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resumen

El Consejo de Ministros, a propuesta del
Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, el
pasado 30 de diciembre de 2004, dio luz
verde al Real Decreto que aprobaba el
Reglamento de la Ley Orgénica, 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafa y su integra-
cién social. El Texto resultante, coherente
en su forma y en su fondo con el marco
normativo de referencia —la Ley Orgéanica
4/2000 y la normativa comunitaria— es, en
palabras del Ejecutivo, “fruto del esfuerzo
por priorizar la inmigracién legal y por
perseguir mds eficazmente la inmigracion
irregular a través de la lucha contra la eco-
nomia sumergida”. En las lineas que a con-
tinuacion se incluyen vamos a tratar de dar
algunos apuntes acerca del Reglamento de
Extranjerfa; partiendo del concepto de
“extranjero” —pues lo primero es determi-
nar el dambito de aplicacién subjetivo de la
norma-—, y su “verdadera razén de ser’: la
situacion del fendmeno de la inmigracién
en Espafia.
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summary

The Council of Ministers on the proposal
of Minister of Labour and Social Affairs,
last December 30, 2004, gave the green light
to royal decree approving the Regulation of
the Act 4/2000 of January 11, rights and
freedoms of foreigners in Spain and their
social integration. The resulting text, consis-
tent in its form and in substance with the
regulatory framework of reference —the
Organic Law 4/2000 and Community law—
is, in the words of the executive branch, “the
fruit of the effort to prioritize legal immigra-
tion and by pursuing more effectively illegal
immigration across the fight against the
black economy”. In the lines below are
included we will try to give some notes
about the Regulation of Foreigners; based
on the concept of “foreigner” —because the
first thing is to determine the scope of the
subjective standard—, and its “real reason for
be”: the situation of the phenomenon of
immigration in Spain.
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Planteamiento

1. El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Trabajo
y Asuntos Sociales, el pasado 30 de diciembre de 2004, dio luz
verde al Real Decreto que aprobaba el Reglamento de la Ley
Orgénica, 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social (en adelante, LE o
LOEX)." Parece que la nota esencial del Real Decreto aprobado por
el Ejecutivo, era que se trata de la norma de extranjeria con mayor
grado de consenso alcanzado, ya que ha sido construido contando
con los mas de 4.000 folios de aportaciones de las Comunidades
Auténomas, Ayuntamientos, Colegios profesionales y principales
ONG's. Ademads de haber sido acordado con los agentes sociales en
la Mesa de Didlogo, tiene el apoyo de la gran mayoria de los parti-
dos politicos con representacion parlamentaria —salvo la anunciada
y esperada oposicion del Partido Popular—y del Foro de Integracion
Social de los Inmigrantes.

El Gobierno, en linea con la participacién social y el didlogo que
ha fomentado en materia de extranjeria, envid también el
Reglamento antes de su aprobacion al Consejo de Estado, al
Consejo Econdmico y Social —en lo sucesivo, CES— y al Consejo
General del Poder Judicial —en adelante, CGPJ—, organismos que
han emitido un informe muy favorable al contenido de la norma.

El Nuevo Reglamento de Extranjeria supuso la primera oportuni-
dad del Ejecutivo Zapatero para materializar normativamente un
cambio de orientacion en la politica migratoria, teniendo el conven-
cimiento de que era un asunto de Estado que precisaba de la unién
de todas las fuerzas politicas.

El Texto resultante, coherente en su forma y en su fondo con el
marco normativo de referencia —la Ley Organica 4/2000 y la norma-
tiva comunitaria— es, en palabras del Ejecutivo, “fruto del esfuerzo
por priorizar la inmigracion legal y por perseguir més eficazmente
la inmigracion irregular a través de la lucha contra la economia
sumergida”.

2. En las lineas que a continuacion se incluyen vamos a tratar de
dar algunos apuntes acerca del Reglamento de Extranjeria; partien-
do del concepto de “extranjero” —pues lo primero es determinar
el dmbito de aplicacién subjetivo de la norma—, y su “verdadera
razon de ser” —la situacion del fendmeno de la inmigracién en
Espafia—, analizaremos: los principales elementos del Reglamento
de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su



Integracion Social, haciendo especial hincapié en el nuevo proceso
de “normalizacion” en materia de extranjeria incluido en la
Disposicion Transitoria Tercera del Real Decreto por el que se
aprueba el Reglamento de Extranjeria.

I.1. Concepto de “extranjero’”

3. Tradicionalmente, la condicion de “extranjero” se ha venido
definiendo, de una forma bastante simple, por oposicion al concep-
to de nacional; éste ha sido el criterio acogido en el articulo 1.1. de
la LE al senalar que “se consideran extranjeros, a los efectos de la
aplicacion de la presente Ley, a los que carezcan de la nacionali-
dad espariiola”; de forma que son “extranjeras” todas aquellas per-
sonas que poseen la nacionalidad de un pais distinto a Espaia.
Ahora bien, “esto es una verdad a medias” pues la cuestion no es tan
sencilla como parece ya que “carecer de la nacionalidad espafiola”
y “extranjero” no son términos idénticos stricto sensu en cuanto al
contenido de su estatuto juridico.

4. Por el lugar de procedencia, podemos afirmar que, unos son
extranjeros en términos de generalidad y otros lo son pero cualifi-
cados por su origen. Por esta razén el numero 2 del articulo 1 de la
LE hace la salvedad de que “lo dispuesto en esta Ley se entenderd,
en todo caso, sin perjuicio de lo establecido en leyes especiales y en
los Tratados internacionales en los que Espaiia sea parte” .

Por tanto, ya no podemos hablar de “extranjeros” para referirnos
a aquellos sujetos que no son espaiioles, pero si pertenecen, en cam-
bio, a un Estado de la Union Europea o, por extension, a un Estado
de la Asociacion Europea de Libre Comercio —AELC- o Espacio
Econdémico Europeo; de forma que las normas generales de extran-
jeria —que es donde debemos encuadrar el Nuevo Reglamento de
Extranjeria— no serdn de aplicacidén al conjunto de los nacionales de
un Estado de la Unién Europea o, de un Estado del Espacio
Econémico Europeo. Asi, como bien sefiala el articulo 1 del
Acuerdo de Schengen’, deben ser consideradas como extranjeras
“...aquellas personas que no sean nacionales de un estado miembro
de la Union europea o de los paises de la AELC”. No obstante,
como bien sabemos, existen nacionales extracomunitarios a los que
no se les aplican las normas generales de extranjeria: familiares de
espafioles y de nacionales comunitarios —conyuges, descendientes y
ascendientes—, en virtud de lo previsto en el Real Decreto
240/2007 .

En definitiva, los nacionales extracomunitarios a los que no les
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sea de aplicacion ni el régimen comunitario ni el régimen previsto
en un Tratado internacional en el que Espafia sea parte —en la medi-
da en que Espafia, en virtud del articulo 1.2. de la LE, ha suscrito un
buen nimero de Tratados internacionales bilaterales de amistad y
colaboracion, principalmente con paises iberoamericanos, que con-
tienen normas preferenciales en materia de inmigracion—, habran de
estar a lo dispuesto en el régimen general de extranjeria —principal-
mente, la LE y, a partir de ahora, el Reglamento de Extranjeria—,
salvo que se trate de personas expresamente excluidas del mismo
—refugiados, apdtridas o personas con status publico—.

1.2. Régimen juridico del no nacional en Espaia

5. El Estatuto juridico del no nacional en Espafia —Estatuto admi-
nistrativo y laboral—, en la actualidad, se encuentra sometido a una
regulacion legal especifica. El sustrato normativo basico, como bien
nos recuerda el propio CES’, se encuentra en la legislacion de
extranjeria, un cuerpo legal cuya primera manifestacion en Espaiia,
la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia, se aprobé en un momento en que toda-
via no se adivinaba la dimensién que adquiriria la inmigracién en
muy poco tiempo. Ya en plena expansion del fendmeno migratorio
en Espafia, la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana, derogaba la anterior.
Posteriormente, tres reformas llevadas a cabo en los ultimos afos en
esta materia operaron sucesivos cambios en su redaccion: Ley
Organica 8/2000, de 22 de febrero; de Reforma de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los extran-
jeros en Espafia y su integracion social; Ley Orgdnica 11/2003, de
29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranje-
ros; y Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por
la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre; de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; de la Ley
30/1992, de 26 de 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 —en adelante, Ley Organica 14/2003—.

6. Ademads, deberiamos afiadir otros textos legales que, de una



forma o de otra, tienen que ver con el status juridico del extranjero
en Espafia. Asi, la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificaciéon
del Cddigo Civil en materia de adquisicion de la nacionalidad espa-
fola; el Real Decreto 1325/2003, por el que se aprueba el
Reglamento sobre régimen de proteccién temporal en caso de
afluencia masiva de personas desplazadas; la trasposicion de la
Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico se ha llevado a cabo
por medio de la aprobada Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y de orden social; asi como, res-
pecto de los ciudadanos comunitarios el citado Real Decreto
240/2007.

Unido a lo anterior debemos tener en cuenta que la mencionada
Ley Organica 14/2003 —ultima de las reformas de la LE—, en su
Disposicion Final Tercera, establecia un plazo de seis meses para
que el Gobierno modificara el Reglamento de ejecucion de la Ley
4/2000.

Todo ello hace del régimen juridico del no nacional en Espafia un
cuerpo legal complejo, disperso y necesitado de refundicion y sim-
plificacion.

1.3. El Nuevo Reglamento de Extranjeria

7. Los “principales elementos del Reglamento de Extranjeria”,
apuntados por el propio Ejecutivo Zapatero, son los siguientes:

a) En primer lugar, el Texto plasma la voluntad de alcanzar el
maximo consenso en politica migratoria y, por consiguiente, desde
su borrador, se han incorporado aportaciones y sugerencias de fuer-
zas politicas, organizaciones sindicales y empresariales,
Comunidades Auténomas, Ayuntamientos, Foro para la Integracion
de los Inmigrantes, Colegios profesionales, y organizaciones no
gubernamentales.’

b) En segundo lugar, el Texto resultante es coherente en su forma
y en su fondo con el marco normativo de referencia, que no se limi-
ta ala LE, sino que también estd formado por la normativa comuni-
taria y, por los diferentes Tratados internacionales en esta materia.

¢) Finalmente, el Reglamento de Extranjeria es fruto del esfuerzo
por priorizar: por un lado, la inmigracion legal; y, por otro, el esta-
blecer los instrumentos necesarios para perseguir la inmigracién
irregular, a través de la lucha contra la economia sumergida.

I.4. Situacion del fenémeno de la inmigracion en Espaiia
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8. Como ya hemos apuntado anteriormente la verdadera ratio del
Reglamento de Extranjeria era la situacion del fendmeno de la inmi-
gracion en Espana, que, en su dia, qued¢ suficientemente plasmada
en el Informe emitido por el propio CES, el pasado 28 de abril de
2004, sobre La inmigracion y el mercado de trabajo en Espaiia.
Dicho Informe sefialaba como necesarias numerosas mejoras proce-
dimentales y de gestion, tanto en el régimen inicial de concesion de
los permisos de trabajo —el denominado “régimen general”—, como
en el sistema de contingentes y, en el de contratacién de trabajado-
res temporales. La mayoria de las sugerencias concretas que reali-
zaba el Informe del CES se dirigian a proporcionar claridad y sen-
cillez en el procedimiento, agilidad en la tramitacion, un contacto
mds estrecho y permanente con los empleadores, asi como una
mayor eficacia y la coordinacion de los distintos organismos de la
Administraciéon con competencias en la materia.

Como en anteriores informes, el CES hizo especial hincapié en
reforzar los instrumentos de conexién entre la oferta de mano de
obra extranjera y las demandas del tejido productivo espaiiol. En
este sentido, sefialaba la necesidad de mejorar la actuacién de los
servicios publicos de empleo en los distintos momentos de su inter-
vencion en los procedimientos de acceso de los extranjeros al traba-
jo en Espaia: el contingente y el procedimiento especifico para tra-
bajadores temporales —respecto al cdlculo de la “situacion nacional
de empleo”—, el “régimen general” —fundamentalmente, respecto a
la “certificacion negativa de empleo”, esto es la certificacion indi-
vidual de la inexistencia de desempleados del mercado de trabajo
espafiol que respondan al perfil del puesto de trabajo para el que se
solicita autorizacion laboral-.

9. Ademas, el CES en el citado Informe sefialaba que era necesa-
rio introducir una serie de mejoras en el contingente, tanto en su
fase inicial de determinaciéon como en su fase de gestion, a fin de
procurar la consolidacién y perfeccionamiento de este procedimien-
to, en el que se habian detectado algunos problemas de aplicacidn,
tanto en la determinacién como en la gestioén del contingente:

a) Los principales problemas surgidos en la fase de determinacién
del contingente habian tenido que ver con la novedad del procedi-
miento, la premura en los plazos para realizar las estimaciones, las
dificultades para determinar anticipadamente las necesidades asi
como la disparidad de los criterios aplicados en las comisiones eje-
cutivas provinciales del INEM que, en ocasiones, habian conducido
a discrepancias entre el contingente aprobado y el solicitado o



incluso la no-aprobacién de contingentes para algunas provincias.’

b) Por su parte, en la fase de gestion posterior, el desconocimien-
to del procedimiento, su rigidez y duracion, la dificultad de las
empresas para desplazarse al exterior, la desconfianza en firmar
contratos sin haber tenido previamente un contacto directo con los
trabajadores, la multiplicidad de pasos e instancias involucradas, la
falta de informacién a las empresas y de contacto directo con el
organo de seleccion o la toma de decisiones al margen de la volun-
tad empresarial, eran algunos de los problemas que habian llevado
a que muchas empresas que confiaban en cubrir sus necesidades por
esta via hubiesen desistido de su pretension inicial.?

¢) Ademads, los mecanismos para reasignacion del cupo a distin-
tos territorios y de ampliacién del contingente habian tenido un
resultado desigual. Asi, mientras la reasignacion habia ido convir-
tiéndose progresivamente en un elemento de flexibilidad que mejo-
raba la gestion, las previsiones para la ampliacién del contingente
no habian permitido que ésta se produjese en casi ningtin supuesto.

10. Con respecto al procedimiento de temporada, englobado en
las cifras del contingente pese a contar con un procedimiento espe-
cifico, se hacia preciso reconocer la mejora en su gestion vy, al
mismo tiempo, algunos aspectos mejorables.

11. En cuanto al régimen general, el Informe del CES indicaba
que éste adolecia de una gran complejidad en su regulacion, agra-
vada por la confusién generada por la proliferacion de normas de
distinto rango en muy poco tiempo. El principal problema era la
lentitud y falta de claridad en el procedimiento de gestion, unido a
la saturacidn de las oficinas de extranjeros. Ello provocaba situacio-
nes prolongadas de incertidumbre en las expectativas de los sujetos
implicados incluso cuando se trataba de procedimientos relativa-
mente sencillos como la renovacién de las autorizaciones para el
trabajo cuando existe un contrato o una oferta de empleo en vigor.

La necesaria supeditacion legal a la situacion nacional de empleo
(articulo 38.1. LO 4/2000) venia condicionada por la gestion de las
oficinas de los Servicios Publicos de Empleo, que se caracteriza por
la falta de homogeneidad y claridad en los criterios para la emisioén
de las correspondientes certificaciones de “no-existencia de deman-
dantes de empleo en el mercado nacional”. Por ello, el Informe del
CES recomendaba simplificar y homogeneizar el procedimiento de
certificacion de que la oferta de trabajo no puede cubrirse con tra-
bajadores de nuestro mercado de trabajo, vinculdndolo al hecho de
no poder satisfacer la oferta en el plazo determinado.
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Por ultimo, el CES en el citado Informe de abril de 2004 senala-
ba las dificultades de evaluacién del funcionamiento del régimen
general por las carencias de la informacion estadistica, circunstan-
cia que deberia subsanarse, y llamaba la atencion sobre el hecho de
que, a diferencia del contingente, con relaciéon al funcionamiento
del régimen general no existia un procedimiento formalmente esta-
blecido de participacion de los agentes sociales.

12. Por otro lado, las sucesivas reformas de la normativa de
extranjeria habian dificultado no sélo el acceso a la legalidad de los
extranjeros que habian entrado y permanecian irregularmente en
Espafia, sino la recuperacion de la situacion de regularidad adminis-
trativa en supuestos en que se habia perdido circunstancialmente,
pero existia o podia existir a corto plazo una incorporacion real al
mercado de trabajo.’

I1. Principales elementos del Reglamento de ejecucion de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espaiia y su Integracion Social

I1.1. Estructura del Nuevo Reglamento de Extranjeria."”

13. Previamente al Reglamento de Extranjeria, éste en su Articulo
Unico hace referencia al dmbito de aplicacién del mismo. En la
Disposicion Transitoria Primera se consigna la validez de los permi-
s0s, autorizaciones o tarjetas en vigor, que conservardn su vigencia
durante el tiempo para el que hubieran sido expedidos a la fecha de
entrada en vigor del Reglamento. La Disposicion Transitoria
Segunda, relativa a las solicitudes presentadas con anterioridad a la
entrada en vigor del Reglamento, establece que se tramitardn y se
resolveran conforme a la normativa vigente en la fecha de su pre-
sentacion, salvo que el interesado solicite la aplicacion de lo dis-
puesto en el Reglamento y siempre que se acredite el cumplimien-
to de los requisitos exigidos para cada tipo de solicitud. En la
Disposicion Transitoria Tercera se establece que en el plazo de tres
meses desde la entrada en vigor del Reglamento, los empresarios o
empleadores que pretendan contratar a un extranjero podran solici-
tar que se les otorgue una autorizacion inicial de residencia y traba-
jo por cuenta ajena, siempre y cuando cumplan una serie de condi-
ciones alli establecidas.

La Disposicién Derogatoria Unica fija las derogaciones normati-
vas una vez que entre en vigor el Reglamento. La Disposicion Final
Primera autoriza a los Ministerios implicados en la politica de inmi-
gracién a dictar las normas necesarias para la ejecucion y desarro-



llo de lo dispuesto en el Reglamento, siempre dentro del dmbito de
sus respectivas competencias y previo informe de la Comision
Interministerial de Extranjeria. La Disposiciéon Final Segunda se
refiere a la puesta en funcionamiento de la aplicacion informatica
para la tramitacion de los procedimientos. La Disposicion Final
Tercera sefiala diversas modificaciones del Reglamento de aplica-
cion de 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, aprobado por el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero.
Finalmente, la Disposicion Final Cuarta fija, por ultimo, la entrada
en vigor del Real Decreto y del Reglamento.

14. El Reglamento de Extranjeria consta de trece titulos, distri-
buidos en 165 articulos y 18 disposiciones adicionales.

El Titulo I, relativo al régimen de entrada y salida de territorio
espafiol, comprende del articulo 1 al 20, ambos inclusive, y se
encuentra estructurado en tres capitulos. El Capitulo I hace referen-
cia a los puestos de entrada y salida y, es acorde en su regulacion
con lo sugerido por el CES en su citado Informe, es decir, reforzar
los controles en las fronteras. Consta de tres articulos, sobre la
entrada por puestos habilitados, habilitacién de los mismo y su cie-
rre. El Capitulo II, articulos 4 a 16, contempla los requisitos y pro-
hibiciones de entrada, la documentacion referida, la exigencia de
visado, la justificacion del objeto y condiciones de la entrada, la
acreditacion de medios econémicos, requisitos sanitarios, prohibi-
ciones de entrada asi como la forma de efectuar la misma, la decla-
racion de entrada ante las autoridades policiales espafiolas de los
que accedan a territorio espafiol procedentes de un Estado con el
que Espafia haya firmado un acuerdo de supresion de controles
fronterizos y la denegacion de entrada. Asimismo, en consonancia
con la LE, se regulan las obligaciones de los transportistas de con-
trol de documentos y remision a las autoridades encargadas del con-
trol de entrada de informacion sobre los pasajeros que vayan a ser
trasladados asi como en caso de denegacion de entrada. El Capitulo
III fija los requisitos y prohibiciones en materia de salidas.

El Titulo II, articulos 21 a 24, contempla las situaciones de tran-
sito, definiendo quiénes se encuentran en tales situaciones, la exi-
gencia y clases de visado de transito, el procedimiento de solicitud
y la autorizacion excepcional para dicho trénsito.

El Titulo III, articulos 25 a 32, hace referencia a la estancia en
Espana y consta de tres capitulos. El Capitulo I senala los requisi-
tos y procedimiento, detallando las diferentes clases de visados de
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estancia y la documentacién requerida para su solicitud, y el
Capitulo II referido a la prérroga de estancia y su extincion, fija el
procedimiento de prérroga de la misma y la extincion de su vigen-
cia. Por su parte, el Capitulo III contempla los supuestos excepcio-
nales de estancia, caso de supuestos de entrada o documentacién
irregulares y, el visado de cortesia para aquellas personas a quienes
el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién lo expida,
como es el caso de los titulares de pasaporte oficial diplomético o
de servicio.

El Titulo IV, relativo a la residencia, articulos 33 a 76, consta de
cuatro capitulos. El Capitulo I contempla la residencia temporal,
entendiendo por tal la situacion del extranjero que se encuentre
autorizado a permanecer en Espafa por un periodo superior a
noventa dias e inferior a cinco afios, sin perjuicio de los supuestos
de autorizaciones de investigacion y estudio. Dicho capitulo se
estructura en tres secciones: la 1%, residencia temporal, fija el proce-
dimiento y los requisitos para residir temporalmente en Espafia asi
como los efectos y duracién del visado de residencia y renovacion
de la autorizacion de dicha residencia temporal. La seccion 2%, resi-
dencia temporal en virtud de reagrupacion familiar, define lo que se
entiende por tal, asi como qué familiares son susceptibles de reagru-
par. Regula, asimismo, la reagrupacion familiar por los residentes
reagrupados, y el hecho de que el conyuge reagrupado pueda obte-
ner una autorizacién de residencia temporal, independiente de la del
reagrupante, cuando obtenga la correspondiente autorizacion para
trabajar. Se regula después el procedimiento para la reagrupacion
familiar, la vigencia de las autorizaciones de residencia por virtud
de la misma y la renovacion de las autorizaciones. La seccién 3*
contempla las autorizaciones de residencia temporal en supuestos
excepcionales, caso de razones de arraigo, razones humanitarias,
razones de proteccion internacional como es el caso del derecho de
asilo y condicion de refugiado etc., asi como el procedimiento para
acceder a las mismas y la renovacion y cese de la situacion de resi-
dencia temporal amparada en dichas circunstancias excepcionales.
El Capitulo II del Titulo IV regula los supuestos de residencia tem-
poral y trabajo. En su Seccién 17, residencia temporal y trabajo por
cuenta ajena, se establece la autorizacién de trabajo por cuenta
ajena y los requisitos para su concesion asi como el procedimiento
a seguir por los empresarios que pretendan contratar a un trabajador
extranjero no residente en Espafia. Asimismo, se fijan los efectos
del visado de residencia y trabajo por cuenta ajena, los supuestos de



denegacion de las autorizaciones asi como su renovacion. La
Seccion 2%, residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de dura-
cion determinada, fija las actividades que se pueden desarrollar con
dicha autorizaciéon asi como los requisitos y el procedimiento a
seguir. La Seccion 37, residencia temporal y trabajo por cuenta pro-
pia, establece cudles son los requisitos exigidos para la concesion de
este tipo de autorizacion y el procedimiento para su solicitud, asi
como los efectos del visado, la denegacion de la autorizacion y la
renovacion de la misma. La Seccion 47, residencia temporal y traba-
jo en el marco de prestaciones transnacionales de servicios, define
qué se entiende por tal concepto, los requisitos para su concesion, el
procedimiento a seguir, la denegacion de las autorizaciones de resi-
dencia y trabajo, y los efectos del visado. Finalmente, la Seccion 5%,
residencia temporal con excepcion a la autorizacion de trabajo, enu-
mera quiénes estdn excepcionados de la obligacion de obtener tal
autorizacion, el procedimiento a seguir y los efectos del visado. El
Capitulo IIT de este mismo Titulo estudia la residencia permanente,
definiendo ésta y estableciendo los supuestos para obtenerla, el pro-
cedimiento para su solicitud y la renovacion de la tarjeta de identi-
dad de extranjero de dichos residentes permanentes. El Capitulo IV,
por su parte, hace referencia a la extincion de las autorizaciones de
residencia y trabajo permanente.

El Titulo V, articulos 77 a 83, contempla el contingente de traba-
jadores extranjeros. Se regula en este Titulo el contenido de dicho
Contingente, la elaboracion del mismo, el procedimiento para la
contratacion, y los visados para la busqueda de empleo.

El Titulo VI, articulo 84, se refiere a los trabajadores transfronte-
rizos y a quiénes se concede este tipo de autorizacion.

El Titulo VII, articulos 85 a 91, contempla la autorizacién para
investigacion y estudios, regulando los requisitos para la obtencion
del visado de estudios, el procedimiento a seguir para la solicitud
del mismo, la renovacidn, la solicitud del correspondiente visado de
estancia para que sus familiares entren y permanezcan en Espana
durante el periodo de investigacion o estudios, la posibilidad de ser
autorizados a realizar actividades lucrativas laborales en institucio-
nes publicas o entidades privadas. Asimismo, se establece un régi-
men especial de los estudios de especializacién en el &mbito sanita-
rio.

El Titulo VIII, articulos 92 a 94, regula el régimen de los meno-
res extranjeros no acompafiados asi como el desplazamiento tempo-
ral de los mismos. Se establece también el régimen de residencia del
hijo de residente legal.
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El Titulo IX, articulos 95 a 99, hace mencion a las modificacio-
nes de las situaciones de los extranjeros en Espafa, regulando la
compatibilidad entre ellas y el paso de unas a otras.

El Titulo X, articulos 100 a 110, establece la documentacién de
los extranjeros. Se estructura en cinco capitulos. El Capitulo I fija
los derechos y obligaciones relativos a la documentacién. El
Capitulo II regula el medio de acreditar la diferente situacion de los
extranjeros en Espafia, mediante el pasaporte o documento de viaje,
visado o tarjeta de identidad de extranjero, tarjeta de trabajador
transfronterizo o de estudiante o, excepcionalmente, mediante auto-
rizaciones o documentos validamente expedidos a tal fin por las
autoridades espaiiolas. El Capitulo III regula la situacién de los
extranjeros indocumentados y el titulo de viaje para salida de
Espafia. El Capitulo IV contempla el Registro Central de
Extranjeros, que existird en la Direccion General de la Policia y, en
la que se anotard toda la informacion sefialada en este capitulo, asi
como los cambios y alteraciones de situacién, mientras que en el
Capitulo V se regula el Registro de menores extranjeros no acom-
panados.

El Titulo XI, articulos 112 a 155, consta de seis capitulos, y regu-
la las infracciones en materia de extranjeria y su régimen sanciona-
dor. El Capitulo I establece una serie de normas comunes del proce-
dimiento sancionador regulando a lo largo del mismo todo el proce-
so de tramitacion y la caducidad y prescripcion de las infracciones
y sanciones. El Capitulo II, a lo largo de las tres secciones de que
consta, regula las modalidades de tramitacién del procedimiento
sancionador, es decir, el procedimiento ordinario, el procedimiento
preferente y el procedimiento simplificado. El Capitulo III, de
aspectos especificos en los procedimientos sancionadores para la
imposicion de las infracciones de expulsion y multa, regula en su
Secciéon 1? las normas procedimentales para la imposicion de la
expulsiéon. La Seccién 2* contempla las normas procedimentales
para la imposicion de multas. El Capitulo IV hace referencia a las
infracciones y sanciones en el orden social y vigilancia laboral. El
Capitulo V, infracciones, sanciones y obligacion de comunicacion
interorgdnica de las mismas, pretende como ya se ha sefialado una
mayor coordinacién de los Ministerios implicados, y el capitulo VI
regula los Centros de Internamiento de Extranjeros asi como la
creacion por Orden del Ministerio del Interior de los mismos y las
normas de régimen interno de dichos centros.

El Titulo XII, articulos 156 a 158, regula el régimen de retorno,
devolucién y salidas obligatorias.



Finalmente el Titulo XIII, articulos 159 a 165, contempla: en su
Capitulo I el régimen de las Oficinas de Extranjeros como unidades
que integran los diferentes servicios de la Administracion General
del Estado competentes en la materia con objeto de garantizar la efi-
cacia y coordinacion en la actuacion administrativa asi como sus
funciones; y, en su capitulo II, la red publica de centros de migra-
ciones con el cometido de informacién, acogida, intervencion social
y formacion.

15. Como ya hemos apuntado, el Reglamento de Extranjeria
consta de 18 Disposiciones Adicionales: la Disposicion Adicional
Primera establece la atribuciéon de competencias en materia de
informes, resoluciones y sanciones que, con caracter general, serdn
ejercidas por los Delegados del Gobierno en las Comunidades
Auténomas uniprovinciales y, por los Subdelegados del Gobierno
en las provincias.

La Disposicion Adicional Segunda dicta que en lo no previsto en
materia de procedimientos en el Reglamento de la Ley Orgénica
4/2000 se estara a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y en su normativa de desa-
rrollo.

La Disposicion Adicional Tercera sefiala los lugares de presenta-
cion de las solicitudes, distinguiendo si el sujeto legitimado se
encuentra en territorio espafol o en territorio extranjero.

La Disposicion Adicional Cuarta se refiere a las personas legiti-
madas y a la representacion, y la Disposicion Adicional Quinta a las
normas comunes para la resolucion de los visados que corresponde,
con cardcter general también, a las Misiones Diplomaticas y
Oficinas Consulares.

La Disposicion Adicional Sexta contempla el procedimiento a
seguir en materia de visados; la Disposicién Adicional Séptima trata
la exigencia, normativa y convenios en materia sanitaria; la
Disposicion Adicional Octava regula los plazos de resolucion de los
procedimientos; la Disposicion Adicional Novena fija el silencio
administrativo; la Disposicion Adicional Décima versa sobre los
recursos procedentes sobre concesion o denegacién de visados, pro-
rrogas de estancia o autorizaciones de residencia y trabajo, asi como
sobre las sanciones gubernativas y expulsiones de extranjeros; la
Disposicion Adicional Undécima sefiala que las solicitudes de visa-
do y autorizaciones de residencia por motivos de reagrupacion
familiar tendrén tratamiento preferente; la Disposicion Adicional
Duodécima se refiere a la cobertura de puestos de confianza; la
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Disposicién Adicional Decimotercera establece que no es necesaria
la cotizacion por la contingencia de desempleo de los extranjeros
titulares de autorizaciones de trabajo para trabajadores transfronte-
rizos, para actividades de duracion determinada y para estudiantes;
y, la Disposicién Adicional Decimocuarta trata del acceso de los
menores a la ensefianza no obligatoria; la Disposiciéon Adicional
Decimoquinta fija la conformacién de la Comisién Laboral
Tripartita de Inmigracion integrada por la Secretaria de Estado de
Inmigracion y Emigracion y las organizaciones sindicales y empre-
sariales mas representativas de caricter estatal; la Disposicion
Adicional Decimosexta establece que se desconcentrard a favor del
Secretario de Estado de Seguridad la competencia para acordar, en
los supuestos en los que lo requiera la seguridad del Estado o de los
ciudadanos, el cierre temporal de los puestos habilitados para la
entrada y salida de Espafia; la Disposicion Adicional
Decimoséptima se refiere a la autorizacion para trabajar en Espafia,
que pueden pedir, transcurridos seis meses desde la presentacion,
los solicitantes de asilo; finalmente, la Disposicion Adicional
Decimoctava prevé la posibilidad de intervencién de los represen-
tantes de las organizaciones empresariales espafolas en los proce-
sos de seleccion en origen de los trabajadores extranjeros.

I1.2. Contenido del Nuevo Reglamento de Extranjeria

16. Parece que el Reglamento de Extranjeria apuesta por fomen-
tar los instrumentos de inmigracion legal. Son objeto de reforma los
tres grandes sistemas de entrada de trabajadores extranjeros: el
“régimen general” —contratacion individual nominativa—, el contin-
gente y, el régimen de temporada. En este sentido, y como aspectos
comunes a los mismos, podemos sefialar los siguientes:

a) Se establece la Consulta a un Organo de nueva creacion: la
Comisién Laboral Tripartita de Inmigracion, integrada por los agen-
tes sociales mds representativos a nivel estatal y por la Secretaria de
Estado de Inmigraciéon y Emigracion;

b) La definicién de la situacién nacional e empleo, indicador
basico para conocer si es posible la contratacion de extranjeros, ha
sido refrendada por empresarios y sindicatos en su expresion obje-
tiva a través del Catdlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura, y

c¢) El Servicio Pablico de Empleo Estatal, publicard trimestral-
mente un catdlogo de ocupaciones que, a la vista de la evolucion del
mercado laboral en el periodo anterior, determinard qué ocupacio-
nes son consideradas como de dificil cobertura y, por consiguiente,



cudles son las ofertas de empleo que podrén dirigirse a trabajadores
extranjeros."

17. Otro de los instrumentos clave de inmigracién legal, el
Contingente, serd un instrumento mds 4gil y flexible. Tendra la fun-
cion de servir para la contratacién programada de trabajadores que
se necesitan en determinados sectores. También se incluird en el
Contingente un nimero de visados para busqueda de empleo para
determinados sectores donde predominan las PYMES y empleado-
res individuales, donde el contacto directo entre empleador y traba-
jador es un elemento clave en la decision de contratar. Asimismo,
los visados para busqueda de empleo dirigidos a hijos y nietos espa-
floles habilitardn a buscar trabajo en cualquier sector de actividad
aunque, como es 16gico, su nimero serd limitado.

18. Distintas del contingente, las ofertas para trabajos de tempo-
rada han sido objeto de precision y perfeccionamiento en la mesa de
didlogo social. Entre otras mejoras, las ofertas de trabajo para tem-
poradas agricolas serdn puestas a disposicion de los Servicios
Publicos de Empleo de todas las Comunidades Auténomas durante
quince dias antes de que puedan ser tramitadas. Se garantiza por pri-
mera vez que, cuando estas ofertas salgan al exterior, es porque
realmente no podrian ser ocupadas por ningun trabajador residente
en ningun lugar del territorio nacional.

I1.2.1. La gestion de los flujos migratorios

19. La circunstancia que abrird o cerrard la puerta para la llegada
de trabajadores inmigrantes a nuestro pais serd la situacion nacional
de empleo, que se evaluara objetivamente con catalogos de ocupa-
ciones de dificil cobertura que tendrdn un ambito provincial. De
esta manera, cuando se demuestre que la ocupacion demandada por
un empresario es de dificil cobertura por parte de trabajadores espa-
foles se permitird la contratacion de un extranjero.

Por lo que se refiere al llamado “régimen general”, esto es, las
autorizaciones iniciales de caracter nominativo, en ningun caso se
aceptara que sirvan para la regularizacion encubierta de extranjeros
que se hallen en Espafia y por este motivo se denegarén las solici-
tudes de autorizacién o de visado cuando se conozca este extremo.

20. En cuanto al sistema de contingente de trabajadores extranje-
ros, éste funcionard como instrumento para la contratacion progra-
mada, permitiendo actuaciones como la seleccion y la formacion en
los paises de origen. Este sistema, que serd mds agil y eficaz, podra
revisar las previsiones iniciales a lo largo del afio cuantas veces sea
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necesario, de manera que sélo los empleos que efectivamente se
compruebe que no pueden ser cubiertos por espafioles seran oferta-
dos en el extranjero.

I1.2.2. La lucha contra la inmigracion irregular y la economia
sumergida

21. En el terreno de la lucha contra la inmigracién clandestina, el
Ejecutivo, consciente de que los empleos ofertados en la economia
sumergida son el principal efecto llamada de la inmigracion irregu-
lar, con el nuevo texto quiere fomentar el protagonismo de la ins-
peccion laboral en la persecucién de conductas relacionadas con la
explotacion laboral y con la contratacion irregular de trabajadores.

22. Dentro de los supuestos de residencia por circunstancias
excepcionales —arraigo laboral, arraigo social o motivos humanita-
rios— se mantiene la formula del arraigo laboral en el texto del
Reglamento, aunque con el acuerdo de empresarios y sindicatos se
ha optado por acotar los medios de prueba que podran dar lugar a la
demostracién de la relacién laboral para la concesion de una autori-
zacion por esta via. Asi, se permitird que sean solamente las actas
de Inspeccion definitivas y las resoluciones judiciales las que sirvan
como medios de prueba, desactivando, de esta manera, la posibili-
dad de la exencion de responsabilidad al empresario, se han preve-
nido las posibilidades de fraude.

También con el propdsito de introducir mayores controles frente
al fraude, las autorizaciones de trabajo concedidas entrardn en vigor
s6lo si existe afiliacion y alta del trabajador en la Seguridad Social,
evitando asi la compraventa de ofertas de empleo de la que se lucran
mafias sin escripulos.

I1.2.3. La integracion de los inmigrantes

23. Al margen de la entrada de los trabajadores, en consonancia
con los fines de proteccion de la familia y de integracién de los
inmigrantes, se han incorporado mejoras notables para la reagrupa-
cion familiar. Los extranjeros residentes podran solicitar la reagru-
pacion de sus familiares junto con la solicitud de renovacion de
autorizacion, es decir, de seis a doce meses antes de lo que sucedia
hasta el momento. Sin embargo, la superacion de trabas burocrati-
cas implicard un aumento del rigor en la exigencia de que el extran-
jero demuestre cumplir los requisitos para ejercer su derecho a la
reagrupacion, y singularmente se aumentaran los esfuerzos y se
pedira colaboracion a los Ayuntamientos en la comprobacion de que
se cuenta con una vivienda adecuada.



24. Por otro lado, en el Reglamento de Extranjeria se establece
como medida para favorecer la integracién de los inmigrantes, el
arraigo social, concediendo una autorizacion de residencia temporal
a los extranjeros que se hallen en Espafia y acrediten la permanen-
cia continuada en Espafia durante un periodo minimo de tres afios,
siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafla y en su
pais de origen, cuenten con un contrato de trabajo en el momento de
la solicitud y, o bien acrediten vinculos familiares con espafioles o
con otros extranjeros residentes, o bien presenten un informe acre-
ditando su insercion social emitido por el organismo competente del
Ayuntamiento en el que tenga su domicilio habitual o por el Foro
para la Integracion Social de los Inmigrantes.

I1.24. La Politica de Estado en materia de extranjeria

25. El Ejecutivo Zapatero, consciente de que la inmigracion es
una politica de Estado que debe hacerse por consenso, prevé, en la
mencionada Disposicién Adicional Decimoquinta del Nuevo
Reglamento de Extranjeria, la creacion de una Comisién Laboral
Tripartita de Inmigracion, de la que formaran parte las organizacio-
nes sindicales y empresariales mds representativas de cardcter esta-
tal, que evacuard consultas sobre la propuesta trimestral de catalo-
go de ocupaciones de dificil cobertura y sobre la propuesta de con-
tingente anual de trabajadores extranjeros, asi como sobre las pro-
puestas de contratacion de trabajadores de temporada que se deter-
minen; y, que serd informada sobre la evaluacién de los movimien-
tos migratorios en Espafia.

I1.2.5. La gestion administrativa en materia de extranjeria

26. Con el fin de dotar de agilidad y eficacia la gestiéon adminis-
trativa en materia de extranjeria el Reglamento establece que los
Ministerios que intervienen en la tramitacion de expedientes de
extranjeria pondran en funcionamiento, en el plazo méximo de un
afio, una aplicacién informatica comun coordinada por el Ministerio
de Administraciones Publicas y con acceso de los demds
Ministerios implicados.

Sin perjuicio de otras utilidades, la aplicacién deberd pemitir:

a) El acceso, en el momento oportuno, del departamento ministe-
rial competente para introducir o modificar aquellas informaciones
que sean necesarias para la tramitacion de los expedientes de
extranjeria en curso.

b) La comunicacién entre cualquiera de los implicados, al objeto
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de conocer el estado de tramitacion del expediente y posibilitar la
continuacién del mismo.

c¢) La consulta del expediente en tiempo real por parte de los orga-
nismos competentes de los distintos departamentos ministeriales,
incluidas las Misiones Diplomaticas u Oficinas Consulares. En la
medida que quede garantizada la proteccién de datos de caricter
personal y que las condiciones técnicas lo permitan, se procurara
facilitar la consulta por parte del interesado, a través de conexiones
de Internet, del estado de tramitacidn de las solicitudes de autoriza-
cion de residencia o de trabajo y residencia.

d) La obtencién de datos actualizados para el cumplimiento de las
funciones de observacion permanente de las magnitudes y caracte-
risticas mds significativas del fendmeno inmigratorio, con el objeto
de analizar su impacto en la sociedad espafiola y facilitar informa-
cién objetiva y contrastada que evite o dificulte la aparicion de
corrientes xendfobas o racistas, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 67 de la Ley Orgénica 4/2000 y el Real Decreto
345/2001, de 4 de abril, por el que se regula el Observatorio
Permanente de la Inmigracion.

I1.3. Valoracion del Nuevo Reglamento de Extranjeria

27. Sin ningun género de duda, merece una valoracion positiva el
proceso de elaboracién del Reglamento de Extranjeria, en el que se
han tenido en cuenta las aportaciones de las distintas
Administraciones Publicas implicadas en la politica migratoria, asi
como de los agentes sociales y otras organizaciones que desarrollan
acciones en el ambito de la inmigracion; asi como debe valorarse
como positivo el posterior proceso de didlogo social desarrollado
entre el Gobierno y las organizaciones empresariales y sindicales
mads representativas a nivel nacional que, por primera vez, han
negociado y alcanzado acuerdo sobre las materias laborales del
Reglamento, circunstancia de indudable trascendencia en el contex-
to del mercado de trabajo espafiol. Valoracion que debe hacerse
extensible a las previsiones y estipulaciones concretas que prevén la
participacion de empresarios y sindicatos en la regulacion de los
flujos migratorios.

Asimismo, también se valora positivamente la reordenacion sis-
temadtica del Reglamento que ofrece una més clara comprensién de
su contenido, tanto por parte de las Administraciones encargadas de
su cumplimiento como de los afectados por el mismo. Igualmente
el Reglamento da un paso més en la necesaria simplificacién de pro-



cedimientos administrativos con la finalidad de facilitar la estabili-
dad y seguridad juridica de los trabajadores extranjeros, asi como de
su integracion social normalizada.

28. En cuanto a la valoracion de los aspectos laborales tratados en
el mismo, en linea con el Dictamen de 24 de noviembre del CES,
debemos destacar los siguientes aspectos:

a) Considera el mercado de trabajo como principal motor de la
inmigracion hacia Espafia; asi, siendo la integracion a través del
empleo la estrategia predominante de la inmigracion, el éxito de la
nueva regulacion pasa necesariamente por una ordenacion de los
flujos migratorios acorde con la situacion nacional de empleo y con
la normativa laboral vigente, que responda a las necesidades del
mercado laboral. El éxito pasa, asimismo, por una mas eficaz ges-
tion de esta regulacion, y por vincular tanto dicha regulacion como
su gestidon a un proceso amplio y estable de interlocucion con los
agentes que operan en el mercado de trabajo, fundamentalmente
empresarios y sindicatos.

b) Opta por la consolidacién de los instrumentos existentes
—“régimen general”, contingente, y régimen de temporada—, intro-
duciendo en los mismos las pertinentes mejoras que contribuyan a
su correcto funcionamiento y a una mayor transparencia en su ges-
tién.

c) El tercer aspecto destacable estriba en el modo en que se ha
abordado el tratamiento de los trabajadores inmigrantes en situacion
irregular. Entre otros, el Nuevo Reglamento de Extranjeria permite
la regularizacion individual por la existencia de una vinculacién
laboral real y efectiva, a la que denomina arraigo laboral. Por otro
lado, la medida excepcional de normalizacion laboral, contemplada
en la Disposicién Transitoria Tercera del Real Decreto, con el obje-
tivo de incorporar al mercado de trabajo a un importante nimero de
inmigrantes en situacion irregular que cumplan con determinados
requisitos de permanencia en Espafia, se formula exclusivamente
respecto al trabajo por cuenta ajena, quedando por tanto al margen
de este procedimiento los trabajadores por cuenta propia en situa-
cion irregular.

29. Ahora bien, para llevar a la préctica el nuevo texto se hace
necesaria la adopcién de diferentes medidas: reforzar los controles
en las fronteras, potenciar la contratacion en origen, y establecer
una adecuada politica de lucha contra la inmigracion irregular, que
deberia acompafiarse de un reforzamiento de los mecanismos de
control de las infracciones relacionadas con la contratacion irregu-
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lar de extranjeros. De igual forma, la adecuada gestion de los flujos
migratorios en las distintas vias previstas requeriria recursos mate-
riales y humanos suficientes y cualificados, para atender a la impor-
tante demanda que exige esa gestion.

30. En este mismo contexto valorativo son dignas de mencidn las
observaciones realizadas por el CGPJ, en su Informe de 1 de
diciembre de 2004 —que se centra en los aspectos de indole juridi-
co-constitucional y procesal—, sobre algunos aspectos concretos del
Nuevo Reglamento de Extranjeria:

a) Motivacion de resoluciones administrativas e integracion de
conceptos indeterminados: se valora positivamente que el nuevo
texto cumpla con lo previsto en el articulo 20 de la LE y en la doc-
trina del Tribunal Constitucional aunque tal vez fuera conveniente,
para una mayor claridad, el que se recordara expresamente en todos
los preceptos relativos a la denegacion de autorizaciones la necesi-
dad de motivacién de las mismas, ya que, al contrario de lo que ocu-
rre con los visados, para los que, como hemos visto, si existe una
norma clara y precisa sobre el deber de motivacion, puede ser insu-
ficiente la remision genérica que en la Disposicion adicional segun-
da se hace a la citada Ley 30/1992. En atencion al principio de segu-
ridad juridica, se hace necesario insistir en la necesidad de motivar
las resoluciones en materia de autorizaciones y visados, ya que sélo
a través de la motivacién es posible proceder a fijar las causas de
una denegacion basada en la inexistencia de “razones humanitarias”
o concretar el concepto de situacién nacional de empleo, teniendo
presente para ello que siempre deberd ponerse en relacién con los
criterios que se determinan en los citados preceptos.

b) Aspectos relacionados con la efectividad de la tutela judicial:
el Nuevo Reglamento de Extranjeria regula el régimen de recursos
en su Disposicion Adicional Décima, indicando que, en general,
ponen fin a la via administrativa, pudiendo interponerse contra los
mismos los recursos administrativos o jurisdiccionales legalmente
previstos, exceptuandose las resoluciones sobre solicitudes de pro-
rroga de autorizacion de residencia, renovacién y modificacion de
autorizacién de trabajo, y devolucién, denegaciéon de entrada, y
retorno, las cuales no agotan la via administrativa. En este sentido,
parece que entra en contradiccién el articulo 141.6 del nuevo texto,
que regula la resolucién del procedimiento de expulsion, sus efec-
tos y ejecucion, dentro de la seccion dedicada a las normas procedi-
mentales para la imposicion de la expulsion, prevé la ejecucion
inmediata de las resoluciones de expulsion del territorio nacional



que se dicten en los procedimientos de tramitacion preferente de
acuerdo con las normas especificas previstas en el presente
Reglamento y en la LE.

c) Relacion del régimen de extranjeria con las actuaciones judi-
ciales: dada la redaccion del articulo 45.5., en relacidén con lo dis-
puesto en el articulo 46.6. a) del Nuevo Reglamento de Extranjeria,
parece darse a entender que en el caso de que una persona colabore
con las autoridades judiciales corresponderd a las autoridades admi-
nistrativas competentes el conceder una autorizacion de residencia
temporal por supuestos excepcionales, cuando el interés preferente
de la Administracion de justicia exige que sea la propia autoridad
judicial la que deba tener la dltima palabra a la hora de acordar la
concesion de la residencia, por lo que deberia establecerse expresa-
mente que una vez instada la concesion de la autorizacion por la
autoridad judicial, la misma debe concederse siempre. No es de
recibo que tenga que ser la autoridad judicial o fiscal quien deba
informar a la Secretaria de Estado de Seguridad de las razones que
sustentan la solicitud y ésta quien decida, y menos ain que, al
amparo de lo previsto en la letra c) del precepto, tal potestad pueda
delegarse, de modo que, seglin el caso, un Subdelegado del
Gobierno o Delegado de Gobierno, pueda corregir la actividad judi-
cial. Por otro lado, se valora positivamente la prevision del articulo
46 para la concesion de residencia temporal por motivos excepcio-
nales cuando la solicitud ha sido presentada por una victima de vio-
lencia doméstica, asi como el hecho de que la autoridad judicial
pueda acordar, con las debidas garantias para su conservacion, que
los bienes objeto de decomiso puedan ser utilizados provisional-
mente por las unidades de extranjeria en la lucha contra la inmigra-
ciéon ilegal tal y como prevé el articulo 118.4. del Nuevo
Reglamento de Extranjeria, aunque, no obstante seria conveniente
que una disposicién de este tipo no estuviera regulada en un regla-
mento sino en una norma con rango de ley, y mas en concreto en el
Caddigo Penal, como norma comun a los delitos contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros. También un juicio positivo merece el
articulo 142, relativo a los extranjeros procesados o inculpados en
procedimientos por delitos o faltas, al ser el juez quien, oido el
Ministerio fiscal, el interesado y partes personadas, autorizard la
expulsion del procesado o inculpado, salvo que, de forma motiva-
da, aprecie la existencia de circunstancias excepcionales que justi-
fiquen su denegacion.

d) Procedimiento sancionador: la prevision de internamiento del
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extranjero en un Centro de Internamiento de Extranjeros, previa
autorizacion judicial, o, en su defecto, la adopcion de alguna de las
medidas cautelares viene a desarrollar reglamentariamente lo pre-
visto en el articulo 61 de la LE. Especial importancia tiene el que
sea el juez de instruccién quien disponga el ingreso del extranjero
expedientado en un Centro de Internamiento, previa solicitud moti-
vada del instructor, pudiendo el juez determinar el plazo méximo de
internamiento, que no excederd de cuarenta dias, asi como que tam-
bién sea necesario contar con la decision judicial para el ingreso del
extranjero en un centro cuando no pudiera llevarse a efecto la eje-
cucién inmediata de la medida de expulsion, y para el internamien-
to en casos de retorno y devolucién el extranjero, si bien en estos
tres Ultimos supuestos no estamos ante el ejercicio de potestades
sancionadoras sino de ejecucion forzosa para cuya efectividad, y
con pleno respeto de las garantias legalmente previstas, se hace
necesaria la intervencion de la autoridad judicial. En consecuencia,
se valora positivamente el que ahora se regule correctamente el
régimen interno de los Centros de Internamiento en los articulos
153, 154 y 155 asi como el que expresamente se excluya del inter-
namiento a los menores que deben ser puestos a disposicion de los
servicios competentes de Proteccion de Menores, salvo que el juez
de menores autorice el internamiento, previo informe favorable del
Ministerio Fiscal y sus padres o tutores se encuentren ingresados en
el mismo centro, manifiesten su deseo de permanecer juntos y exis-
tan médulos que garanticen la unidad e intimidad familiar. Si bien
no es materia susceptible de regulacidn ex novo en via reglamenta-
ria, si parece oportuno llamar la atencidn sobre la conveniencia de
que en la LE se objetiven los criterios que el Juez ha de tener en
consideracion a la hora de autorizar el internamiento en centros de
internamiento.

e) Otras cuestiones: se considera que en el Nuevo Reglamento de
Extranjeria deberian haberse abordado las siguientes cuestiones:

1.- En lo que se refiere a las autorizaciones de residencia tempo-
ral por circunstancias excepcionales, se deberia definir el concepto
de “residencia continuada”, pues la ausencia de tal definicién deter-
mina que muchas personas se vean impedidas de salir del pais en
situaciones urgentes y graves a fin de no interrumpir esa residencia
continuada, debido a que no estan previstas excepciones en atencion
a tales situaciones.

2.- En cuanto a los “vinculos familiares™, deberia extenderse el
grado de parentesco al menos hasta el segundo grado, ya que en la
practica el dnico vinculo familiar para el arraigo son los hermanos,



permaneciendo los padres en su pais de origen, lo que permitiria
regularizar por parentesco a estas personas.

3.- El informe sobre insercion social actualmente lo tramitan las
Juntas Municipales, en muchos casos con grandes demoras, por ello
deberia bastar con otros medios acreditativos de la insercién social.

4 .- Por lo que respecta a los requisitos para el permiso temporal
de residencia y trabajo por cuenta ajena, concretamente a la necesi-
dad de certificacion del INEM sobre la situacion nacional de
empleo, puede darse la circunstancia de que en algunas actividades
se certifique la situacion de cobertura total siendo irreal. Parece
aconsejable que el Nuevo Reglamento de Extranjeria permita que el
empleador acredite la dificultad de contratacion de nacionales, por
cualquier medio de prueba admitido en derecho.

I1I. Reflexiones finales"

31. El Reglamento de Extranjeria es ya una realidad, y aunque
debemos aplaudir la rdpida iniciativa del anterior gobierno
Zapatero, pues se habia convertido en una necesidad imperiosa con-
tar con una nueva norma de desarrollo, tras la dltima reforma de la
LE, parece que lo unico que vamos a hacer, es poner un nuevo par-
che en materia de inmigracion. El Reglamento de Extranjeria se
convirtié en la razén de ser del quinto proceso de regularizacion
extraordinario —previamente, en los dltimos afios, han tenido lugar
cuatro procesos de regularizacién extraordinarios: el primero, con
motivo de la Ley 4/2000; el segundo, en virtud de la Ley 8/2000; el
tercero, con ocasion del Acuerdo de inmigracion entre Espafia y
Ecuador; y, el cuarto, de arraigo, en virtud del articulo 31.4. de la
Ley 8/2000-.

32. Que Espaiia es y serd un pais de acogida no hay ningtin géne-
ro de duda, pues es “puerta de Europa”; de forma que ver el proble-
ma de la inmigracion cada cierto tiempo con ocasion de un nuevo
proceso de regularizacion es mirar de reojo el “problema de la inmi-
gracion”, ya que la verdadera solucion no esta en, de vez en cuan-
do, abrir la puerta y regularizar a cientos de miles sin papeles —no
podemos como decia José Maria Fidalgo, Secretario General de
CC.0O0., “hacer parches cada cuatro afios, cubriendo el expediente
con Reglamentos de Extranjeria o procediendo a regularizaciones
extraordinarias”— sino en trabajar con los paises emisores de inmi-
grantes, esto es, trabajar en “origen”, evitando que esos cientos de
miles de seres humanos se jueguen la vida por venir a nuestro pafs,
en intentar evitar que Espafia sea atractiva para ellos, y en conven-
cerles, con sélidos argumentos, de que no deben abandonar su pafs,
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aunque estoy seguro que a nadie le gustaria dejar a su familia, sus
amigos, y cruzar el Estrecho en una patera para empezar de cero en
un entorno que, de entrada, le serd “hostil”.

33. El Reglamento de Extranjeria nacid con polémica y a pesar
del consenso alcanzado, fue objeto de recurso de ilegalidad, que el
Tribunal Supremo, en Sentencia de 8 de enero de 2007, resolvié el
recurso de ilegalidad presentado por la Asociacién de Chinos de
Euzkadi y otras dos organizaciones no gubernamentales, entre ellas
SOS Racismo. Segun el Tribunal Supremo, el Gobierno cumplié
eficazmente la tarea de desarrollar una Ley sobre la que pesan
importantes dudas de inconstitucionalidad. Ademas, los recurrentes
fueron condenados en costas. La condena en costas “por temeridad
manifiesta”, segin la sentencia, a unos recurrentes que concretaron
unas demandas sin duda bien fundamentadas, debemos entenderla
en clave de castigo al exceso de confianza de los mismos en la
Administracion de Justicia y como aviso para navegantes, o futuros
litigantes.

34. En definitiva, mientras no se dé un giro de 180° en materia de
inmigracion, y contemplemos este fendmeno desde otra perspecti-
va, la inmigracién seguird siendo un “problema” para todos, y las
oleadas de inmigrantes irregulares no cesaran, pues el extranjero
seguird siendo consciente de que viniendo aqui, aun siendo un sin
papeles, encontrard trabajo, y con el tiempo serd legalizado.
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