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El origen de los derechos y libertades
de los extranjeros en Espana

JuLiA BORDONADO BERMEJO*

EL MARCO LEGAL DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS
EXTRANJEROS EN ESPANA

El fenémeno de la presién migratoria en Espafia no se empieza a pro-
ducir hasta la segunda mitad de los afios noventa. En ese momento existia
en nuestro pais una legislacion muy general que daba respuesta a la situa-
cién del escaso nimero de extranjeros residentes en nuestro pais. El princi-
pio general esta recogido en la Constitucion de 1978 (C.E.). Asi, el articulo
13 de la C.E. establece que “los extranjeros gozaran en Espana de las liber-
tades plblicas que garantiza su Titulo |, en los términos que establezcan los
Tratados y la Ley”. Era necesaria la redaccién de una Ley que regulara esta
situacion no sélo para cumplir el mandato constitucional, sino por la nece-
sidad de contar con una norma basica sobre la materia. El origen y desarro-
llo de los derechos y libertades de los extranjeros es el objeto de esta inves-
tigacion que pretende estudiar la evolucion de la legislacion espafiola en la
materia. Para ello es necesario partir de la Norma Fundamental, la Consti-
tucion Espafola para después estudiar las diversas Leyes Organicas vigentes
en la actualidad.

* Julia Bordonado Bermejo. Profesora de la Licenciatura en Ciencias Empresariales
(LADEM)-ESIC.
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FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA LEGISLACION SOBRE
INMIGRACION EN LA UNION EUROPEA

Europa se encuentra en un momento decisivo para configurar su posi-
cién en un nuevo esquema global de relaciones. En este proceso, parece
necesario para reafirmar aquello que la ha hecho grande en el pasado y que
todavia hoy produce la admiracién de otros pueblos, fomentar los grandes
valores de la dignidad e inviolabilidad de la persona, de la libertad de con-
ciencia, de la dignidad del trabajo y de la igualdad entre hombres y mujeres.

La polémica por la defensa de estos valores no es un hecho nuevo. El
fenémeno de las Declaraciones de Derechos arranca con las de Filadelfia
en 1774 y de Virginia 1776, relacionadas con la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, promulgada a partir de la Revo-
lucién Francesa. Estas ideas se expandieron con la Revolucion y son acogi-
das, hoy en dia, en todas las Constituciones de tipo liberal. Posteriormente,
juristas y politicos de todo el mundo consideraron necesaria la positivacion
de los Derechos Fundamentales de todos los hombres.

Tras la constitucion de las Naciones Unidas se asignaron funciones a la
Asamblea General y al Consejo Econémico y Social para realizar estudios y
hacer recomendaciones para el cumplimiento de los Derechos Humanos y
libertades fundamentales, sin hacer distinciones por motivos, de raza, idio-
ma, religién y género. Asi naci6é la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, que fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el dia 10 de diciembre de 1948.

El premio Nobel de la Paz René Cassin’, cuya obra se centr6 en el ana-
lisis de la internacionalizacién de los Derechos Humanos?, presentd, en un
discurso como Delegado de Francia ante la Asamblea General de Naciones
Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos como un templo
clasico, en cuyo atrio se encontraria el Predmbulo que contiene la unidad
de la familia humanas3. Sus cimientos estarian formados por los principios de

1. René Samuel Cassin, (1887-1976), jurista, humanista e internacionalista obtuvo el Pre-
mio Nobel de la Paz en 1968 por su contribucién a la redaccién de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos. Para justificar su aportacion en la toma de posesién del pre-
mio declard: “Men are not always good”.

2. Precisamente fue su aportacion a la internacionalizacién de los Derechos Humanos
la que le supuso la concesion del premio Nobel de la Paz.

3. Para los teélogos-juristas espanoles de los siglos XVI 'y XVII, Vitoria y Sudrez, el Dere-
cho Internacional o Derecho de Gentes “lus Gentium”recibe su razén de ser y su dmbito
universal en la idea de la “unidad del Género Humano”, siguiendo la tradicién tomista. La
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libertad, de igualdad, de no discriminacién y de fraternidad proclamados en
los dos primeros articulos de la Declaracién. Por tanto, los principios de
igualdad y de no discriminacion incluidos en los escalones 2 y 3 de la figu-
ra 1, contemplan la igualdad entre hombre y mujeres.

La estructura del Templo se incluye en la figura 1 tal y como fue des-
crito por R. Cassin, la misma se encuentra relacionada con la Constitucién
Espafiola de 1978, y también con la estructura de Politica Econémica del
Profesor Jané Sola.

Segun el disefio de R. Cassin son cuatro las columnas que sostienen el
portico. Cada una de ellas incluye una serie de derechos y libertades agru-
pados por semejanza. La primera columna estaria formada por los derechos
y libertades de orden personal. El contenido de la misma es el derecho a la
vida, a la seguridad y dignidad de la persona, a la igual proteccién ante la
Ley, a las garantias contra la esclavitud, la tortura, las detenciones ilegales
y las penas arbitrarias, y la posibilidad de plantear recursos judiciales con-
tra los abusos del poder politico. El articulo 2 de la Declaracion dice tex-
tualmente:

“Toda persona tiene todos los derechos y libertades procla-
mados en este Declaracion, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicion”.

En el mismo sentido el articulo 7 de la misma, establece el derecho a
la proteccion contra la discriminacion incluyendo la discriminacién por
razén de género:

“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, dere-
cho aigual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual pro-
teccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y
contra toda provocacién contra la discriminacion”.

El segundo pilar estaria formado por los derechos del individuo en sus
relaciones con los grupos de los que forma parte y de las cosas del mundo

aportacion espanola es anterior en el tiempo y se encuadra dentro de las importantisimas
contribuciones juridicas y econémicas de la Escuela de Salamanca.
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exterior. Ello supone que el hombre y la mujer tienen reconocido, en pie de
igualdad, el derecho a casarse, fundar una familia, tener un hogar, un domi-
cilio y el derecho de asilo en caso de persecucién politica, el derecho a la
nacionalidad y el derecho de propiedad.

La tercera columna estaria formada por las facultades del espiritu, las
libertades politicas y los derechos fundamentales. El contenido es, por tanto,
la libertad de conciencia, de pensamiento, de creencias, la libertad de pala-
bra, de expresion, la de reunién, la de asociacion, el derecho a tomar parte
en la vida politica y de participar en las elecciones publicas. La voluntad del
pueblo es proclamada fundamento de la autoridad de los poderes puiblicos.

Dentro de la cuarta columna, de los derechos econémicos, sociales y
culturales, encontramos referencia a derechos fundamentales de importan-
cia para la investigacion:

1. El derecho a la Seguridad Social en cuanto se es miembro de una
sociedad, idea que pretende universalizar la utilizacion del sistema
publico de sanidad a todas las personas por el hecho de serlo, sin
ningun tipo de discriminacion.

2. La facultad de obtener la satisfaccion de los derechos econémicos,

sociales y culturales indispensables a su dignidad y al libre desen-
volvimiento de su personalidad, gracias al esfuerzo nacional, a la
cooperacién internacional segln la organizacion y los recursos de
cada pais.
El derecho al trabajo, incluyendo su libre eleccién, a condiciones
equitativas y satisfactorias del mismo y a la proteccién contra el
paro. Este derecho al trabajo incluye también ha desempenarlo de
forma higiénica y segura para evitar las enfermedades profesionales
y los accidentes laborales.

3. El salario que es contemplado como la remuneraciéon equitativa y
satisfactoria que asegure, tanto al trabajador como a su familia una
existencia conforme a la dignidad humana. Incluiriamos en este
punto el derecho a la igualdad salarial sin ningtn tipo de discrimi-
nacion ni por raza, religion, género, etc. Este derecho se encuentra
regulado en el articulo 23 y establece textualmente:

“Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de
su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo
y a la proteccién contra el desempleo. Toda persona tiene
derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por trabajo
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igual. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remune-
racion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su
familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que
sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros
medios de proteccién social”.

4. Las libertades sindicales, y el derecho a pertenecer a un sindicato
sin discriminaciones entre los trabajadores.

5. El derecho al descanso y asueto, y también el derecho a que el tra-
bajador cumpla su jornada laboral segtn lo dispuesto en las leyes.

6. Los derechos a la prevision social en caso de paro, enfermedad,
invalidez, viudedad, vejez; todos ellos suponen la pérdida de
medios de subsistencia como consecuencia de circunstancias inde-
pendientes a la voluntad del trabajador.

7. Las ayudas y asistencias especiales en la maternidad y la infancia,
incluyendo la proteccién social de todos los nifios sin distincién de
si han nacido, o no, dentro de un matrimonio.

8. La gratuidad de la ensenanza, al menos, la elemental y fundamental.
Se establece que el acceso a los estudios superiores debe abrirse con
plena igualdad a todos en atencién al mérito de cada uno. Esta edu-
cacion debe tender al pleno desarrollo de la personalidad humana y
respetar los Derechos Humanos vy las libertades fundamentales, den-
tro de un clima de comprension, tolerancia y amistad entre todos los
grupos raciales o religiosos, asi como el desarrollo de las actividades
de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.

9. Toda persona puede formar parte de la vida cultural de la sociedad

y la proteccion de los intereses morales y materiales derivados de la
creacion cientifica, literaria y artistica.
Estas cuatro columnas sustentan el frontispicio del templo, en el cual se
enmarcan las relaciones entre el individuo y la sociedad, los derechos
y deberes que tiene con ésta, es decir, el respeto a todas las personas
independientemente de su raza, religion, nacionalidad y género u
orientacion sexual. En Gltima instancia, se incluye la necesidad de un
orden social internacional, en el que los derechos y libertades de la per-
sona humana pueden y deben encontrar su plena efectividad4.

4. Vid. Cassin, René (1914), “La conception de droits de I"Etat dans le successiones
d’apres le code civil suisse”, Paris Siry.
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Entre los deberes del individuo con respecto a la comunidad nos
encontramos los siguientes:

a) Deber de respetar los derechos vy libertades de los otros, eviden-
temente se trata de un deber basado en los principios basicos de
cualquier sistema democratico.

b) No atentar contra la moral, orden publico y bienestar general de
una sociedad democratica.

c) No ir contra los principios de las Naciones Unidas.

La caracteristica fundamental de la Declaracion de los Derechos
Humanos es la de relacionar estrechamente lo individual con lo social.
Dicha Declaracion no tiene valor obligatorio, es decir, no tiene fuerza vin-
culante para los Estados miembros, pero si tiene un valor moral innegable.
Desde 1948, fecha en que se aprobd, las Naciones Unidas han venido
luchando para que se convierta en derecho interno en los paises miembros.

En esta linea, René Cassin, en un articulo publicado con motivo de la
conmemoracion del Ao Internacional de los Derechos Humanos en 1968,
concluia con la siguiente frases:

“Now that we possess an instrument capable of lifting or eas-
ing the burden of oppression and injustice in the world, we must
learn to use it”.

En nuestro pais, los Derechos Humanos y las Libertades Publicas estan
incluidos en la Constitucién de 1978, y tiene una proteccion directa para el
ciudadano a través de los diferentes recursos judiciales y, finalmente, ante el
Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo. Este recurso, al conce-
der legitimacion activa a cualquier persona (una vez agotados los recursos pre-
vios) supone el acceso del ciudadano ante dicho Tribunal para defender sus
derechos vy las libertades pdblicas contenidas en la Carta Magna que, en ulti-
ma instancia, no son otros que los de la Declaracién de Derechos Humanos.

Los Derechos Humanos son directamente defendibles ante los Tribu-
nales espafnoles como consecuencia de que son derecho interno a través de
la Constitucioné. Nuestra Ley Fundamental, en su articulo 10.2, establece

5. Vid. Cassin, R. (1968), “How the Charter on Human Rights was born”, UNESCO, Courier.
6. El art. 10 de la Constitucién contiene dos apartados de signo distinto, aunque ambos
participen de su condicién de ser clausulas generales interpretativas; el primer pdrrafo constituye
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que la Constitucion, y en especial las normas sobre derechos fundamenta-
les y libertades, se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos Humanos. Esto implica que las Administraciones
Pdblicas estan obligadas a su cumplimiento, y tienen prohibicién expresa de
vulneracién de los mismos. Ademds, deben servir de lineas bésicas de poli-
tica, con independencia del gobierno que en cada momento exista. De esta
forma, los Derechos Humanos contenidos en la Constituciéon deben infor-
mar la Politica General del Estado y, en consecuencia, la Politica Econémi-
ca como parte integrante de la misma.

Vamos a analizar con més detalle cémo los Derechos Humanos estan
relacionados con la Politica Econémica y en particular con la politica labo-
ral. Para ello, hemos utilizado como fundamento de dicha relacion el
esquema del templo de René Cassin, que aparece en la figura 1, por los
siguientes motivos:

En primer lugar, por la calidad de la fuente, es decir, por tratarse de un
esquema magistral de un premio Nobel de la Paz.

En segundo lugar, porque Espafa pertenece a la Unién Europea vy, por
ello, las politicas de su Gobierno deben armonizarse con la del resto de los
Estados miembros.

Por dltimo, y como hemos visto anteriormente, es derecho interno
directamente aplicable en Espafia y de obligado cumplimiento tanto para las
Administraciones Publicas como para los ciudadanos.

Vamos a introducir ahora la pirdmide de Jané Sola, explicativa del fun-
cionamiento de la Politica Econémica espafiola relaciondandola con el tem-
plo de René Cassin, tal y como se recoge en la figura 1. Con ello, se preten-
de integrar la igualdad entre hombres y mujeres en la relacién entre los fines
y medios propias de la instrumentacion de la politica general del Estado
teniendo en cuenta, ademds que las Administraciones Pdblicas deben predi-
car con el ejemplo de igualdad entre hombres y mujeres para que el resto de
la sociedad aplique estos principios informadores o basicos del sistema.

Por otra parte se necesita dar publicidad a dichos principios o normas
bdsicas con un sentido pedagégico para que dicha regulacion sea efectiva
y se produzca realmente, la igualdad de género en la sociedad espafiola.

una afirmacién retérica, un cuadro axiélogico-normativo y una definicién simultdneamente
politica y utépico-sociolégica. El segundo parrafo contiene algo mas de “positividad”, por
cuanto recoge un criterio interpretativo perfectamente utilizable a la hora de su aplicacion
garantizadora vy jurisprudencial. Vid. Lucas Verdd, P. (1979), “Constitucién Espafiola”, edi-
cién comentada.
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El esquema de Jané Sola distingue los diferentes tipos de politicas en
funcién de la distinta naturaleza de los fines perseguidos. Esta jerarquia de
fines y medios forma un todo en cualquier circunstancia, teniendo en cuen-
ta, ademas, que la politica econémica es una parte de la politica general del
Estado (Fernandez Diaz et alia, 1993). Relaciondndolo con el esquema del
templo de Cassin, podemos observar cémo los Derechos Humanos vy, espe-
cialmente, los Derechos Econémicos Sociales y Culturales (columna cuar-
ta), informan directamente los principios rectores de la politica social y eco-
némica de la Constitucion Espafiola, y los derechos y deberes
fundamentales de los espanoles y de los extranjeros contenidos en nuestra
Carta Magna. En el esquema se aprecia como la politica laboral debe estar
inspirada en los principios rectores de la D.U.D.H. por lo tanto hay que des-
tacar que para que los principios de igualdad entre espanoles y extranjeros
sean aplicables en Espafa es preciso dictar normas juridicas, en este caso
Leyes Organicas, para que sean directamente aplicables en Espafa y los
derechos de los extranjeros defendibles ante los Tribunales espafoles. Por
esta razén pasamos a estudiar las leyes Orgdanicas reguladoras de la materia
desde la de 1985 a las vigentes en la actualidad.

REGULACION LEGAL DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES
DE LOS INMIGRANTES EN ESPANA: EVOLUCION LEGISLATIVA

La Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espana (BOE n° 158/1985 de 3 de julio pag. 20824), se
caracterizaba por el reconocimiento de derechos y libertades cuyo ejercicio
quedaba casi equiparado a los de los nacionales espafioles, con las garanti-
as juridicas necesarias para su cumplimiento. Evidentemente, y por razones
de mantenimiento de la paz social y de la seguridad juridica se evidencia la
necesidad del respeto del extranjero hacia la legislacion interna.

La Ley Organica 7/1985, fue dictada para responder a dos cuestiones
muy importantes. En primer lugar, el articulo 13 de la Constitucién incluye
un “mandato constitucional” para regular mediante una Ley Orgdnica los
derechos y deberes de los extranjeros en Espana. En segundo lugar, necesi-
dad de una norma bdsica ante las perspectivas de ingreso de nuestro pais en
la U.E. En aquellos momentos los flujos migratorios no eran muy importan-
tes en comparacion con Francia o Alemania. Espafia en estos momentos
podia convertirse en un pais de paso de extranjeros hacia el resto de paises.
Por estas razones la regulacion juridica del establecimiento en Espaia de
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extranjeros resulta muy restrictiva por cuanto los criterios de entrada en
Espafia eran muy complicados de cumplir. Los permisos de trabajo vy resi-
dencia eran de corta duracion.

El Titulo I de la C.E. consagra una serie de derechos inherentes a la con-
dicion de persona que la Ley orgdnica 7/1985 reconocié de forma abierta a
los extranjeros. Por lo que respecta al resto de derechos establece unas
directrices claras para su aplicacion a los extranjeros. Esta Ley regulaba
aspectos juridicos que en condiciones normales serian objeto de un regla-
mento de desarrollo posterior. Estos aspectos juridicos se refieren a temas
tales como la entrada en Espana, el derecho al trabajo, la documentacién y
condiciones sobre la permanencia y establecimiento en el pais, supuestos
sobre expulsién, etc. Todas estas materias debian ser precisadas y concreta-
das, asi como las garantias juridicas necesarias para su efectivo ejercicio.

Como los permisos de trabajo y de residencia eran de corta duracion,
no se preveia la reagrupacion familiar del extranjero en Espafa, porque se
pensaba que el extranjero iba a regresar a su pais ya que su idea no era la
de instalarse de forma definitiva en nuestro pais. La persecucién policial y
el riesgo de ser expulsado de Espafa eran una posibilidad y una auténtica
realidad para los extranjeros en situacion ilegal en nuestro pais. Si bien es
cierto, que la Ley incluia determinadas garantias juridicas como son, por
ejemplo la necesidad de la intervencién judicial en la revision de determi-
nadas resoluciones que conllevaban la salida o expulsién de los extranjeros
o que implican la privacion de libertad. Por otra parte, la Ley establecia una
clara diferencia de derechos entre los inmigrantes que entraban de forma
regular en Espana, es decir, cumpliendo los tramites legales y con permiso
de residencia y de trabajo, y los de los irregulares. Estos Gltimos tenian sus
derechos muy limitados a pesar de lo dispuesto en términos generales por
la C.E. como ya se ha visto.

La Ley del 85 ya diferenciaba las situaciones de legalidad e ilegalidad
de la presencia de extranjeros en Espaia. El propio Preambulo de la misma
se ponia de manifiesto la preocupacion por prevenir alteraciones de la con-
vivencia social por la presencia de extranjeros en situacién ilegal en Espa-
fia. Para ello se proponia la integracién de los extranjeros en la sociedad
espanola, y que éstos respeten la legislacion interna del Estado y se pro-
duzca la convivencia pluricultural.

Entre las garantias juridicas se encuentra la necesidad de intervencion
judicial en la revision de determinadas resoluciones que conlleven la salida o
expulsion de los extranjeros del territorio nacional o que impliquen la privacion
de libertad para evitar la indefensién o los abusos en estos procedimientos
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administrativos. Conviene recordar el articulo 24 de la CE., que sefala que
“todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en nin-
gln caso, pueda producirse indefension”. Este mismo articulo incluye el dere-
cho a utilizar los medios de prueba para su defensa, derecho a no declarar
contra si mismo, derecho a no declararse culpable y también a la presuncion
de inocencia. Evidentemente de este articulo se extiende también a los ciuda-
danos extranjeros. Sin embargo estos Derecho Fundamentales, que la C.E.
reconoce inherentes a la condicién de persona, no eran de aplicacién a los
extranjeros que se encontrase en Espafia en situacion irregular. Por ello diver-
sas sentencias de los Tribunales, tanto del Constitucional como del Supremo
en Espana que ampliaron derechos de los inmigrantes irregulares respecto de
los reconocidos legalmente a los regulares. En ocasiones, las sentencias inclu-
yen consideraciones técnico-juridicas que fueron posteriormente contempla-
das en la legislacion reguladora del fenémeno migratorio.

La Ley finalizaba recogiendo la especial situacion de los apatridas y
estableciendo las garantias juridicas que son necesarias para su reconoci-
miento. El articulo 13.4 esta redactado como mandato constitucional ya que
expone “la Ley establecerd los términos que los ciudadanos de otros paises
y los apartidas gozaran del derecho de asilo en Espafna”. El derecho de asi-
lo es la proteccién otorgada a los extranjeros perseguidos en sus paises por
motivos ideolégicos o politicos. El reconocimiento de la condicién de refu-
giado supone:

1. La solicitud y adopcién de medidas cautelares de no devolucién ni
de expulsion mientras dura la tramitacién del expediente y hasta su
finalizacién con la resolucién administrativa adoptada.

2. Una vez reconocida la condicion de refugiado el asilado tiene dere-

cho a no ser devuelto o expulsado.

. Derecho a la obtencién de la autorizacién de residencia.

. Derecho a la obtencién de un documento identificatorio.

5. Extension de la proteccion a la familia del asilado.

oW

La situacion va cambiando en Espaia, dejamos de ser un pais de tran-
sito de personas hacia Europa para ser un pais de acogida. Ademas hay que
adecuar la legislacion espanola al marco comunitario, como consecuencia
de las experiencias de paises como Francia y Alemania en estos temas. Para
ello se dicté la Ley Organica 4/2000 que incluian objetivos dirigidos a la
integracion laboral de los inmigrantes en Espana y a la equiparacién de
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derechos entre espanoles y extranjeros, debido al importante incremento de
residentes extranjeros.

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero contiene la principal regula-
cién sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaia y su integra-
cion social. Ha sido reformada en tres ocasiones mediante las siguientes
Leyes Organicas:

1. La Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre de derechos vy liberta-
des de los extranjeros y su integracion social.

2. La Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre de medidas concre-
tas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
gracion social de los extranjeros.

3. La Ley Orgénica 14/2003, de 20 de noviembre.

Vamos a estudiar a continuacién la evolucion de los derechos y obli-
gaciones regulados en la actualidad y que han sido desarrollados gracias a
las modificaciones mencionadas de la Ley Organica tenemos los siguientes:

1. el derecho a la reagrupacion familiar.

2. los requisitos de entrada en territorio espafol y de salida del mismo.

3. las autorizaciones de estancia, residencia temporal (residencia por
motivo de arraigo, razones humanitarias, permanente).

4. los regimenes especificos de estudiantes, apartidas, indocumenta-

dos, refugiados y menores no acompanados.

las autorizaciones para trabajar.

las infracciones en materia de extranjeria y su régimen sancionador.

la actuacion de la Inspeccién de trabajo.

el apoyo de los poderes publicos a las asociaciones de inmigrantes

y organizaciones de apoyo a la inmigracion.

SN

Los objetivos de la L.O. 8/2000 pretendieron incorporar los compro-
misos internacionales asumidos por Espaia en materia de extranjeria. En
concreto nos referimos a Schengen sobre régimen de entrada, condiciones
de expedicion de visados, regulacién de la estancia de los extranjeros y res-
ponsabilidad y sanciones a transportista. Por otra parte se incluyeron las
decisiones de Tampere sobre la creacion de un espacio de libertad, seguri-
dad vy justicia.

Las finalidades de la reforma pueden ser resumidas en los siguientes
puntos:
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e la mejora de la gestion, mediante la simplificacién de los tramites
administrativos y las del régimen juridico de las situaciones de los
extranjeros en Espafa. Se inclufan los tipos de visados la lucha con-
tra el uso fraudulento de los procedimientos administrativos de ges-
tion. Todo ello para favorecer la inmigracién legal.

¢ El reforzamiento de instrumentos sancionadores para luchar contra
la inmigracion ilegal y el trafico de los seres humanos. Incluyendo
los procedimientos de devolucién de extranjeros que acceden irre-
gularmente a nuestro pais. Se considera infraccién grave las con-
ductas de personas que, con animo de lucro, induzcan, favorezcan,
promuevan, o faciliten la inmigracion clandestina de personas en
transito o con destino a Espafa.

* la incorporacion de las disposiciones aprobadas por la Unién
Europea sobre exigibilidad de las tasas correspondientes a la expe-
dicién de visados, asi como sanciones a transportistas y reconoci-
miento mutuo de las resoluciones de expulsion, para impedir que
aquellos extranjeros sobre los que hayan caido éstas en cualquier
Estado de la Unién, puedan intentar evitarlas trasladandose a otro
Estado.

Por lo que respecta al catdlogo de derechos no fueron modificados por
la L.O. 8/2000 con respecto a la 4/2000.

Las modificaciones de la L.O. 8/2000 pueden ser resumidas en los
siguientes aspectos:

1. se introdujo la obligacién de proveerse de una tarjeta de identidad
de extranjero, como documento acreditativo de la autorizacién
administrativa de residir.

2. modificaciones referidas a la reagrupacion familiar para evitar fraudes
en las “reagrupaciones en cadena” incluyendo como presupuesto para
el ejercicio de dicho derecho por parte de un residente que lo fuese en
virtud de un previa reagrupacion, el que éste sea titular de una autori-
zacion de residencia independiente. Se incluyé que los conyuges e
hijos reagrupados pueden acceder a una autorizacién de residencia
independiente, para lo que en todo caso se exigira que cuenten con
una previa autorizacién para trabajar.

3. cambios en materia de visados simplificando la tramitacion admi-
nistrativa en aras de favorecer la inmigracién legal de los extranje-
ros que deseen residir en Espafa.
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4. se introduce una mejora en la regulacion de los supuestos en los que
procederd la documentacion de extranjeros indocumentados.

5. con respecto a las infracciones y su régimen sancionador se han incor-
porado modificaciones encaminadas a dotar al ordenamiento juridico
de mayores instrumentos para luchar contra la inmigracién ilegal.

6. simultdineamente las companias de transporte se ven obligadas a
conocer la informacion de los pasajeros que vayan a ser trasladados
a Espafa antes de su partida del pais de origen, asi como sobre
aquellos pasajeros que no abandonen el territorio espafiol en la
fecha prevista en el billete de viaje.

7. se incorpora a la ley los documentos acreditativos de la identidad de
los extranjeros que deben constar en su inscripcion patronal adap-
tado el régimen de los ciudadanos comunitarios a lo dispuesto en el
Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero sobre entrada y perma-
nencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de la U.E. y
de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo.

La segunda modificacién de la L.O. 4/2000 fue efectuada por la L.O.
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguri-
dad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros,
que introdujo las modificaciones que se senalan:

e Se incluia la posibilidad de la expulsién del extranjero que no resi-
diera legalmente en Espafa y que hubiera cometido un delito casti-
gado con pena de prision inferior a tres afos, aunque podia cumplir
la pena de carcel sustituyendo a por la expulsion.

e Se modificaron los art. 318 y 318 bis del Cédigo Penal para com-
batir el trafico ilegal de personas, que impide la integracion de los
extranjeros en el pais de destino por el abuso que se comete al intro-
ducirlos irregularmente en el territorio nacional y obligandoles a
devolver cantidades econémicas por la ayuda en la entrada.

e La existencia de formas delictivas surgidas de practicas contrarias a
nuestro ordenamiento juridico. Asi se tipifica el delito de mutilacién
genital o ablacién contrarios a la libertad sexual de la mujer. El argu-
mento o bien juridico protegido reside en el hecho de que los
extranjeros tienen los mismo derechos que los espafnoles y por tan-
to nadie puede ser mutilado. Es evidente el hecho de que para que
este delito pueda ser perseguido por la Autoridades es necesaria la
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denuncia de la victima lo cual puede ser problematico porque pue-
de suponer denunciar a una persona de entorno familiar de la nifa
que ha padecido la mutilacién.

e Finalmente la mejora de los procedimientos de expulsion para lograr
una coordinacién adecuada cuando se produce la tramitacién simul-
tanea de procedimientos administrativo y penal. El procedimiento de
expulsion debe resolverse en 3 dias. Este punto es muy criticable por
cuanto que en la practica resulta muy dificil que un extranjero sea
expulsado de nuestro pais. Las razones son principalmente dos. En
primer lugar por la necesidad del cumplimiento de tramites para que
sea efectiva la expulsién. En segundo lugar, por los costes econémi-
cos para que dicha expulsién sea realmente efectiva. Los citados cos-
tes deben ser realizados con dinero publico con la consecuente limi-
tacion de las partidas presupuestarias previas.

NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LLEY ORGANICA 14/2003

El enorme incremento de los extranjeros en nuestro pais impulsé a
nuestros legisladores a promulgar la Ley Orgédnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafna y su integracion
social. Sin embargo, las previsiones de la Ley Orgdnica 4/2000 fueron supe-
radas por la realidad del fenémeno migratorio, ya que se caracteriza por un
incremento considerable de residentes extranjeros por un lado y un cambio
en las formas en que se produce el hecho migratorio. Por ello la Ley esta-
blece instrumentos normativos que posibiliten una mejor ordenacién de los
flujos. Ademas, Espafa es también un pais de transito hacia otros paises
miembros de la Unién Europea. La eliminacion de controles interiores del
territorio de la U.E. para el Estado espafiol son la culminacién de los com-
promisos adquiridos y formalizados en el Consejo Europeo de Tampere
(1999) sobre la creacion de un espacio de libertad, seguridad vy justicia.

Las circunstancias sociales recomendaron la modificacion de la Ley
Organica 4/2000 por la ley Orgdnica 8/2000 dentro del mismo afio de su
entrada en vigor. La propia Ley establecia cuatro circunstancias para justifi-
car estas modificaciones tan precipitadas a simple vista:

1. Cumplimiento del mandato constitucional del articulo 13 de que los

extranjeros gocen en Espana de los mismos derechos y obligaciones
que los espafoles.
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2. Estos derechos y obligaciones se encuentran recogidos en los Trata-

dos Internacionales de los que Espana forma parte y en la Ley de

aplicacién interna.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de extranjera.

4. Los compromisos internacionales adquiridos por Espafa especial-
mente como pais miembro de la Unién Europea. Se hacer referen-
cia a Tampere donde los jefes de Estado y de gobierno de los Esta-
dos miembros de la U.E. acordaron garantizar un trato justo a los
nacionales de terceros paises que residieran legalmente en el terri-
torio de sus estados miembros.

(O8]

La nueva Ley Orgdnica constaba de tres articulos dedicandose el pri-
mero a la modificacién del articulado de la Ley Organica 4/2000 sobre
derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia. El articulo segundo
modificaba la disposicion adicional Unica al afadir una nueva disposicién
adicional y el tercero adecuaba los Titulos y Capitulos de la misma a la
reforma efectuada.

La Ley Organica 4/2000 volvié a sufrir una modificacién mediante la
Ley Organica 14/2003 de 20 de noviembre. Las novedades pueden ser resu-
midas en los siguientes puntos:

1. Tramitacién general en Espana de solicitudes en materia de docu-
mentacion de extranjeros. El término “permiso” incluido en la Ley
Organica 4/2000 es sustituido por el de “autorizacién”.Se incluye la
presentacion personal por el interesado ante los registros de los
6rganos competentes para su tramitacion cuando el sujeto legitima-
do se encuentre en territorio espafiol en las solicitudes relativas a las
autorizaciones de residencia y de trabajo ante los registros de los
6rganos competentes para su tramitacién. Dentro de este punto se
insertan los supuestos de inadmisién a tramite que estan expresa-
mente tasados por la Ley. Son la falta de legitimacién del solicitan-
te, la presentacion fuera de plazo, cuando ya haya sido denegada
una autorizacién y se basa en las mismas circunstancias, cuando
conste un expediente administrativo sancionador, cuando tenga
prohibida la entrada en Espaia, cuando se trate de solicitudes
carentes de fundamentos, cuando se refieran a extranjeros que se
encontrasen en situacién irregular.

2. Regulacion juridica de los supuestos de inadmision a tramite de solici-
tudes en materia de extranjeria. Se incluyen los siguientes situaciones:
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e Falta de legitimacion del solicitante, o insuficiente acreditacion
de la representacion.

* Presentacion de la solicitud fuera del plazo legalmente establecido.

e Si se trata de una solicitud ya denegada siempre que las circuns-
tancias que motivaron la denegacion no hayan variado.

e Cuando el solicitante tenga prohibida la entrada en Espana.

e Cuando se traten de solicitudes manifiestamente carentes de fun-
damento.

e Cuando se refieran a extranjeros que se encontrasen en Espana es
situacion irregular salvo que pueda encontrarse en algin supues-
to del articulo 31.1 de la Ley Organica. A este respecto se sefa-
la que el encontrarse en situacion de estancia legal en Espafia no
es causa de inadmision a tramite.

e Cuando dicha solicitud no se haya realizado personalmente y
dicha circunstancia sea exigida por ley.

3. Validez del visado como autorizacion para permanecer en Espana.
Las posibilidades son: las autorizaciones de trabajo y de residencia,
la autorizacién de residencia por reagrupacion familiar, la autoriza-
cion de estancia por estudios.

4. El derecho a la reagrupacion familiar negado en la Ley de 1985 y
admitido con limitaciones en la 4/2000, es ampliado de forma que
las personas que se han beneficiado del derecho de reagrupacion
familiar pueden a su vez reagrupar a nuevos familiares que perma-
necen en el pais de origen. De esta manera, los extranjeros que
hubieren adquirido la residencia en virtud de una previa reagrupa-
cién sélo podran, a su vez, ejercer el derecho de reagrupacion de
sus propios familiares, siempre que cuenten ya con una autorizacién
de residencia y trabajo obtenidos independientemente de la autori-
zacion del reagrupante.

5. Acceso a la residencia legal por extranjeros que se encuentran ile-
galmente en Espafa. La Administracion podrd conceder una autori-
zacion de residencia temporal por situacién de arraigo, asi como
por razones humanitarias, de colaboracién con la Justicia y otras cir-
cunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamente.
En estos supuestos no serd exigible el visado.

6. Extranjeros indocumentados. El extranjero que se presente en
dependencias del Ministerio del Interior acreditando que no puede
ser documentado por las autoridades de ningln pais y que desea ser

ESTUDIOS GEOGR., LXVIl, 261, JULIO-DICIEMBRE, 417-439, 2006. issn: 0014-1496



10.

11.

12.

EL ORIGEN DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA © 435

documentado por Espana, una vez verificada la pertinente informa-
cién y siempre que concurran y se acrediten razones excepcionales
de indole humanitaria, interés piblico o cumplimiento de compro-
misos adquiridos por Espana, podra obtener, en los términos deter-
minados de forma reglamentaria, un documento identificativo que
acredite su inscripcion en las referidas dependencias.

. Autorizaciones para la contratacion de un extranjero. La solicitud

debe ser presentada personalmente por el empleador. Se debe veri-
ficar que el extranjero carece de impedimentos para poder residir en
Espana. Se emitira una Unica resolucién que autorice al extranjero a
trabajar y residir en Espafa.

. Preferencia para la obtenciéon de una autorizacién de trabajo. se

incluyen dos nuevos supuestos especificos en los que no se tendran
en cuenta la situaciéon nacional de empleo. El cényuge o hijo de un
extranjero residente en Espafia con una autorizacion renovada asi
como el hijo de espanol nacionalizado o de comunitario, siempre
que éstos Ultimos lleven como minimo 1 afo residiendo legalmente
en Espafa y al hijo no le sea de aplicacién el régimen comunitario.

. Expulsién y devolucién. La expulsién conllevara la extincion de

cualquier autorizacién para permanecer en Espaia y el archivo de
cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacion para
residir o trabajar en Espana del extranjero expulsado. Cuando la
devolucion del extranjero al pais de origen no se pudiera ejecutar
en el plazo de 72 horas, se solicitard de la autoridad judicial la
medida de internamiento prevista en los expedientes de expulsion.
Procedimiento preferente de expulsién. Cuando de las investigacio-
nes se deduzca la oportunidad de decidir la expulsién se dara tras-
lado de la propuesta motivada por escrito al interesado, para que
alegue lo que considere adecuado en el plazo de 48 horas. El extran-
jero tiene derecho a asistencia letrada que se le proporcionara de
oficio, y a intérprete en su caso.

Ejecucion de las expulsiones. Si se constatase que hay una orden de
expulsion contra un extranjero que hubiera sido dictada por un juez de
un Estado miembro de la U.E. Se procedera a ejecutar dicha expulsion.
Medidas cautelares que pueden adoptarse: presentacion periddica
ante las autoridades competentes. Residencia obligatoria en un
determinado lugar. Retirada del pasaporte. Detencion cautelar por
un periodo maximo de 72 horas. Internamiento preventivo en un
Centro de Internamiento de Extranjeros.
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La regulacién contenida en esta Ley Orgdnica se desarrolla por el
propio Reglamento de la Ley Organica 4/2000, aprobado por Real Decre-
to 2393/2004, de 30 de diciembre. En cuanto a los ciudadanos comunita-
rios o nacionales de paises del Espacio Econémico Europeo, establecido
en el Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y perma-
nencia en Espafa de nacionales de Estados miembros de la Unisén Euro-
pa y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo.

1.OS DERECHOS DE LOS INMIGRANTES EN ESPANA:
A MODO DE CONCLUSIONES

La llegada de personas procedentes de otros paises plantea problemas
desconocidos en nuestro pais, como son por ejemplo su adaptacion a las
costumbres espafolas, y a nuestras condiciones de vida, al cumplimiento de
nuestra legislacion. Sin embargo podemos concluir que:

1. la Constitucion Espafola se basa en la igualdad de derechos y de
deberes entre espafioles y extranjeros y es la esencia de la regula-
cién juridica espanola en la materia.

2. la legislacion espafiola muy restrictiva en sus inicios ha ido evolu-
cionando hacia situaciones de reconocimientos mas amplios de
Derechos Fundamentales. Por ejemplo la no distincién entre extran-
jeros legales e irregulares a la hora de atribuirles determinados dere-
chos en Espana.

3. desde un punto de vista juridico es evidente que la regulacion actual
se asemeja mucho mds al espiritu de la Constitucién Espafola que
la L.O. de 1985 o incluso la de 4/2000 en su primitiva redaccion.

4. hay cuestiones muy importantes que no deben ser pasadas por alto.
Nos referimos a la necesidad de incrementar el gasto publico tanto
en partidas sociales, ya incluido para los presupuestos publicos para
el afo 2007, como para que sean efectivos los procedimientos de
expulsion de extranjeros que han entrado de forma irregular en
Espana.

5. los costes econémicos a los cuales tiene que hacer frente el sector
publico incluyen la manutencién y alojamiento en los Centros de
Internamiento de Extranjeros, la asignacion de abogado de oficio e
intérprete en su caso, el coste del billete de salida, las dietas a los
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funcionarios policiales que viajan con los extranjeros para evitar
situaciones conflictivas y finalmente la ayuda econémica a los pai-
ses de origen de los extranjeros para que acepten a las personas
repatriadas. Este Gltimo punto puede ser un factor que provoque un
incremento de “efecto [lamada” por cuanto que los paises de origen
estarian interesados en “enviar” a sus nacionales a Espana para que
a cambio se les de ayudas econémicas. Son cuestiones para refle-
xionar en un futuro.
6. problemas de convivencia multicultural en nuestro pafs.

El proceso de regulacién de 2005 no ha conseguido uno de sus princi-
pales objetivos, ya que continda existiendo un enorme ndmero de inmi-
grantes en situacion irregular. Esto se ha producido debido a la permisivi-
dad e ineficacia del plan presentado. La soluciéon que el afo pasado se
planted, y que fue muy criticada por los gobiernos europeos, no previé los
terribles efectos que podria ocasionar debido al “efecto llamada de inmi-
grantes”. Los procesos extraordinarios de regularizacién se organizaron para
quienes habian trabajado ya antes en una “economia informal” lo que supu-
so un parche a posteriori y no una solucién eficaz. Es necesario analizar las
necesidades reales de mano de obra inmigrante en cada sector econémico
de nuestras comunidades auténomas para asi poder ofertarla en sus respec-
tivos paises de origen y continuar con una politica migratoria mas restricti-
va que impida que se produzcan inmigraciones masivas en el futuro. Dicha
politica migratoria debe ser adoptada de comun acuerdo con el resto de pai-
ses miembros de la U.E. para evitar errores futuros.

Recibido 1.09.06
Aceptado 16.10.06
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Resumen

El presente articulo se centra en el estudio del origen y posterior evolucién de los derechos
y libertades publicas de los extranjeros en Espafia. Para ello se parte de la Constitucién Espa-
fola de 1978 que establece un “mandato constitucional” de desarrollar este tema en leyes
organicas para su posterior aplicacién. A partir de la Ley Organica 7/1985 la situacién ha ido
cambiando ya que habia que cumplir con lo establecido en el articulo 13 de la “Carta Mag-
na” de que los extranjeros gocen en Espaia de los mismos derechos y obligaciones que los
espafoles. Estos derechos y obligaciones se encuentran recogidos en los Tratados Interna-
cionales de los que Espana forma parte y en la Ley de aplicacién interna que ha sido modi-
ficada en diversas ocasiones hasta Ilegar al texto definitivo de la Ley Organica 4/2000 en su
redaccién actual con las novedades introducidas por la Ley Organica 14/23.

Palabras clave: derechos y libertades publicas; extranjeros; Carta Magna; Tratados Interna-
cionales; Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

Abstract

This article centres on the study of the origin and later evolution of the rights and public free-
doms of the foreigners on Spain. Because of it splits of the Spanish Constitution of 1978 that
establishes a “constitutional mandate” of developing this topic in organic laws for his lat-
er(posterior) application. From the Organic Law 7/1985 the situation has been changing since
it was necessary to expire with the established in the article 13 of the “ Great Letter “ of which
the foreigners enjoy in Spain of the same rights and obligations that the Spanish. These rights
and obligations are gathered in the International Agreements of which Spain forms a part and
in the Law of internal application that has been modified in diverse occasions until 4/2000
come to the definitive text of the Organic Law in his current draft with the innovations intro-
duced by the Organic Law 14/23.

Key words: Rights and public freedoms; foreigners; Great Letter; International Agreements;
Universal Declaration of Human rights.
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Résumé

L’article présent se concentre sur I"étude de I’origine et I’évolution postérieure des droits et
la liberté publique des étrangers en Espagne. Pour cela il part de la Constitution Espagnole
de 1978 qui établit un “ordre constitutionnel” de développer ce sujet dans des lois orga-
niques pour son application postérieure. A partir de la Loi Organique 7/1985 la situation
changeait puisqu’il fallait s’acquitter de I’établi a I'article 13 de la “Lettre Grande” dont les
étrangers jouissent en Espagne des mémes droits et d’obligations que les Espagnols. Ces droits
et obligations trouvent reprises dans les Traités Internationaux dont I'Espagne fait partie et
dans la Loi d’application interne qui a été modifiée dans de diverses occasions jusqu’a arri-
ver au texte définitif de la Loi Organique 4/2000 dans son actuelle rédaction avec les nou-
veautés introduites par la Loi Organique 14/23.

Mots clé: des droits et une liberté publique; des étrangers; la Lettre Grande; les Traités Inter-
nationaux; la Déclaration Universelle de Droits humains.
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