Consejo de 22 de diciembre se 1995, establecié sobre la armonizacion de los medios
de lucha contra la inmigracion y el empleo de ilegales y la mejora de los correspondientes
medios de control, y de 27 de septiembre de 1996, sobre la lucha contra el empleo ilegal
de nacionales de terceros paises publicadas respectivamente en el DOCE C, nimero 5, del
10 de enero de 1996 y C, numero 304, del 14 de octubre de 1996.

En este sentido la Ley Organica de Extranjeria 4/2000 introduce en su art.50.¢),
junto a los tipos penales mencionados, una infraccion administrativa muy grave, en
los siguientes términos: «inducir, promover, favorecer o facilitar, formando parte de
una organizacion con animo de lucro, la inmigracion clandestina de personas en tran-
sito o con destino al territorio espanol».

Dicha infraccion puede dar lugar a la expulsion del territorio espanol, de acuerdo con
el art.53 de la misma ley. Los términos del tipo del art. 50 pueden quedar también encua-
drados en los del C.P citados, lo que supone una duplicidad de procedimientos (sancio-
nador administrativo y penal), lo que entraria en la prohibicién de una doble sancion que
se refiera a los mismos hechos, sujetos y fundamento, por aplicacion del principio ne bis
in idem, que ha de entenderse comprendido entre las garantias procesales que tutela el
art. 24.2 de la CE y extiende a todos los extranjeros el art.18 de la Ley Organica 4/2000.

En consecuencia, el expediente sancionador administrativo, que en su caso se
abra, solamente podra continuar una vez terminado el proceso con la absolucion de
quienes sean sujetos de aquel. Y los hechos declarados probados en la sentencia
penal no podran ser contradictorios en el expediente sancionador, como asi se reco-

ge entre otras, en la SSTC 7/1998 y 221/1997.
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3. Se impondran las penas correspondientes en su mitad superior a las previstas en los apar-
tados anteriores, cuando en la comision de los hechos se hubiere puesto en peligro la vida,
la salud o la integridad de las personas o la victima sea menor de edad.
4. En las mismas penas del apartado anterior y ademas de inhabilitacion absoluta de seis a
doce anos incurriran los que realicen los hechos prevaleciéndose de su condicion de auto-
ridad, agente de ésta o funcionario publico.
5.5e impondran las penas superiores en grado a las previstas en los apartados anteriores,
en sus respectivos casos, cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion,
incluso de caracter transitorio que se dedicare a la realizacion de tales actividades.»

33
1. Se anade un nuevo apartado 6.2 en el articulo 515 con la siguiente redaccion:
«6.% Las que promuevan el trafico ilegal de personas.»
2. Se modlifica el primer parrafo del art.517 que queda redactado de la siguiente forma:
«En los casos previstos en los numeros 1.2y 3.2 al 6.° del art. 515, se impondran las siguien-
tes penas:»
3. Se modlifica el art.518, que quedara redactado de la siguiente forma:
«Los que con su cooperacion econémica o de cualquier otro clase, en todo caso relevante,
favorezcan la fundacion, organizacion o actividad de las asociaciones comprendidas en los
nameros 1.2y 3.2 al 6.2 del art.515, incurrirdn en la pena de prision de uno a tres anos,
multa de doce a veinticuatro meses, e inhabilitacion para empleo o cargo publico por tiem-
po de uno a cuatro anos.»
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Para concluir, cabe hacer mencion, al art. 55 de la Ley Organica 4/2000 cuyo arti-
culo responde al espiritu de acabar con las redes de inmigracion clandestina.

A tal fin, el apartado 1 contempla la posibilidad de que aquellos extranjeros cuya
entrada ilegal o situacion irregular en Espana derive del hecho de haber sido victima,
perjudicado o testigo de uno de los delitos en él relacionados, quedan exentos de la
responsabilidad administrativa exigible por esa situacién irregular si cooperan con las
autoridades judiciales o gubernativas y con los servicios policiales a través de denun-
cias, aportando datos o testificando.

Las conductas a las que se refiera este apartado se encuentran tipificadas princi-
palmente, en los arts. ya mencionados 313.1 y 312.1 del CP.

Para los supuestos anteriores y conforme al apartado 2 seran los érganos adminis-
trativos, los que una vez apreciada la concurrencia de los requisitos sefialados propon-
dran la terminacion del expediente por declaracion de exencion de responsabilidad.

Por otra parte el apartado 3 del art.55, prevé también el tratamiento que hay que
dar a aquellas personas que han quedado exentas de responsabilidad por este moti-
vo como el de facilitarles a su eleccion, el retorno a su pais o la residencia a Espana,
incluso con permiso de trabajo y facilidades para su integracion social.*

Finalmente, el apartado 4 del art.55 contempla un supuesto general de colaboracion con
la justicia de aquellos extranjeros que aparezcan en un proceso penal,(en este caso por cual-
quier delito, no sélo por los sefalados en el apartado 1) como victima perjudicado o testi-
g0, cuya presencia sea imprescindible. Para garantizar tal colaboracion la ley contempla la
inejecucion de la expulsion, o si esta ya ha sido realizada, de la prohibicion de entrada.”

4 Comentario con motivo del Proyecto de Ley Organica de modificacion de la
Ley Organica 4/ 2000, de 11 de enero.

Dentro de los derechos de caracter social y como medida positiva, hay que des-
tacar la inclusion hecha en el proyecto de ley organica sobre la recomendacion rea-
lizada por el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), acerca de la modificacion del
art. 5 de la Ley 4/2000, en la que se incluyen los principios de motivacion y pro-
porcionalidad a la hora de adoptar medidas limitativas, asi como la necesidad de que
éstas, sean distadas por el Ministerio del Interior, lo que permitira recurrir las resolu-
ciones con arreglo a las normas generales del procedimiento administrativo.

Sin embargo, con caracter general, cabe destacar que la intencion del Gobierno,
tanto al final de la pasada legislatura, como en el comienzo de la actual, ha tenido como
objetivo declarado establecer una situacién distinta en lo que se refiere a los derechos
de los extranjeros irregulares, respecto a los regulares, equiparando la reforma introdu-
cida a la Ley de 1985, que obedecia a un momento completamente diferente al actual.

De esta forma el proyecto de ley no solo mira al pasado, sino que ademas queda fuera
de la realidad social en la que nos encontramos, en la que la inmigracion, muchas veces for-

34 En este sentido conforme recoge El Pais, 5 de agosto de 2000, en junio del mismo ano, dos
ecuatorianos que llegaron a Lleida, consiguieron regularizar su situacion en Espana, por la
via del art. 55, porque delataron a la mafia que les trajo con falsas promesas de trabajo.

35 Rosa Huertas Gonzélez. Comentarios a la nueva Ley de Extranjeria. Ed. Lex Nova. Valladolid

2000, cit., p. 289.
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zada, no es un capricho de unas personas, sino una necesidad que les obliga a huir de peno-
sas situaciones en paises sumidos en crisis econdémicas, conflictos bélicos y, en definitiva, en
condiciones que por su propia naturaleza hacen imposible alcanzar el progreso y el desa-
rrollo que tendria cualquier ser humano, en paises que como el nuestro tienen una pobla-
cion que rechaza determinadas ofertas de trabajo, que hasta no hace mucho tiempo desem-
penaba, y que se podrian cubrir con estos extranjeros, mientras regularizan su situacion.

Lamentablemente, el nuevo proyecto elimina completamente esta posibilidad y
convierte a los inmigrantes en mano de obra barata y sumisa sobre todo en la agri-
cultura y en el servicio doméstico, a la vez que favorece aun mas a las mafias que
trafican con ellos, que encuentran con esta reforma la gran oportunidad para dupli-
car los precios de los viajes con el consiguiente aumento en sus beneficios.

Este proyecto, también es motivo de preocupacion para el CGPJ, al considerar que la
reforma «puede suponer un retroceso que prive a los extranjeros en situacion irregular de
los derechos de asociacion, reunion, manifestacion, y huelga», independientemente de
que su regulacion legal pueda incluir las restricciones que se consideren adecuadas a su
ejercicio, aspectos todos ellos, que a juicio de los sindicatos mayoritarios UGI, CCOO y las
ONG, pueden ser objeto de inconstitucionalidad y que nosotros compartimos.

Otra critica en nuestra opinion es la que merece la modificacion del art.17 refe-
rente a la reagrupacion familiar, en la que el proyecto de gobierno, suprime los apar-
tados e y f de los que anteriormente hicimos mencion.

Este planteamiento, sin haber introducido un debate con las diversas ONG y con
los partidos politicos, supone una radicalizacion que no se puede sostener por el
temor absurdo de que suponga un efecto llamada. En el caso del apartado e) del art.
17 lo mas légico hubiera sido establecer algunos mecanismos de control, pero res-
petando la regulacion existente, para al menos garantizar sin eliminarlo, las posibili-
dades de acogida en situaciones sociales infrahumanas que resultaran probadas.

También merece hacer mencion a la reforma del Cédigo Penal, que si bien debe
ir en la linea de imponer mayores penas a las redes ilegales de inmigracion, las admi-
nistraciones deben proteger a los inmigrantes que colaboren en el desmantelamien-
to de las mismas, proporcionandoles los medios necesarios para su seguridad per-
sonal, ademas de un alojamiento digno, que en muchas ocasiones, y asi lo han
denunciado diversas ONG, tarda demasiado tiempo en llegar.

Para finalizar, nos sumamos, a las multiples manifestaciones, que siguen la ten-
dencia de criticar la prisa del gobierno, por introducir reformas a una ley, a la que no
se le ha dado desarrollo reglamentario y ni siquiera la oportunidad de valorar los
efectos que podia presentar, en el transcurso de un tiempo prudencial, una vez con-
cluido el proceso de regularizacion de los extranjeros.

En este sentido, aunque el pleno del CGPJ] acordo retirar una critica al pro-
yecto referido a este aspecto, si indic6 «que convenia que las normas no se
modificasen constantemente».

No obstante, el tiempo dird, si la aprobacién de este proyecto supone un error de
integracion social, del que pueda resultar afectada la propia sociedad espanola, al
permitirse con esta reforma, aumentar la diferencia de derechos entre extranjeros
irregulares y regulares, creando un precedente que pueda suponer una perdida pro-
gresiva de derechos para las clases mas humildes y desfavorecidas.
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