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SUMARIO: — I LA POSICION LEGALIZADA DEL. EXTRANJERQ EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA. — 11 LA CONSTHTUCION ¥ LA POLITICA DE INMI-
GRACION, — HI POLITICA DE INMIGRACION EN El ESPACIO EUROPEO Y EN
ESPANA — IV EL REGIMEN JURFDICO DEL REAGRUPAMIENTO FAMILIAR —V.
El REGIMEN JURIDICO DEL CONTINGENTE DE TRABATADORES EXTRANJE-
ROS. — VI PROBLEMAS CONSTITUCIONALES DEI. REAGRUFAMIENTO Y DEL
CONTINGENTE: 1. Derecho a la intimidad, proteccidn de la familia, principio de igualdad y
el reagrupamiento. 2. No discriminacion, derecho of frabajo y confingente de irabajadores.

L LA POSICI()E}] LEGALIZADA DEL EXTRANIERG EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA

Ningiin precepto de la Constitucion espafiola de 1978 (en adelante, CE)
sc refiere especificamente a la «politica de inmigracién» o al reagrupamien-
to familiar o a los cupos de trabajadores extranjeros; ni siquiera menctona al
inmigrante o al fenémeno inmigratorio. Bs mds, lampoco parece que el feno-
meno de lo extranjero constituya un asupto constitucional de primer orden.
Los arts. 13 v 149.1.2 CE son los iinicos preceplos que se ocupan expresa-
mente de la materia sin que de cllos pueda deducirse una politica constitu-
cional de extranjeria o inmigracion (1). El primero de ellos, como se sabe,

(*} El presente articulo se gestd con ocasidn de la Ponencia, de idéntico titulo, que dofa
Gloria Begué Cantén tuvo a bien encargarme para su Seminario de Economia sobre «El fend-
meno mipratorio: un reto para ta Evropa Comunitarias, celebrado en Salamanca del 25 al 29 de
noviembre de 2002, Quiere agradecer a dofia Glotia Begué la confianza gue depositd en mi para
tratar semejante asunto en tan prestigioso foro académico, por lo que me sigo sintiendeo abru-
mado ¥ muy honrado; 7, desde luego, 2 la Fupdacidn Duques de Soria por sus atenciones, Bstas
breves reflexiones sobre Ja politica de inmigracidn ¥ dos de sus instituciones, el reagrupamienio
familiar y el contingente de trabajadores exiranjeros, no hubicran sido posibles sin fa inestima-
ble ayuda de Angeles Ceinos, Laura Diez, Pilar Jiménez y Miguel Presno. En la fecha en la que
se revisaban las prughas de este trabajo el Congreso de los Diputados ha aprobado una nueva
reforma de la Ley Orgdnica 4/2000.

(1} En este sentido, Mignel Ropricuesz PISERO, Legistacidn de extranjeria y politica de
inmigracion, «Relaciones Laborales», Tomo 1L (2006), p. 71. Tembién FREMES/REMOLTL, Los
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regula el disfrute de los derechos fundamentales por los extranjeros, y en
particular los de participacién politica, el régimen de extradicion y el dere-
cho de asilo; el art. 149,1.2, por su parte, s¢ limita a reservar 4 la exclusiva
competencia del Estado las materias «Nacionalidad, inmigracion, emigra-
cién, extranjeria y derecho de asilos,

La CE parece desentenderse del fenémeno extranjero pues, incluso los
dos dnicos preceptos que se ocupan de la cuestién lo hacen para legalizar la
materia (2). Asi pues, la posicin y estatus juridicos del extranjero en Espaiia
aparenta ser una cuestién de legalidad ordinaria y, ademas, de exclusiva
competencia del Estado (3},

Sin embargo, esta primera constatacion no debe [levarnos a pensar que
el fenémeno extranjero es constitucionalmente indiferente. La circunstancia
de que la CE haya quenido que ¢l fenémeno exiranjero, esto es, el régimen
juridico del extranjero en el ordenamiento juridico espa fiol, sea un asunto de
la Ley ni conlieva ni presupone que fa CE no imponga limites especificos a
esa legalizacién. De ello nos vamos a ocupar siquiera someramente en rela-
cién con un aspecto concreto del fendmeno extranjero, que es el gue ahora
nos interesa, las politicas de inmigracion llevadas a cabo a través de las figu-
ras del reagrupamiento familiar v el contingente de {rabajadores.

Pero amies de hacerlo, también conviene sefialar que de esa relativa
indiferencia constitucional para el fenémeno extranjero no puede inferirse
que la interpretacion correcta del art. 13.1 CE es aquelia que postula que los
extranjeros sélo gozan en Espafia de aquellos derechos fundamentales que
el legislador nacional o el internacional les reconozea y en los términos en
Jos que se los han otorgado de modo gue, a falta de tal reconocimiento, no
son titulares de derechos fundamentales, o en su version menos radical, adn
siéndolo no podrian ejercerlos. No cabe, como ha advertido el propio
Tribunal Constitucional espafiol (por ejemplo, y por citar la mds reciente,
STC 95/2000, FI 3}, considerar que la CE ha desconstituzionalizado por

derechos de los extranjeros en lo Constitucion espafioln ¥ en lo jurisprudencia del Tribunal
Ewropeo de devechos Humanos, «Revista de Derecho Polfticos, mim. 44 (1998).p. 103 v ss

{2) Bs de cita obligada ol libro de Camino Vipat Fugyo, libro Constiiucion y extranjeria,
Centro de Estadios Politicos ¥ Constitacionales, Madrid, 2002, n especial p36 y ss. Con igual
cardcter general, Tanacio BOrRRA0 BMESTA, EI Stotus constifucional de los extranjeres, en la obra
colectiva dirigida coordinada por Sebastiin MARTEN RETORTILLO, Lstudios sobre i Constitucitin
espafiole. Homenaje al Profesor Eduardn Garcla de Enterrias, Madrid, Civitas, 1991, Tomo 1, p.
697 ¥ ss. Asimismo, Angel Gomuz MONTORO, la voz «Titlaridad de derechos fundarmentaless
en 1a obra coordinada por Manuel ARAGON REYES, femas bdvicos de Derecho Constitucional,
Madrid, Civitas, 2001, Yomo 1L p 119 v 58,

(3) Sabre el reparto competencial en {a materia véase el estudio de Laura Dfez publica-
do en aste mismo volumen,
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entero la posicién juridica del extranjero en Espafia (4). La CE habré lega-
lizado el régimen jutidico de los extranjeros, pero no fo ha hecho de su dis-
frute de los derechos fundamentales.

¥ tiene su importancia para el asunto objeto de este estudio detenerse
um0s instantes sobre el inconcluso debate sobre el sentido y alcance del art.
13.1 CE, va que de la respuesta gue aqui se de a esta cuestion dependerd que
¢l reagrupamiento pueda considerarse o no una dimensién del derecho fun-
damental a la intimidad del art. 18.1 CE o si ¢l régimen de contingentes vul-
nera o no el derecho al trabajo o el derecho a no ser discriminado por razon
de la procedencia nacional.

Aquella interpretacién minimalista del disfrute de los derechos por
extranjeros en Fspafia (segtin la cual sélo son titulares de -—o sGlo pueden
cjercer— los que asi le reconozea la ley, nacional o interpacional) es insoste-
nible en la CE. Prmero, por una razén sistematica. Cierto que el propio
Constituyente puede disponer sobre quién pueda ser titular o no de los dere-
chos fundamentales, pero en el art. 13.1 CE no parece que 1o haga, al menos
hasta el punto de dar sustento a la aludida tesis minimalista, por cuanto enira-
rfa en contradiceién con la propia literalidad de los preceptos que contienen
esos derechos fundamentales y que sélo en algunos casos los atribuyen a
«espafioless o «ciudadanos». A 1o que debe sumarse el art. 10.1 CE y su gené-
rica referencia a la «personar, a su dignidad y a sus derechos inherentes e
inviolables, como pilar sustentador del orden social y politico, lo gue pone
serios teparos a quien trate de teinterpretar las expresiones genéricas
(«todos») o impersonales («Se garantiza..») con las que la CE encabeza la
declaracién de muchos de los derechos de su Tit.I CE para sostener que las
mismas se refieren en principio s6lo a los espafioles a la vista de lo dispuesto
en el art. 13.1 CE (5). En segundo lugar, no puede eludirse que la propia CE

(4) En este sentido véase Pedro CrUZ VALALON, Dos cuestiones de titularidad de derechos:
tos extranjeros; las personas juridicas, «Revista Bspafiola de Derecho Constitizcionals, gim. 35
{1992y, p. 63 v 55, p. 66; ¥ Miguel RODRIGUTZ PINERO, Legivlacion de extranferta .., cit, p. 73,

() En esa posible tesis (que ha sido defendida por nadie con este rigor, aungte hacia ella
parecia apuntar la STC 107/1984) ¥ que tampoco es la mantenida en ol Vote Particilar a la 8TC
115/9%87, ni por Francisco RuB10 LLORENTE, Los derechos fundamentales. Evolucidn, fuentes ¥
fitdares en Espafia, Claves de la Razén Practica, nim. 75, 1997, pag. 8) se ascveraria que justa-
mente la remision del disfrute de los derechos fundamentales de log extranjeros & la legislacion
e5 una excepcidn constitucionalmente prevista a la generalidad con la ciertos preceptos consti-
tuciomaies de derechos fundamentales se refieren a sus titulares. Sin embargo, la propia palabra
«goce» Presupons una previa posesidn de Io que se goza, la titufaridad del derecho, y el art. 13.1
CE setia superfluo como tal excepeion, ya que cabria estribarla en el permiso constitucional para
establecer tratos diferenciados entre nacionales v na nacionales a la vista de Ja diccin del azt. 14
CE. Por otro lado, dicha tesis deberia exphicar por qué la indisponibilidad de los derechos fun-
damentales para e Legislador, cono nota esenciaf de su cualidad jurfdico-constitucional, solo
puede predicarse de los derechos fundamentales cuando sus Gtulares son los nacienales del
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reserva la titularidad de ciertos derechos fundamentales a los espafioles, 1o que
impone considerar que en los restantes casos en los que la CEno hace ¢sta sal-
vedad el derecho se garantiza a cualquier persona, maxime si la expresion cle-
gida por el Constituyente es un expresivo «todos» (por gjeraplo, art. 15 CE).

Ni siquiera hace falta acudir a la alambicada exégesis que el Tribunal
Constitucional espafiol (en adelante, TC) ha hecho de este precepto {por
todas SSTC 107/1984, 99/1985, 115/1987) segan la cual habria tres categorias
de derechos, los ligados a la dignidad en la que extranjero y nacional estdn ¢n
igualdad de condiciones, aquellos reconocidos s6lo a los espafioles, de los que
no gozan Jos extranjeros, y el 1esto cuyo goce por los extranjeros depende de
la decision que adopte en cada caso el legislador nacional o internacional.

El problema que plantea la diccién del art. 13.1 CE no es tanto :si.s.e
trata de un precepto sobre la titularidad (y por tanto, sobre ia indisponibili-
dad) de los derechos [undamentales de los exiranjeros {que es la perspecti-
va habitual), como de qué forma debe interpretarse para no hacer de este
precepto una redundancia si ya las reservas del art. 53.1 y 81.1 CE, asi como
la diccién del art. 14 CE al mencionar s6lo a los espafioles, permitirian a la
Ley regular el gjercicio de los derechos fundamentales de los extranjeros de
forma diversa al de los espafoles (6).

Estado en cuestion, Por mucho que asf pudiere ser (en contra de esa posibilidad véase lo dicho
por Benito ALasz CoRraL, ea <l trabajo que se cita a continuacion), es indodable, i.ambié.xll téc-
nicamente, que esos derechos fundamentales dejarfan de serlo para ¢l caso de los exiranjeros,
translormandose en meros derecho legales. Véanse, del aludido Avasz CORRAL, Los sujetos de
fos derechos fundamentales, en «Teorfa general de fos derechos fundamentales de Ia Constitucion
espafola de 1978», Bastidal AlaerFernanderPresno/RequejofVillaverde (en prensa); Ignacio
VILLAVERDE MENENDEZ, Concepto, contenido, objeto v Hmites de los derechos fundamentales, en
«La democracia constitucional. Estudios et homenaje al profesor Francisco Rub'}o Llorente»,
Congreso de fos Diputados, Tribunal Constitucional. Univ. Complutense, Fundacion Ortega ¥
Giassct, Centro de Fstudios Politicos ¥ Consttucionales, Madrid, 2002, p. 317, vol, [, parcialmen-
te recouido va en Esbozo de una Teoria General de los Derechos Fundameniales, Revista Juridica
de Asturias, nam. 22, 1998, pdgs. 33 a 38.

{6) Bl Voto Particular a la STC 115/1987 repara en que 1a interpretacion que el Pleno e da
al preceplo hace de é1 una chiusula supetilua. Segiin el Votlo el art. ]3.1_ CE permite _a] leglslad_or
nacional disponer de las «libertades piblicass de Jos extraneros (recurricndo a una dlSICUiiblﬂ dis-
tincicn entre derechos fundamentales v libertades ptblicas) con el dnico limite de 1o dispuesto ¢n
fos tratados internacionales sobre derechos humanos. Bn fin, et art, 13.1 CB no es superftuo, sepin
aste Voto Particuler, porque excusaria al Legislador del respeto af contenido esencial de los «dcl’lﬂ—
cho v libertades» del Cap. 1T del Tit. I CE fundamental», imponiéndole come tinico limite jos dis-
puesto en Jos aludidos tratados internacionales. Esta perece seguir siendo la tesis que mantiene
Francisco RuUBo LLORENTE, ep el va citado trabajo Los devechos fundamentales..., pAE. & en osta
finea tarnbidn se expresa PEREZ VERAIARARCA JUNCO, Art. I3.1. Extranjeria. en el volumen diri-
gido por Oscar ALZAGA VILLAAME., Comentarios a lo Constitiiin {;Lspaﬁola e 1 9?’8, Madrid,
Cortes Generales/EIYERSA, reedic. 1997, Tomo IL p 183 y s p. 201 Camineg Vipal Fieyo trata
también de dar respuesta a ly cuestion en su La nueve Ley de Extranjeria o la luz del fextor consti-
fucional, «Revista Bepafiola de Derecho Constitucionals, aim. 62 2001), pp. 179 ¥ 35, p,I18f), y 58
muestra critica con la tesis del Voto Particular a la STC 115/1387, p.192 v ss (véase también de la
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El art 13.1 CE cabe interpretarlo como una especie dentro del género de
las reservas de ley relativas a los derechos fundamentales contenidas en los arts,
53.1y 8L.1 CE. Lo que distingue esta remision a la ley, nacional o internacional,
es Ia desigual intensidad con la que ese legislador puede configurar el conteni-
do (esto es, su objeto, haz de facultades que lo componen y limites) de los dere-
chos fundamentales de los extranjeros respecto de la gue la CE le otorga para
hacer lo propio cuando el titular del derecho fundamental es un espafiol.

La CE solo reconoce dos tipos de derechos fundamentales desde la
perspectiva de su titularidad: aquellos de los que son titulares, en principio,
stlo los espaiicles por que asf lo dispone expresamente el precepto consti-
tucional en cuestidn, v los restantes derechos de los que lo son tanto espa-
fioles como extranjeros. Respecto de los primeros, el art. 131 CE permitiria
al legislador extender su disfrute también a los extranjeros, con la Gnica
excepeidn del art. 23 CE, en relacién con lo dispuesto en el art. 13.2 CE (7).
De no existir ley nacional o internacional gue regule el disfrute de los dere-
chos fundamentales por los extranjeros, éstos podran ejercer los no reserva-
dos a espafioles en igualdad de condiciones que estos Ultimos, pues e} art.
13.1 CE no habilita al legislador para disponer de la titularidad de los dere-
chos fundamentales, sino de su ejercicio. De existir esa ley, la misma podrd
regular el gjercicio de los derechos fundamentales, reservados o no a los
espafioles {pues puede efectuar la ampliacion antes vista), o desarrollar su
contenido (pues ambos casos pueden embeberse en la expresidn «goces)
estableciendo condiciones distintas a las previstas para los espafoles (inclu-
so s posible que el disfrute por los espafioles carezca de legislacién alguna
¥ que ésta se promulgue con. el dnico fin de normar el de los extranjeros).
Dichas condiciones legales de disfrute de los derechos fundamentales ten-
dran por limite también su contenido esencial {es decir, el contenido —obje-
to, contenido en sentido estricto y limites— constitucionalmente definido en
abstracto en el precepto constitucional (8)}; pero este contenido esencial

autera su libro Constiincidn v extranjeria, cit., p104 v 38). Véase también Miguel Robricuez
PIRERO, legistocidn de extranferfa.... cif, p. 73 v p. 8L

{7) P la doctring del TC parece deducirse un respaldo del tribunal a esta posibilidad;
véase por ejemplo el caso de lay ibertades de cireutacion y restdencia en la STC 94/1993, Enesta
tinea también Benito Avravkzr CorRRAL, Los sufetos, cit., apartado 3.3 v Camino Vipar Fuevo,
Constitucién, p. 107, La nueva, cit., p.198 Antores como Pedro Cruz {ob.cit,, pag. 66) o Benito
ArAapz (ob.cit.) sostienen que los extragjeros son titulares en potencia de todos los derechos fun-
damentates del TIL T CE, con la excepeién de los derechos de participacion polftica eo os (érmi-
nos del apartado 2 del art. 13 CE, 56lo gue para serlo en acte de tos atribuidos por la CE expre-
samenle a los espafioles se requicee de la interpoesicida del legislador en virtud de lo dispuesto
en el art. 13.1 CE.

(8) Sobre este concepto de «contenido esencial» véanse los trabajos de Ignacio
VILLAVERDE ya citados.
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fiene un alcance distinto en su extensién al predicable en el caso de los espa-
foies. Dicho contenido, a diferencia del propio para los espafioles, estard en
funcién de lo gue dispongan los tratados internacionales sobre derechos
humanos, que ¢l art. 13.1 CE eleva a pardmetro de ta delimitacién del con-
tenido constitucionalmente definido de los derechos fundamentales de los
extranjeros, y el art. 96.1 CE a limite de io que el legislador nacional pueda
disponer ai respecto (9). Asf, por ejemplo, ios derechos fundamentales de los
extranjeros podrian ser objeto de restricciones con fupdamento en bienes
juridicos enumetados coil s fin en €] tratado correspondiente, pero de
imposible aplicacién al caso de los espafioles al no estar previstos en el opot-
tuno precepto constitucional (10).

Para los extranjeros, los tratados internaclonales no son s4lo normas
interpretativas en el sentido del apartado 2 del art. 10 CE, sino normas de
desarrollo de sus derechos fundamentales en Espafia de forma que el conte-
nido de sus derechos serd el que establezcan esos tratados, caso de existir, a
los que la ley nacional estd sujeta (1 ).

Especial mencidn merece ahora el principio de igualdad y el derecho a
no ser discriminado (art. 14 CE) (12). La CE reserva a los espafioles el prin-
cipio constitucional de igualdad (en su doble dimension de principio y dere-
cho subjetive), El TC ha dicho (S3STC 107/1984 FT 4, 95/2000 FJ 3, 130/1995
passim), en primer lugar, que Ja CE no impone el frato igual entre extranjero
y nacionales; la nacionalidad no es una de las circunstancias personales qie
el art. 14 CE veda comao criterio discriminatonio; en segundo lugar, tal cosa no
quicre decir que ¢l legislador tenga plena libertad para fijar designaldades en

{%) Bu cste extremo la tesis agui explicsta se acerca a la detendida por el Voto Particular
ala STC 115/1987 v por PEREZ VERAABARCA JUNCO Y Francisco RUple LLORENTE, el sUS res-
pectivas obras ya citadas.

(10) Este pudiere ser el caso de 1a moral o &i orden pdblicos para la libertad de expresidn
en el art. 10 del Convenio Buropeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH). El TEDH en
la Decision del Caso Ekin contra Francia, de 17 de julie de 2001 estimd lesivo del art. 10 CEDH
o arl. 14 de la Loy francesa de 29 de julio de 1881 (modificada en 1939) en el gus se autorizaba
4] Ministro de! Interior para prohibir ka circulacion, distribucién y venta de (oda publicacion
extranjera en la que se aliente e separalisma y se justifigue cl recurso a la violencia, ¢ idénea
para alterar el orden piblico. En ol caso de antos, se trataba de un libro «Enskadi en guerra»
publicado por EKIN en Francia ¥ Espala, quién alegd o1l su demanda gue la medida no sdlo
lesionaba si libertad de expresion, sino que, ademds, les discriminaba por razdm de su lengua y
origen naciona), Para el TEDH esa fuerle rostriceion de la libertad de cxpresion, a ka vista de ta
mencién op el art, 10 CEDH a la garantia de esta libertad «sin consideraciém de fronterass, no
responde a la proteccion de ningin bica social imperioso ¥, por tanto, no ¢s Recesario en una
sociedad democritica, Iicho esto, y constatada la lesidn del art, 10 CEDE, ei TEDI1 excusa cxa-

winar a también alegada lesicn del art. 14 CEDH por discriminacion.

(11) Quizd sea éste precisamentc el inica caso de «contenido adiciopal» de un derecho
fundamental ¥ o la libertad sindical en la forma en la que ka ha definido el 1C.

(12) Consiiltese de Camine VIDAL, Constitucion y extranjerfa..., cit., Cap. 11
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la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales en razén de la nacio-
nalidaci‘ del sujeto; en tercer lugar, el TC distingue entre la ig.ualdad en la
regulacién de los derechos fundamentales y los restantes casos. Para el TC
hay derechos fundamentales, los ligados a la dignidad, en los que la propia
CE impone el trato igual al no reservar su goce a los nacionales; luego héy
otrqs cn los que el legislador, nacional o internacional, establecen si cabbe ono
realizar discriminaciones por razén de la nacionalidad. Por tltimo, para los
restantes casos, el legislador es libre de fijar ¢l alcance de Ia igualr;la‘d.

Nuestra opinion en este extremo no es muy distinta a la sostenida por
el TC. La CF reserva la igualdad a los espafioles, por lo que la nacionalidad
pl!(ﬁd@ ser un criterio vilido de destgualdad vy discriminacién en el ordena-
miento espafiol tanto para establecer diferencias en ¢l desarrollo y Ia regu-
lacu’m‘del efercicio de los derechos fundamentales por extranjeros, como
para ch_stingyir los estatutos legales ordinarios de unos y otros en fum;ién de
su nacionalidad. En consecuencia, los términos de la desigualdad juridica
entre extranjeros y nacionales tolerada en el ordenamiento éspaﬁol seran los
que establezcan, y ¢n ese orden (art. 94. 1 ¢), en relacion con el art. 96 1-
ambos CE): los tratades internacionales v el legislador nacional (eslalai‘ (;
autgnémioo). Sin dejar de reparar en la circunstancia de que el legislador
nacional estd sujeto (art. 96.1 CE) a los dispuesto sobre el particular en los
correspondientes tratados internacionales. k

Llegados a este punto, esta es la tesis que aqui se desea defender.
Aunque las politicas de inmigracidon son competencia exclusiva del Estado
(art_. 1_49,1.2 CE), gozando ¢l legislador nacional de una amplia libertad para
dcm_dlr sobre la orientacién de dicha politica en el marco de sus compromi-
sos internacionales, la CE le impone una serie de importantes limites quc, se
Fn[lcren del estatus constitncional de los extranjeros, Lo que supone que la
interpretacion del reagrupamiento familiar o del contingente, como insiru-
menlos de dicha politica, que es lo gue ahora interesa, debe hacerse a la Juz
Fie ese marco constitucional, lo que, como se verd, suscitard alguna que otra
interesante cuestion sobre el régimen juridico vigente de ambas instituciones
Po.r un lado, respecto del reagrupamiento familiar resulla discutible su gc.nc—.
ralizada ubicacién en ¢l art. 18.1 CE, cuando la més id6énea debiera ser, quizd
e{ art. 39 CE Por otro lado, en ambos casos, reagrupamiento y continge‘ntc;u,
régimen juridico suscita algunas graves dudas a la luz del principio de iqt:al—
dad e interdiccion de la discriminacion, haciendo de la Ley de extrat:icrfa
acaso una <ley al por mayaor» (13) que necesitarfa de una severa rcin‘tei’pre-

{13} Sobre este conceplo véase el trabajo de Francisco CasMAN0 DoMINGUEZ, Leyes af
por mayor, derer:fro a la diferencia y garantia judiciel, «Revista Hspahola de ‘Detecho
Constitucional», niim. 60 (2000), pp. 259 ¥ ss. '
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tacion v reorientacion hacia lo que fue 'y debiera seguir_ sier}do un ‘instrumen-
to de ordenacién del mercada laboral y no de politica mmigratoria.

Con el objeto de desarroliar estas ideas, s reflcxipn a'ré en ?rimer iugqr
sobre la relevancia constitucional de las «politicas de lnmlgraaor.px’A conti-
nuacion se describird el régimen juridico de las dos institucioges ] uridicas en
cuestién; para examinar en Gltimo fogar sus problemas constitucionales.

1L LA CONSTITUCION Y LA POLITICA DE INMIGRACION

Pese a que en rigor por politica de inm_igracic’?n debiera cqnsidergrsc
Ginicamente un peculiar sector de la extranjeria refe:nd_o a las meshdas ¥ fme?
perseguidos con la regulacion del estatus del extranjero traba_1ador 0 que
desea trabajar en Espafia, lo cierto es que esta categoria se aplica a la extran-
jeria en general.

No obstante, a los efectos de este trabajo vamos a consic!erar por iales
tnicamente las politicas dirigidas al estabiecimiéjnto de.l régimen legal de
¢entrada y permanencia en Espafia de los extraneros, c1udadapos o no de
Estados integrantes de la Unidn Europea o del Espamu HEconérmco 'Eurlopco,
que pretenden incotporarse al mercado de trabajo F:spanol (141. El inmigran-
te no es el estudiante exiranjerc que realiza estuchos: cn Es pan_a, 0 eimtunﬁta
jubilado de larga duracion que posee una propiedad inmobiliaria eg.hspan_a.
Fl inmigrante es el extranjero que desea establecerse en cl‘ territorio del
Estado espafiol integrandose en alguno de sus sectores productivos. Ifor‘ mgto,
se trata de un extranjero cuya presencia en Espada presenta peculiaridades
que van m4s alld de las propias del régimen juridico de la entrada y perma-
nencia en el territorio del Bstado de los no nacionales espaﬁoles‘ Y esas notas

son las que aporta el anudamiento del estatuto de extranjero al de trabajador
(en acto o en potencia). ‘

En Espada la politica de inmigracion, como materia exclusw_a del
Estado (art. 149.1.2 CE), es competencia tanto y §0bre todo.dei Gobiermno,
en ¢l ejercicio de su indirizzo de la politica interior y exterior del Estado
(art. 97.1 CE), cuanto de las Cortes Generales. No €8 una m?[.erla resgrvada
a fa ley, mds all4, claro esta, de fos casos en los que esa politica afecte a un
derecho fundamental,

1.a CE no establece finalidad alguna que haya de perscgllﬁ dicha poli-
tica, ni creemos que esa finalidad o los objetivos de esa politica puedan ser
cabalmente extraidos de Ja interpretacion sistemética de fos arts.‘l (valores
supcriores del ordenamiento juridico y politica de los derechos fundamen-

(14) Véase Miguel RoprIGUEZ PIRERD, Legislacion de exiranferfa..., cit, p. 69 ¥ ss. p. B0,
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tales), 9.2 (vinculacidn positiva de los poderes piblicos a los derechos fun-
damentales) y 10.1 CE (dignidad de la persona, sus derechos inviolables y
libre desarrollo de su persona). Semejantes valores y principios establecen ni
mis ni menos que el marco general en el que debe encuadrarse la politica de
inmigracidn, como deben hacerlo cizalesguiera politicas ptiblicas, en tanto no
som sino previsiones sobre los objetivos y términos del ejercicio del poder
publico en concretos sectores de la vida social.

Tumpoco cabe derivar sus principios t objetivos del Cap, 111 CE {«De
los principios rectores de la politica social y econdmica»). Estos principios lo
som del ordenamiento juridico en su conjunto y [(ijan objetivos constitucio-
nales irrenunciables de las politicas piiblicas. Pero, aun cuando de los misnios
¥ su legislacion de desarrollo se puedan beneficiar los extranjeros que se
hallen en Espaiia, ya que fijan un marco al que estd sujeto también el legis-
lador de la inmigracion, ninguno de ¢llos tiene por objeto propio el estable-
cimiente de fines y medios del régimen juridico de la extranjeria, y muy en
particular del relativo a la inmigracién.

En unos casos la propia CE autoriza al legistador para distinguir entre
nacionales y extranjeros en el disefio y ejecucion de esas politicas piiblicas
con el propdsito de llevar a la practica aquellos principios rectores (15). En
otros s¢ impone ciertamente al Estade la consecucion de ciertos objetivos
econdmicos o sociales de los que no puede excluir al extranjero-inmigrante
gue se halle, claro estd, en Espadia (16}. En esos casos, los principios rectores
y sus medidas de consecucidn son limites de la politica de inmigracién por-
que ésta no puede privar al extranjero de su disfrute, pero, en rigor, no son
objetivos de dicha politica.

Convengamos en que la denominacién «inmigrante» (17) se refiere al
extranjero que trabaja o busca empleo en Espafia. Convengamos también
que una politica de inmigracidn, en rigor, establece los objetivos e instru-
mentos para s consecucidn que deben perseguirse con una determinada
forma de ordenar juridicamente la entrada y permanencia de fos extranjeros

{15) Por ejemplo los arts, 40.1 6 43 CE. Es més, hay preceptos, como el art, 47 CE, derecha
& upa vivienda digna ¥ adectada, que en principio se rescrvan a los espaiioles, pero que la Ley
Orgénica 472000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su
Integracién Social (modificada por 1a ley Orgdnica 82000, de 22 de diciembre; en adelante,
LOEx) ha ampliado imidamente a los extranjeros al establecer un «derecho a ayudas en mate-
ria da vivienda» en su art. 13.

(16) Art. 45 vy el derocho a disfruiar de un medio ambients adecuado, o el art, 44 v el dere-
cho de acceso a la cultura,

(17) «Trabajador migratorio» dics la Convencidn internacional sobre la proteccidn de fos
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares adoptada por la Asamblea
General de la ONU por Resolucion 45/158, de 18 de diciernbre de 1990; el ordenamiento espa-
0ol sélo define quién es extranjero: art. 1 LOEx.
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que pretendan establecerse econémicamente en Espafia mediante la reali-
zacion de actividades lucrativas por cuenta propia o ajena.

Fste tipo de cxtranjero, por definicidn, €5 un extranjero que aspira a
entrar y residir en Espafia durante largos periodos temporales ¥ a intograrse
en su actividad econémica, y que por cllo su situacién legal suscita cuestiones
a las que no ha lugar en el caso del extranjero (ue entra en Fspafia con el fin
de permanecer dentro del territorio del Estado por un breve periodo de tism-
po (las «estancias» que dice el art. 30 LOEx) o residir en él pero sin realizar
actividades hucrativas (las «residencias», temporales o permanentes no liga-
das a la realizacion de una actividad lucrativa dentro de Espafia, arts. 31 y 32
LOEx —dejando a un lado situaciones especiales como las de los estudian-
tes, cientiticos v artistas, diplomdticos y personal al servicio de las legaciones
extranjeras, o asilados, refugiados ¥ apédtridas).

La ausencia de toda regla o principio sobre politicas de inmigracion en
la CE jmplica que el legislador espafiol o el ejecutivo lienen un amplio may-
gen de libre decision para fijar tanto los fines como las medidas de dichas
politicas cuyo Gnico limite es el que deriva del mayor rango de la
Constitucion. Con todo, ¢! legistador o el ejecutivo espaiol estan limitados
por 1o dispuesto sobre el particular en el Derecho europeo y en los Acuerdos
internacionales suscritos por Espaiia.

Ast, v en lo que abora interesa, Espana estd sujela al mandato de trato
jgual y a la interdiccion de la discriminacion de todo ser humane contenido en
los arts. 1,2 y 7 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Asimismo
también garantiza a todo ser humano el disfrute en igualdad de condiciones
del derecho 4 no ser objelo de injerencias arbilrarias en su vida privada y su
farnilia y a la proteccion de la ley ante eilas (art. 1 2), a circular y residir fibre-
mente dentro del territorio de un Estado (art. 13.1) (18), y del derecho al tra-

{18) No estard de mas recordar gue la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los indi-
viduos que no son nacionales del pais en el que viven {Resolucién de Naciones Unidas 40/1444,
de 13 do diciembre de 1985) en s art. 2 ya advierte que nada co ella debe interpretarse como legi-
Gmacion de 1a enirada o presencia ilegal de extranjeros oil el BEstado, ni ninguno de sus preceptas
restringe ¢l derecha de todo Fstado a promalgar normas sobre la entrada de extranjeros ¥ sabre
los términos en tos que pluicden permanecct o para cstablecer diferencias entre éstos ¥ sus nacio-
nades. Siempre, sehala esc mismo precepto, que dichas leyes no resulten incompatibles con fas obli-
gaciones legales inlernacionales contraidas por el Bstado, incluidas aquellas relativas a lows dere-
chos humanos. En este mismo sentido se ha pronvnciada el TEDH afirmando que debe
reconocérsele a los Estados firmantes del CEDH su derecha a controtar la entrada, residencia ¥
expulsion de los extranjeros dentro de su territorio, debiendo compatibilizarse el disfrute de Jos
derechos que a éstos los reconoce el CEDH con las kegftimas politicas de inmigracion adopladas
pot los distintos Estados parte del CEDH (S8TEDH, caso Moustagquim, de 18 de febrero de 1991,
cuso Nasr, de 13 de julio de 1995; caso Amuar, de 25 de junio de 1996; caso Chahal, do 15 de
novienthre de 1096 Ahmed, de 17 de diciembre de 1996: caso Bouchelkia, de 20 de enero de 1997,
caso Mehemi, de 26 de septicmbre de 1997).
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bgjo de toda persona, a la libre eleccion de su trabajo y a condiciones equita-
tivas v satisfactorias de trabajo (art, 23.1). La Declaracion sobre los Derechos
Humanos de los individuos que no son nacionales del pais en el que viven
(Resclucidn de Naciopes Unidas 40/1444, de 13 de diciembre de 1985) reite-
ra de nueve en su art. 3.1 b) el derecho a no sufrir injerencias arbitrarias en ia
vida privada personal y familiar (limitable s6lo por una norma legal cuando
sea m-.;cesari(} para una sociedad democritica con ¢l propdsito de proteger la
seguridad nacional, la seguridad pablica, el orden pdblico, 1a moral y salud
piblicas o tos derechos y libertades de otros, y siempre que las restricciones
scan consistentes con otros derechos reconocidos en instrumentos inlernacio-
nglc-:s y en esta misma declaracién) y en el art. 8.1.a) el derecho a unas condi-
ciones seguras y saludables de trabajo, a una remuneracion equitativa y a una
igual consideracion sin discriminaciones de clase alguna.

No menos expresivo es el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, cuyvo
articulado reconoce el derecho a la igualdad v a la no discriminacién enael
disfrute de los reconocidos en el pacto (art.2.1, 3, 14 y 26}, también el dere-
cho de libre circulacion y residencia, que, no obstante, puede ser legitima-
mente limitado por los Estados {el derecho a la entrada sélo estd reconoci-
do a lo_s nacionales, art. 12}, el derecho a no ser objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada y su familia (art. 17.1), y, ademds, se
protege especialmente a Ia familia (art. 23) v los nifios (art. 24, co mplemén—
tz_tdo por la Convencion de 20 de noviembre de 1989 sobre los derechos del
nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas).

‘ Y no con menor importancia deben mencionarse aqui los derechos reco-
nocidos a todo ser humano en el Pacto I[nternacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, al trato igual y no discriminatorio en el dis-
fru}c de los derechos {art. 3), el derecho a trabajar y a la eleccion libre de tra-
bajo v ¢l deber de los Estados de garantizar estos derechos (arts. 6 v 7).y la
proteccidn especial de la familia y los nifios (art. 10). No menos cxprésiva
resulta la Convencidn mternacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios v de sus familiares adoptada por la
Asamblea General de la ONU por Resolucion 45/158, de 18 de diciembre de
1990, en sus art. 7 v 43 (trato igual en el disfrute de los derechos de la
(Toqvencién), art. 14 (injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada v
farml@a), art. 25 (igualdad de derechos laborales), art. 39 (derechos de libre cit-
cula.‘aéﬂ v residencia en ¢l Estado en los que estén empleados), art. 44 (pro-
teccidn de la familia v el reagrupamiento), art. 52 (libre eleccién de empleo).

Ln suma, no hay un derecho ni humano ni constitucional a entrar en el
territorio espafiol (por todas SSTC 179/2000, 169/2001, ATC 35/1996, donde
se cita también la jurisprudencia del TEDH en la que se reconoce la poles-
tad estatal para decidir sobre el régimen de entrada y permanencia de los
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EXLranjeros en su territorio), pero si para quienes lo hayan hecho legalmen-
te a circular libremente en él, residir donde se desee, a (rabajar y a elegir
libremente dicho trabajo, derechos que deben disfrutarse en condiciones de
igualdad respecto de los nacionales del Fstado, estando prohibida cualquier
clase de discriminacion; sin perjuicio de que el Estado pueda Limitar esos
derechos en virtud de una ley y con fundamento en el propdsito razon able ¥
proporcionado de proteger la seguridad pacional, el orden publico, la salud
o la moral piiblicas o los derechos ¥ libertades de terceros. {arl. 12 Pacto de
Derechos Civiles, art. 39.2 Convencion Derechos de los Trabajadores migra-
torios v sus familias). Los Estados también tienen el deber de proporcionar
la oportuna proteccion a la familia, garantizar el derecho de reagrupamien-
to (art. 44 Convenci6n inlernacional sobre 1a protecci6n de los derechos de
todos tos trabajadores migratorios y de sus familiares adoptada por la
Asamblea General de ta ONU por Resolucion 45/158, de 18 de diciembre de
1990) y a los nifios, garantizando la igualdad de trato entre extranjeros y las
nacionales (19},

fI1. POLITICAS DE INMIGRACION EN EL ESPACIO EUROPEO Y
EN ESPANA

En el 4mbito regional europeo hemos de atender a dos esteras juridicas
distintas, si bien conexas entre si. De un lado estan los textos internaciona-
les de ambito general, a saber, €l Convenio Europeo de Derechos Humanos
{en adelante, CEDH]}, la Carta Social Europea y ef Convenio Europeo del
Consejo de Furopa relativo al Estatuto juridico del Trabajador Migrado,
celebrado el 24 de noviembre de 1977. De otro lado, estd el Derecho de la
Unién Europea, muy en especial desde que el "fratado de Amsterdam ha
comunitarizado la politica de inmigracin. También mercee una referencia la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Los acuerdos internacionales de dmbito curopeo general siguen la toni-
ca de los textos internacionales universales anies mencionados: rodear al
emigrado de una serie de garantia bdsicas relativas a su enirada y perma-
nencia en el Estado receptor, reconocer su derechos a una vida privada pet-
sonal v familiar ¥ a no ser objeto de discriminaciones en el disfrute de aque-
Has garantias v estos derechos, y ser equiparados en sus condiciones de

{19} Cuestitn gue, como se verd, tendrd su refevancia en ol examen de las lnsticuciones obje-
to de este opisculo, Asf sc recoge en los arts 1.2 ¥ 7 de la Declaraciin Universat de Derechos
Humanos; arls. 2.1,3. 14 y 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos; art. 3 del Tacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociajes v Culturales; arts. 7 y 43 de fa Clonvencidn internacional sobre
la proteccidn de los derechas de todos los trabajadores migratorios ¥ de sus familiares adoplada
por la Asamblea Ceneral de la ONU por Resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990.
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trabajo a los nacionales del Estado de acogida. Bl art. 14 CEDH garantiza el
trato igual de toda persona en el disfrute de los derechos en €l reconocidos.
Y su art. 8 CEDH establece que toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar y «no podré haber injerencia de la autoridad publica
en el cjercicio de este derecho, sino en tantlo en cuanto esta Injerencia esie
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democriti-
ca, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad piblica el bienes-
lar econdmico del pafs, la defensa del orden y la prevencién del delito, Ia
proteccion de la salud o de la moral, o fa proteccion de los derechos v las
libertades de los demas». El art. 19 de la Carta Social Europea de 1901 esta-
blece reglas patticulares para la proteccion de los trabajadores migrantes
gue se suman a las reconocidas en fa Carta a todo irabajador. En ese pre-
cepto, los Estado parte se comprometen a luchar contra el trafico ilegal de
inmigrantes, a la proteccion juridica de éstos y sus familias, a facilitarles ¢l
reagrupamiento familiar y al trato de estos trabajadores «iio menos favora-
ble» que ¢l de los trabajadores nacionales {20).

El Convenio Europeo relativo al Estatute Juridico del Trabajador
Migrante, de 24 de noviembre de 1977, establece una serie de reglas basicas
que se han sido incorporadas por los Estados parte, entre ellos Espaba
(desde el 1 de mayo de 1983), Ahora se debe subrayar Jo dispuesto en su
Cap. II (art. 2 v ss.) que regula las «formas de reclutamiento» de los trabaja-
dores migrantes v las condiciones de trabajo en ¢l pais de acogida. Tam bién
en sus art.9.3 y 12 establece normas relalivas al agrupamiento familiar, y su
art.}6 exige un trato «no menos favorable» que el dispensado a los trabaja-
dores nacionales.

Pero sin duda, en la actualidad la normativa internacional capital para
el disefio de las politicas de inmigracion del Estado espafiol es la claborada
en el seno de la UE. La consecucion del mercado interior dnico, el estable-
cimiento de un espacio de libertad, seguridad y justicia, y la desaparicion de
las fronleras interiores para facilitar la libre circulacion de bienes, servicios
y personas ha impuesto la comunitarizacién de las politicas de inmigracian,
Dicha comunitarizacién ha sido llevada a cabo por la modificacion que
electusé el Tratado de Amsterdam del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea (en adelante, TCE). EIL Tit. IV TCE ha comunitariza-
do las politicas de inmigracién (art. 63.3 v 4), integréndolas en el objetivo
de hacer de la Unian Buropea un espacio de libertad, seguridad y justicia.
La comunitarizacién de las politicas de inmigracién propiciada por el

(20) No se olvide que ef art20.1 de la Carta Social impone a los Hstados parte 1a obliga-
cién de tener por objetivos de sus politicas Ia enumeracion de fines de su Predambulo v a consi-
derarse obligados <al menoss en cinco de sus articulos, entre 1os que se menciona el art. 19,
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Tratade de Amsterdam, el TCE vy los Acuerdos Schengen (y su Convenio de
aplicacién) se han materializado en las Conclusiones de las Cumbres del
Consejo Europeo de Tempere primero (octubre de 1999) y de Sevilla des-
pués (junio de 2002).

Los documentos europeos perlinentes han subrayado la necesidad de
que la politica de inmigracién deje de ser una materia sujeta a meras noz-
mas armonizadoras de las legislaciones nacionales pata pasar a ser materia
propia de la accién normativa de la propia UE (21}, La supresion de las
fronteras interiores exige a juicio de las autoridades de la UE un control de
los flujos migratorios que deben acompasarse a las distintas siteaciones
demogréficas y de empleo de los Estados europeos. Para la Unidn dichas
politicas se encuadran en el propdsito de hacer de Europa un espacio de
libertad, seguridad y justicia sustentado en el pleno teconocimiento y
garantia de los derechos humanos y conforme con la tradicién de la Europa
como tierra de acogida. A tal fin, se perfila un plan encaminado a la homo-
geneizacion y coordinacion de las legislaciones sobre entrada, residencia,
visados v asilo de los Estados de la Unidn con el propésito de efectuar una
gestién coordinada y arménica de los flujos migratorios en las fronteras
exteriores de {a Union y en su interior, evitar, perseguir e irradicar la inmi-
gracién irregular (22) y sobre todo castigar a guienes promueven y se
lucran con ella intensificando las acciones de cooperacidn exterior con los
Estados de origen y trdnsito, y el establecimiento de planes comunes para
la integracion de los residentes legales mediante politicas adecnada de
equiparacion con los nacionales {23).

(21) Este es el sentido de docwmentos tan relevantes como las dos Comunicaciones de la
Comision at Consejo y al Parlamento Buropea sobre fas politicas de inmigracida y dorecho de asilo,
COM(1994)23FINAL, y sobre una politica comunitaria de migracidn, COM{ZODG)0TSTFINAL, ¥
de Jas Conclusiones de los Conscjos Furopeos de Tampere (octubre de 1999) y Sevilta (junio de
2002}, $in que pueda eludirse ka cita de los Acuerdos ¥ el Convenio de Schengen,

(22) Véase la Comuaicacion de la Comisidn al Consejo v al Parlamento Europeo relativa
a uga politica comiin de inmigracion ilepal, COM(2001)}6T2FINAL.

{23} La desaparicion dc las fronteras mieriores ha clevado a primer 1émmino la cuestidn
relativa al alcance de la lbre circudacién de servicios ¥ personas a la fux de lo dispuesto en los
axts. 14, 18 v 61 TCE v la posibilidad de que se reconozea una libertad restringida de citculacion
a los nacionales de terceros Estados gue hayan entrado legalmente en el territorio de la UL.
Sobre este particular véanse las obras de M. Tsabel Larora DELGADG, Libre circulacidn de per-
sonas y Unign Furopea, Civitas, Madrid, 1994, SCHERMERS ¥ olros, Free Movemen! of Persons in
Europe. Legal Problems and Experience, TMC Asser Instituut, The Hague, 1993; y mds reciente-
mente Albert FEeRER 1 GOMEZ, Lifire circtilacidén de nacionales de terceros estados v mienbros
de la familia en la Unidn Ewropea, Institut Universitari ¢’ Estudis Furopeus, Universidad
Autopoma de Barcelona, Barcelona, 2001, v Pilar MRz SANCHEZ. Las libertades de circula-
cion v de vesidencia de los famifieres de los nacionales comunitarios, cn la obra dirigida por
Presno LiNgra, «Fxtranjeria ¢ iamigracidn: aspectos juridicos v socioscondmicoss, Tirant 1o
Bianch, Valencia {en prensal; v, finatmente, Ignacio BLazZoUEZ RODRIGURZ, Los racionales de
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Debe repararse en que en el marco de esta incipiente ¢ inexorable poli-
tica comunitaria de inmigracion late, asi al menos parece percibirse en los
textos europeos, la politica de contingentes de trabajadores. En efecto, como
instrumento del control sobre el flujo migratorio y de la lucha contra el tri-
fico ilicito de inmigrantes, los textos europeos han puesio los pilares de los
contingentes a} establecer, de un lado, que Jos Estados miembros tendrdn en
cuenta las solicitudes de entrada para trabajar cuando la oferta de empleo
de ese BEstado no pueda cubrirse con mano de obra nacional, comunitaria, o
no comunilaria si ya reside de forma permanente en ese Bstado y estd inte-
grada en su mercado laboral. Por otro lado, v ligado a lo anterior, cada

Estado fijard los criterios y procedimientos de admisidn segiin las reglas que
la propia UE ha fijado, ¥, en particular, las que imponen que la entrada en
un Estado miembro para (rabajar estard sujeta a una previa autorizacion,
que se proporcione al inmigrante los pertinentes visados y permisos de resi-
dencia, y, la limitacién del permiso inicial de trabajo a un empleo y emplea-
dor determinados. En este sentido se pronuncia la Resolucion del Consejo
de 20 de junio de 1994 sobre las limitaciones de la admisién de nacionales de
paises 1o comunitarios para trabajar en el territorio de Estado miembros y
también la Propuesta de Dircctiva del Consejo relativa a las condiciones de
entrada v residencia de nacionales de terceros paises por razones de trabajo
por cuenta ajena y actividades econdmicas por cuenta propia (24).

tercerps paises en la Unidn FEuropea, Universidad de Cordoba, Servicie de Publicaciones,
Cordoba, 2001, Cabe constatar gue, en primer lugar, cl répimen de citculacion de los exlraneros
nacionales de terceros Bstados (¥ gue no sean familiares de ciudadanos comunitarios, pues estq
categoria s¢ sujeta a Un régimen propio, ver sobre esto el trabajo citado de Pilar JIMEREZ y de
Albert FERRER) es materia de competencia comunitaria (arts, 62 y 63 TCE); en segundo tugar,
las condiciones impuestas por la consecucion de un electivo mercado dnica y Ias exigencias deri-
vadas del reconocimiento en el CEDH del derecho a la lbre circulacion y residencia y a la vida
famifiar {art, 2.1 del protocolo mim. 4 del Convenio ¥ att. 8, respectivamente) parceen imponet
& la larga el reconocimiento a tode extranjero nacional de un tercer Estado ¥ no familiar de un
cindadano comunitario, gue haya entrado v resida legalmente en un Estado de la UE, su dere-
cho a circular libremente v clegir su residencia dentro del terrilorio comunitario {en este senti-
do, de nuevo el trabajo de Alhert FERRER, p. 19 ¥ ss., donde se cita el Informe del Grupo de
Expertos en derechos fundamentales, Afirmonde los derechos fundamentates en la Unidn
Europea. Hora de actuar, Comigién Eoropes, febrero do 1999); v en tercer lugar, no deben sos-
fayarse las limitaciones que a ese futuro Teconocimiento general de la libre cirenacin ¥ resi-
dencia se derivarian del acervo Schengen. Constltense las Resoluciopes del Consejo de 20 de
jinio ¥ 30 de noviembre de 1994 sobre limitacion a la circulacion de trabajadores de terceros
Estadlos para actividades por cuenta ajena y por cuenta propia, respectivamente, y la Propucsta
de Directiva ded Consejo relativa a las condiciones de entrada y residencia de pacionakes de ter-
ceros paises por tazomes de trabajo poT cuenta ajena ¥ actividades ccondmicas por cuenta propia
{DOCE C 332E/248, de 27 de noviembre de 2001}, y los documento de la Conision relativos a
ambas Resoluciones accesibles en htep:/curopa.swintiscadplus.

(24 DOCE € 332E:248, de 27 de noviembre de 2007,
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Con todo, en mi opinidn, mds alld de la pdtina de la libertad y los dere-
chos humanos, de la tradicién europea de acogida v la pretensidon de gue
Buropa sea un espacio de liberlad, seguridad y justicia para «todos», como
expresaron las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de
Tampere, octubre de 1999 (23}, [a politica enropea sobre extranjeros (que
eufemisticamente se les Hama nacionales de terceros Estados) tiene sus
objetivos primordiales en la evitacidn y represion de la inmigracion ilegal y
el trdfico ilicito de seres humanos. La consecucion de ambos objetivos se
pretende realizar a través de una politica comin de control de los flujos
migratorios que pasa por la accién integrada y coordinada en la gestion de
las fronteras exteriores de la Unidn, la concesion y exencion de los visados
de entrada y 1a canalizacidn de {a inmigracién por lo que de una forma no
menos eufemistica se denominan «canales legales», y politicas de prevencion
mediante acuerdos bilaterales con los paises de origen y trdnsilo y convenios
de readmisién de sus nacionales (26).

Pues bien, entre esos «canales legales» se cuentan tanto las reglas
sobre admisién de trabajadores extranjeros como sobre reagrupamiento
familiar. Quizd donde se pone de manifiesto de manera més evidente el
cardcter restrictivo de esas politicas es, justamente, en lo relativo a los cana-
les legales de admision de trabajadores inmigrantes. Dichas reglas, mds arri-
ba glosadas, permiten concluir que, a salvo los inmigrantes que ya residen
de forma permancnte en el Estado, la Unica forma «legal» de acceder a un
pueslo de trabajo por un extranjerc no residente continuado en un Estado
miembro es acogiéndose a los procedimientos de autorizacién para la
entrada por razones laborales. Unos procedimientos que presuponen, asi al
menos se desprende de la Propuesta de Directiva, ta no presencia del
extranjero en el Estado oferente. Asif pues, la politica de inmigracién comu-
nitaria en esta materia se encamina hacia un cierre de sus fronteras frente

{25) De las que se han derivado la citada Propuesta de Directiva del Consejo relativa a las
condiciones de entrada v residencia de nacjonales de terceros paises por razones trabajo por
cuenta ajena ¥ de actividades econdmicas por cuenta propia, ¥ a la Propuesta de Directiva al
Consejo sobre et derecho a la reagrupacion familar, DOCE C 116 Ef66, de 26 de abril de 2000,
pags. 15 v 58 —que ha sufrido dos modificaciones, en 2001 y 2002.

(26) Migue! Roprisuez PINERO subraya ese «signo sustancialnients restrictivo hacia los
nacionales de terceros paisess de la politica inmigratoria de la UE, Legislacidn de extranjerin....
cit, p. 75 a 77.Y no os el unice, ya en fechas tempranas Jo hizo José Carlos FERNANDEZ ROZAS,
La condicidn juridica de los nacionates de terceros Extados en lu Unidn Ewropea, en «Alternativas
a una politica de inmigracidn (Jornadss organizadas por cl centro Universitario “Raron
Carande™)», Madrid, Centro de Estudios Superiores Sociales y Juridicos Rumdn Carande, 1996,
pigs. 51y s, passing ¥ mas recientemente Concepeidn EsCoBar HERNANDEZ, Extramjeria ¥ ciu-
dadunia de la Union Furopes, en «Extranjeria e Inmigracidn en Espafia v 1a Union Europeas,
Coleccion Fscuela Diplomatica nim. 3, edicion a cargo de Escobar Herndndez, Madrid, 1998, p.
03 y ss., pasyim.
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al trabajador inmigrante, quién sélo podrd acceder a un puesto de trabajo
en un Estado miembro aceptando la oferta que éste le haga en su pais de
procedencia. Como se verd mds abajo, Espafia ha hecho sus deberes comu-
nitarios de modo muy aplicado en la LOEX, ya que el contingente ha deja-
do de ser un canal posible de regularizacion de extranjeros irregularmente
presentes en el territorio det Estado (como parecia serlo ¢n la Ley de 1985)
para adaptarse con fidelidad a lo que ni siquiera es lodavia una norma
comunitariz.

Hoy por hoy las politicas de inmigracién se someten a las necesidades
derivadas de la preservacion del equilibrio debido con la lucha contra la ile-
galidad (tanto de quien la sufre como de quien se beneficia de ella), v las
necesidades econdmicas y demograficas del pais de destino. Criterios asumi-
dos por la Presidencia espafiola en el documento oficial en el que se expre-
saron sus objetivos («Espafia 2002. Presidencia espanola de la UE;
ue2(02.¢s»} v que se plasmaron en la conclusiones de dicha Presidencia
(Consejo Europeo de Sevilla, junio de 2002),

Las politicas de integracion y de asimilacion en derechos y deberes del
estatus del extranjero con el def ciudadano europeo, asi como la interdiccion
de cualquier forma de discriminacion, la persecucion del racismo y la xeno-
fobia, y las politicas de derechos fundamentales, no sélo carecen de un plan
especifico (que si s¢ aprobé, en cambio, para la lucha contra ia nmigracion
ilegal: «Plan Global de Lucha contra la Inmigracion Ilegal»), quedando en
pronunciamientos genéricos (en fin, al albur de los legisladores estatales),
sino que se reservan, ya no solo para los residentes legales, sino para lo de
larga duracién. Prevencion y conirol del flujo de eatrada de inmigrantes y
politicas activas solo para los que posean una residencia de larga duracion.
Asi no extrafia que el reagrupamiento familiar o la politica de contingentes,
més gue politicas activas de ordenacién del flujo migratorio conforme a la
libertad v justicia que pretenden alcanzarse y garantizarse en el espacio
europeo, scan parte importante de las politicas de prevencion y controi de
ese flujo. Bsto explica el cardcter restrictivo del reagrupamiento o ef empleo
del contingente, no como un instrumento ordenado de cooperacion interna-
cional y ordenacién del mercado laboral, sino como la Unica via de entrada
y permanencia en el Estado de destino del inmigrante.

No debe dejar de mencionarse la Carta de Derechos Fundamentales de
Ja Union Europea que reconoce el derecho de toda persona al respeto de su
vida privada y familiar (art. 7), el derecho a ganarse la vida y a elegir libre-
mente profesion, reservande a tos ciudadanos de 1a Unidn el derecho de
libre circulacion, residencia establecimiento (buscar empleo y trabajar), y a
fos extranjeros el derecho a un trato laboral equitativo {arl. 13), asi como
una extensa garantfa de la igualdad e interdiccién de la discriminacion, ade-
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més de la proteccién de los nifios (Cap. 111). Sin perjuicio de que el art. 50
dispone: «Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos por Ja presente Carta deberd haber sido estipulada por la auto-
ridad legislativa competente. Respetando el principio de proporcionalidad,
sélo se podrén introducir limitaciones cuando sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general perseguidos por la Unidn, o a
otros intereses legitimos en una sociedad democratica o a la necesidad de
proteccian de los derechos y libertades de los demds».

El Programa Global de Regulacion y Coordinacion de la Extranjeria y
la Inmigracién de la Delegacion del Gobierno para la extranjeriz y la
Inmigracién (Plan GRECO), en ¢l que Espafia ha plasmado su politica de
inmigracién no ha hecho mds que materializar estos principios europeos. En
fo relativo a las «acciones» del Plan, la 1.2 se establece que ¢l Gobierno
determinard el nimero de inmigrantes que anualmente necesite Espafia
para su integracién en el mercado laboral, y la 1.3 se prevé la realizacion de
convenios con otros Bstados para la regularizacidn y ordenacion de la flega-
da de inmigrantes. Fl punto 3.2 es ain mds explicito en la finalidad dltima de
estas politicas de gestién del flujo migratorio en Espafia: la garantia de la
convivencia en la sociedad espaiicla. Un objetivo que parece estar ligado
mds al orden puiblico y la lucha contra la inmigracién legal que a una efecti-
va politica de integracién social del inmigrante.

Sin embargo, que asi sea, no sélo no es contrario a lo dispuesto en los
Convenios internacionales de 4mbito universal y europeo, como tampoco 1o
es con el acervo comunitario, sino gue en principio resulta conforme con la
Constitucién ya que ésta no se inclina por ninguno de los posibles objetivos
que quepa perseguir en el marco de la politica de inmigracion, ni en el orden
de prioridades que en ella se fije. La propia jurisprudencia del TEDH (por
Lodas, Caso Berrchab, 21 de junio de 1988) ha reconocido que es competen-
cia de los Estados fijar libremente sus politica de inmigracidn y legitimo que
scan sus objetivos proteger el mercado laboral inlerior, evitar un pernicioso
incremento de la densidad de poblacién o, simplemente, garantizar el orden
publico.

IV, EL REGIMEN JURIDICO DEL REAGRUPAMIENTO FAMILIAR

El Cap. I1 LOEx regula el «reagrupamiento familiar» (27). Segiin dis-
pone dicho Cap.I1 los extranjeros residentes en Espafia tienen derecho a la

(27) No s¢ entrard en el andlisis del caso particular del reagrupamiento del guc se benefi-
cian los eludadanos suropeos, en particular ciando los familiares que desean reagrupar son nacio-
nales de terceros Estados (fundamentalmente Real Decreto 766/1992, de 26 de junio) y el reagru-
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vida en Familia v a la intimidad familiar en los términos de la propia LOEx
y de los Tratados Internacionales suscritos por Espafia {art.16 LOEx), Ya
hemos sefialado gue todos los textos internacionales sobre derechos huma-
nos, de dmbito universal o europeo, reconocen el derecho de toda persona a
la vida privada v a la familia. También debe tenerse en cuenta el art. 12 (en
relacién con el art. 9.3) del Convenio Evropeo sobre el Estatuto juridico del
Trabajador Migrante, que le garantiza su derecho a la reagrupacion familiar,
sin perjuicic de la regulacidn particular de ese derecho que haga cada
Estado parte. También el art. 19 de la Carta Social Europea, en relacion con
su art. 16, impone a los Estados parte la obligacién de facilitar el reagrupa-
miento familiar de los trabajadores inmigranles.

El art. 12 del Convenio Europeo sobre el Estatuto juridico del
‘Trabajador Migrante establece que el cdnyuge del trabajador y sus hijos
menores de edad que dependan del trabajador estdn autorizados para unirse
al trabajador migrante en el pais de residencia, siempre que disponga de una
vivienda «considerada normals para los trabajadores nacionales del Fstado
de acogida, pudiendo cada Estado supeditar esa autorizacion a un plazo de
espera no superior a un afio. Téngase en cuenta que ya el art. 13 del Convenio
de 1a QTT C143 sobye los rabajadores migrantes (disposiciones complemen-
tarias) de 1975 establecia que «Todo Miembro podré adoptar todas las medi-
das necesarias, que dependan de su propia competencia, ¥ colaborar con
otros Miembros a fin de facilitar la reunion de familiias de todos los trabaja-
dores migrantes que residan legalmente en su territorio» (28).

La UE, por otra parte, est4 elaborando una Directiva sobre el derecho
de reagrupacién familiar (29), en ejecucion de las Conclusiones de los

pamiento de los familiares de los extranjeros que residen en Espaia cn condicion de estadiantes
{art. 55 REX). Sobre estos asunlog véanse las obras ya ciladas de Albert FERRER y Pilar JIMENEZ.
Con caracter general consdltense los trabajos de Marfa Dolores MarTiNEz Cuevas, La expulsion
det extranjero residente v de sus familiares reagrupados en Espafia, «Revista de la Facultad de
IYerecho de la Universidad de Granada-, nim. 3, 2002, p.141 y ss, opdsculo que, a pesar de su i
fo, exarrina con detalle el régimen legal del reagrupamiento en Espafla; v los comentarios al Cap.
11 de la LOFx de Mova Escunero (Coord. ), Comentarios a ta Ley de Fxtranjeria (L.O. 42000 ¥
£.00 82000, Comares, Granada, 2001. Elena L&rEZ Barpa, La reagrupacion familiar,
Comunicacién ab XI1 Conpreso de Derecho del Trabajo, mayo de 2001, Santander,

(28) Convenio, por cierlo, no ratificado por Espafia, Ya el Convenio OTT de 1949 C57 sobre
los trabajadores migrantes, este si ratificado por Bspada, contemplaba implicitamente el jostitu-
to del reagrupamiento.

{29) DOCE C 116E, de 26 de abrit de 2000 (COM-1999-638FINAL). Esta propucsta de
directiva ha sido objeto de varias modificaciones: DOCE C 62E, de 27 de febrero de 2001 (COM-
2000-624FINAL)Y ¥ DOCE C 203E, de 27 de agosto de 2002, Ohsérvese que el art.34 de la
Propuesta de Dirsctiva prevé que la aplicacién de 1a misina se hard sin perjuicio de las disposi-
ciones s favorables fijadas en acuerdos bilaterales o multilaterales v de Jos dispuesto cn la
Carta Social Europea y el Convenia curopeo sobre ef Estatuto furidico del Trabajador Migrante.
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Conscjos Buropeos de Tampere y de Lacken, con la que homogeneizar en el
conjunto de 1a UE el régimen de la reagrupacion. Pero, volvamos a la LOEX.

Con arreglo al art. 17 LOEX los extranjeros residentes, hay que enten-
der que legalmente (30), en Espafia tienen derecho a reagrupar a su familia,
por la cual entiende la LOEX, art. 17, aquélla formada entorno a la institu-
cién del matrimonio. A saber, se pueden reagrupar, el conyuge actual del
extranjero y los hijos de ambos menores de 18 afios, incluidos los adoptados,
o los incapacitados, o los de uno de ellos siempre que sobre los mismos posea
la patria potestad en solitario o tenga otorgada su custodia y estén efectiva-
mente a su cuidado (31). También pueden reagruparse los menores a cargo
del reagrupante v los ascendientes del reagrupante o de su conyuge sicmpre
que estén a su cargo v haya razones que justifiquen la necesidad de su resi-
dencia en Espafia (32).

El reagrupante deberd haber residido legalmente en Espaiia al menos un
afio y estar en condiciones legales de residir otro més (es decir, al menos debe
poseer la residencia temporal, art. 31 LOEx, art. 14.1 REx) (33). En estas
estrictas condiciones el extranjero solicitard la autorizacién de tesidencia
de sus familiates reagrupables, afiadiendo el art. 18 LOEx que debe acre-
ditar que dispone de un alojamiento adecuado y de medios econdmicos
para sostener a la familia (34), Una vez recibida la autorizacion, los fami-
liares reagrupables deberdn solicitar en su pafs de origen el oportuno visa-
do de entrada para el Teagrupamiento familiar; aunque el art. 49.1 K REx
permite solicitar la exenci6n de visado en el caso, claro estd, de que el fami-
liar reagrupable ya estuviese en el lerritorio espafiol. Con ambos docu-
mentos, la autorizacion de residencia por reagrupacién y el visado —salvo
casos de exencién— vy la restante documentacién exigida reglamentaria-

(30} At 18 LOEx, ari. 41.4 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio por el que se aprue-
ba &l Reglamento de ejecucidn de la ley orgdnica 422000, de 11 de enero, reformada por fa ley
orginica &2000, de 22 de diciembre, sobre derechos ¥ fibertades de los cxtranjeros en Espafia ¥
su intcgracion social, en adelante REx, att. 1.1 Orden Ministerial de 8 de enera de 1999,

(31} En estc sentido el art. 4 de la propuesta de Directiva sobre reagrupamicnto. No obs-
tante este precepto es afgo mds extenso en sus previsiones ya que contempla al hijo de uno de
los cényuges cuando una de ellos tenga su custodia compartida y siempre que el otro titular de
dicha custodia haya dado su consentimicnto (ari,d.1 ¢}

(32) Véase el art.4.2 de la propuesta de Dircctiva, La LOEx no contempla la posibilidad
de reagrupar a hijos mayores de edad st estdn solteros y dependen por razones de salud del rea-
grupante o su cdnyuge. (art4.2 b).

(33) En ignal sentido el art. 8 de la propuesta de Directiva.

(34) El procedimiento se ha desarrollado fundamentalmente en los art. 8.2 v art. 44 REx,
¥ lo que sobre el particalar dispone 1a Orden de § de enero de 1999, Bl art. 7 de la propuesta de
Directiva autoriza & los Fstado a exigir estas condiciones, 1o que ¥a estaba previsto ca el art. 12
def Convenio sobre el Estatuto del Trabajador Migrante de 1977.
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mente (muy en especial el informe gubernativo preceptivo, art. 17.3 v 41
REx v art. 7 y 8 Orden Ministerial}, los familiares reagrupables podrin
entrar y tesidir legalmente en Espafia con el extranjero reagrupante (art.
14.1 REx, art. 42 Orden Ministerial) debiendo solicitar en el plazo de
vigencia del visado el oportuno permiso de residencia temporal en los tér-
minos del art. 41.4 REx.

El familiar reagrupado poseerd entonces una autorizacidn de residencia
en Espafia, que estard ligada a la duracidn y validez del permiso de residen-
cia del reagrupante (art. 18.3 LOEx, art. 41.4 REx), de forma que la pérdida
de €sta por el reagrupante arrastra la de los familiares reagrupados, salvo el
supuesto en el que el cényuge o los hijos obtengan un permiso de residencia
independiente en la forma v casos previstos en el art. 163y 19 LOEx y 41.4
REx {que a su vez les permite ejercer el derecho de reagrupamiento respec-
to de sus propios familiares, art. 41.5 REx} (35). Es este aspecto del reagru-
pamiento en el gue més ha incidido 1a jurisprudencia del TEIDH,

Este Tribunal ha sostenido que del art. § CEDH no cabe inferir la
obligacion de los Bstados de acceder a cualquier peticién de reagrupacion
familiar, ni siquiera cuando el reagrupacdo pueda ser el cényuge del extran-
jero solicitante {36). El TEDYI reconoce a los Estados, en el marco de su
plena competencia scbre el régimen de entrada y permanencia en el pais ¥
las politicas de inmigracidn, la potestad de articular como estimen oportu-
no el régimen de reagrupamiento familiar (Caso Berrehab, de 21 de junio
de 1988). Ahora bien, el TEDH ha considerado que aquellas medidas y
decisiones o resoluciones de las autoridades estatales que supongan la
separacion de algdn miembro del grupo familiar como consecuencia de la

(35) El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 20 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Secctén Sexta) ha declarado nuto el apartado 5 del art. 41 REx segln el cual sdio
los extranjeros que hubicsen adguirido la residencia por reagrupamiento podian a su vez rea-
grupar a su familiares si obtenfan un permiso de residencia independiente. El Tribunal Supremo
ha considerado que exigit ta oblencidon de ese segundo permiso de residencia para ejercer ef
derecha de reagripacién suponia privar a ese extranjero del derecho que le reconocia el arl. 17.2
LOEX respecto de sus propios familiares (fundamento de derccho 7).

(36) Véanse sobre este particular AA VY, Infernationaler Kommentar zur Europiischen
Menschenrechtskonvention, Heymanns, Kéln, {dltima actaalizacidon) 2002; Huge Storey, The
Right to Family Life and Inmigration Case Law at Strasbourg, «International Comparative Law
Gaterky», nim. 39, 1990, p. 328 v ss; Mack E. VILLIGER, BExpulsion and the Right to Respect for
Private amcd Family Life (Art. 8 BECHR), «Festschrift tiir G.J. Wiarda», 1988, p. 657 ¥ ss;
FreExes/REMoTTL, Los derechos de los extranjeros en la Constitucion espafiola y en fa juris-
prudencia del Tribunal Europeo de derechos Humanos, <Revista de derecho Politicos, ném.44,
1998, p. 103 v ss; Dolores VAZQuE? GARCIA, £ tratamicnto de los menores en el marco de los
migraciones europeas. Rl veagrupamicnto familiar v la proteccién de los derechos humanos,
«Revista de la Facultad de Derecho de la Tniversidad Complatense de Madride, nitm. 93, 2000,
. 325y 88,
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aplicacién de su legislacién sobre extranjeria, para_ffaseando a la Corte
Suprema de los ER.UU,, soporta una fuerte presuncion de que se trata de
una injerencia ilegitima en ef derecho a la vida familiar reconocido en el
art. 8 CEDH.

Para el TEDH los extranjeros, al igual que los naciopales de. I.OS
Estados parte, tienen un derecho a poseer y preservar su vida fam}ha__r
frente a injerencias arbitrarias o ilegitimas por parte de is)s po@eres publi-
cos. Por «vida familiar» ha entendido el TEDH la existencia de lazos
materiales y afectivos entre padres e hijos, o entre ascendientes y descen-
dientes, y una real y efectiva vida en comin. A elio debe sumarse el arral-
go de ese grupo familiar en el FEstado de acogida en el que remdez} (acr{?.-
ditado por los afios de residencia, el conocimiento de 1a/lengua_ originaria
o la préctica inexistencia de vinculos efectivos con su pafs de qugen), Pqe_s
de existir es arraigo, setd mayor la exigencia de pmporcmnahflad ¥ legi.tl—
macion que sc exija a la medida estalal que afecte a csa vida familiar
(SSTEDH Marckx, de 13 de julio de 1979, Abdulariz, Cabales, Bai!(anclaki,
de 28 de mayo de 1985, Dalia, de 19 de febrero de 1_?)98,3aghh, de 30 de
noviembre de 1999, Ciliz, de 11 de julio de 2000, Ezzhoudi, de 13 de [ebre-
ro de 2001} (37). .

Lo relevante para el TEDH es que el art. § CEDH protege a ia _farm—
lia. concebida ésta en términos cada vez mds amplios y (lexibles, arrai gada
en,el pafs de acogida; aupgue no imponga a los Eslad?fs una determ_mada
politica indiscriminada de reagrupamiento familiar. Bl art. 8 CEDH no
reconoce un derecho al reagrupamiento familiar, sino a que no se altere
ilegitimamente la vida y unidad famihar tanto de los naci_onaleg: COmo dg
ios extranjeros (STEDH Abdulaziz, Cabales y Balkalandi de 28 de mayo
de 1985). Es mds, ¢} propio TEDH ha afirmado reiteradamente que no hay
lesién del art. 8 CEDH si se deniega el reagrupamiento o se expulsa a uno
de los miembros del grupo familiar si ello supone Ja expulsion del resto,
salve que se acredite el arraigo de dicha familia en el Estadq def ac0g1d.a‘ y
et desarraigo con su pafs de origen, caso en el que si se apreciaria la lesion
del art. 8 CEDH (SSTEDH Abdulaziz, Cabales y Balb'calandl de 28 de
mayo de 1985, Berrehab, 21 de junio de 1988, Moustaquim, 18 de febrero
de 1991).

(37) Asi, la expulsion de an extranjero pliede ser contraria al art. 8 CEDH si supone la fup-
tura de la vida familiar y, ademads, ese extranjero y4 nd posse arraigo €n sd Hstado de origen ya
que su tamilia reside desde hace tiempo en ! de acogida (por todas Casos Abdulazxz, Cabales ¥
Balkatandi de 2% de mayo de 1955, Berrebab, 21 de junio de 1988, Moustaguin, 18 de febrero de
199, Ezzhoudi, de 13 de febrero ds 2001).
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V. EL REGIMEN JURIDICO DEL CONTINGENTE DE TRABAJA-
DORES EXTRANIEROS

El art. 39 LOEx regula el denominade contingente de trabajadores
cxtranjeros (38). En virtud de este precepto el Gobierno, teniendo en cuen-
ta la situacién nacional de empleo (condicion gue se exige también para la
concesidn ordinaria de los permisos de trabajo para trabajadores por cuen-
ta ajena, art. 38.1 LOEx}, establecerd anualmente, siempre que exista nece-
sidad de mano de obra, un contingente en el que se fijard el nimero v las
caracteristicas de las ofertas de empleo que se ofrecen a trabajadores extran-
jeros que no se hallen ni sean residentes en Espaiia, con indicacién de sec-
tores y actividades profesionales (39).

Asi de escueta se expresa la LOEx a la hora de regular lo que hoy por
hoy resulta ser para el extraniero ¢l mecanismo dnico v regular de acceso al
mercade de trabajo por cuenta ajena en Espaiia. El art. 65 REx desarrolla fo

(38} Consiltenss al respecto los comentarios a este precepto en AJA, (Coord.), La rueva
regulncidn de la immigracidn en Espofia, Tirant o Blaach, Valoncia, 2000); MoLina NAVARRETE
(i}, Comentario o la Ley y al reglomento de Extranjeria ¢ Mregracion Social (L0 42000, LO
82000 y REY 864/2001), Comares, Granada, 2001; Mova Escunero (Coord.), Comentarios o la
Ley de Extranjerin (1.0, 42000 y L.O. 82000}, Comares, Granada, 2001; vy, ademds, Viceng
AGUADD L Cupiona, E eontrol administrativo de {a inmigracion laboral a través de lo contrata-
cidn en origen. el contingente de autorizaciones de trabafo para extranferos no comunitarios,
«Revista Juridica de Catalunya». ndm. 4, 2002, p. 65 v ss; Marco AParICIo WILHELMY, FT acceso
al trabajo por parte de las persoias inmtigrantes en Expufta: andlisis de su régimen juridico v argu-
mentos pura su necesaria reforma, « Revista vasca de Administracidn Pdblicas, ndm. 63, 2002, p.
11y ss.; Cristébal Moviwa NAVARRETE, La politica de contingentes, cn «Jornadas sobre 1a Ley de
Extranjeria. Sus repercusiones en el dmbito laboral {Granada, 8 v 9 de marzo de 2001},
Tlniversidad de Ciranada, Escucla Universitaria de Relaciones Laborales, Granada, 2001, Sipue
teniendo interds el opdsculo de APRELL LASAGABASTER, La fbrenude «contingente de autoriza-
clones» come condivionante para el empleo de ciudadanos extranjeros ao comunitarios, «Revisty
Fspatiola de derccho Administrativos. nim. 93, 1997, p. 13 y ss.

(39) Recuérdese que ol Convenio Europeo relative al Estatuto Juridico del Trabajador
Migrante, de 24 de noviembre de 1977 ya preveda cste tipo de procedimientos para fa auloriza-
cion del trabajo de extranjeros en el pafs oferente, ligados a ka situacion laboral de éste (Cap. 1,
ark. 2 ¥ 55.); ¥ en el marco de la UE debe citarse la Resolucidn del Consejo def 20 de junio de 1994
zobre limitaciones de fa admisién de nacionales de paises no comunitarios para trabajar en cl
territorio de log Estados miembros, Propuesta de Dircctiva que contempla esle tpo de mecanis-
n10s como ¢l «canal legals ordinario de recepeidn de innigrantes trabajadores v de expedicion
de sus autorizaciones para residir ¥ trabajar. En ambos casos se propone como mecanismo de
comrol de flujos migratorios un répimen de previa antorizacion para la inmigracidn laboral en
los Estados, cuyos procedimientos contemplaban siempre una oferta de trabajo a extranjeros en
funcién de la situacidn det mercado laboral del pais en cuestion v hiecha a quienes no estaban ya
en el lerritorio del Estado. También deben citarse los Convenios de la OFT C 97, de 1949, que
irplicitamente da cobertura a kas politicas de contingentes al tiempo que prevé expresamente fa
posibilidad de instaurar procedimientos de contratacion de innigrantes distinlos a aguellos en
los que los cxtranjeros son «recltados en virtud de acuerdos sobre migraciones colectivas cele-
brades bajo el control pubernamentaks; también consdltese ef Convenio €172, de 1964, sohro
politica del empleo (ratificado por Espaiia el 28 de diciembre de 1970).
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dispuesto en el parco art. 39 LOEX, y de la lectura Ele_este Qre_ceptf) re}sg_lta
meridiano que Ja [érmula dei contingente ¢s en la préctica la tinica via vélida,
en principio, para alcanzar el permiso de trabajo. En efecto, por un.lado, tanto
el art. 39.1 LOEX como su att. 38, (ue regula en general los permiisos de tra-
bajo por cuenta ajena, vinculan su concesion 4 la s;tuamc’m} nacional de empl:-;o,
con las excepciones, es decir, casos ¢n 10s que no s tendrd en cuenta esa sitla-
cién, previstas en el art. 40 (entre los que se cnumeran los permisos d_e 'traba‘-
jo para familiares reagrupados, apartado ‘t:!). Pero, aunque, en principlo, sea
necesario tener en cuenta esa sitacion, lo cierto es que el contingente se esta-
blece en el art. 39 LOEX para determinan qué puestos de trabajo, a la vista de
la situacién del mercado laboral nacional, de los que pueden ser ofertz:dos_ a
ex{ranjeros, s& van a Teservar para extranjeros que no residan en _Espa_n@ La
LOEx prevé, pues, las dos posibiidades: un régimen genetﬂal de permisos de
trabajo que pueden obtener extranjeros 1‘651den1_;es en Espafia para .trszaj ar en
aguellos puestos no cubiertos por cspadoles, cmdadgnos coxn_unltzirlt)s y del
Espacio Econdmico Europeo {art. 70.1 REx), y el arhcq}adoﬁa través del con-
tingente, que se dirige a extranjeros que no residen en Fspafia.

Sin embargo el art. 65 REx le da un alcance general al contingente, Fle
manera que ésle no s6lo fija el nimero de puestos ofertap}es a los e)‘ctlran.J e-
ros no residentes, sino que a ¢l deben reconducirse también «las sohc;?udes
de permisos de trabajo relativas a ofertas de empleo que puedan c.ubnr.s:e a
través del contingente anual..., salvo en Jos supuestos regulados en los articu-
jos 68,71 y 79 del presente Reglamento» (art. 65.11 REx).

No es que ¢l extranjero legalmente r:-:si_dente en Esgaﬁa, 0 rcguiariz_a—
do, tenga vedado solicitar el pertinente permiso de trab\a}o conlorme Fo dis-
puesto en al Cap. IT1, Tit. I LOEx y el Cap. I11 REx. S&, 11‘a_t;a. mas _blen de
gque la obtencion del permiso esta condicionada por Ia'i situacion nacz_onal de
empleo, esto es, por la necesidad estimada de tral_aga.dores extranjeros, lcz
gue en la préctica s¢ determina con el cupo 11()r_a§t1v1dades’y lerritorios que
se fija mediante Acuerdo del Consejo de Ministros. Asi pc')r‘c_]expplo la
Resolucion de 30 de enero de 2003, de la Subsecretaria del Ministerio Fie la
Presidencia por la que se dispone fa publicacion del Acuerdo.de Consejo de
Ministros de 27 de diciembre de 2002 gque determina el contingente de tra-
bajadores extramjeros de régimen no comunitano para c} afio 2003. Esta
impresion se confirma tanto con lo dispuesio ¢n el art. 70.1.3 REx (40) y Ia

{41} «Podrdn concederse permisos de trabajo por cucats ajena en los téramnos que.res‘?ul:
ten de kas propuestas que a tal efecto puedan tOI:]}’JLii_ﬂr los servicios pubhc?s de empldeohu)r;_csl
pondientes. Dichas propuestas aspecificaran el dmbito seclorial y territorial at que deban 1?5—
tringitse los permisos de trabajo gue se OLOTZUGR A SU amlpare ¥ c(}mplcqwlj_tarlegn ddsi
previsiones de mano de obra extranjera que hubieren sido tenidas en cuenta en la fijacién de
contingente de trabajadores cxtranjeros al que se refiere el artfculo 65 de este Reglamento, 510
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diccién misma del mencionado Acuerdo segin la cual en el mismo se regu-
lan «los procedimientos de contratacion y se fija el ndmero y caracteristi-
cas de las ofertas de empleo que se efrecen para el afio 2003 a extranjeros
residentes legales en Espana y a extranferos que no se hallen ni sean resi-
dentes en ella»; aunque lo cierto es que en dicho Acuerdo sélo se regula, en
puridad, las ofertas efectuadas a extranjeros no residentes (41).

Asf pues, al margen de las excepciones de los arts. 68 (técnicos, profe-
sores, artistas, personal cualificado, religiosos, periodistas, representantes sin-
dicales), 71 (familiares reagrupables y supuestos especificos de extranjeros
en situaciones particulares) y 79 (extranjeros con especial arraigo, residentes
por razones humanitarias, colaboradores con las Administracién piblica o la
Justicia espafiolas, estudiantes, asilados, y extranjeros no syjetos a devolu-
¢i6én a pesar de haber visto denegada su peticidn de asilo, refugiados y apa-
tridas, marineros, lrabajadores en formacién vy précticas} REx, cualquier
oferta de trabajo a un extranjero debe reconducirse de un modo u otro al
contingente o bien al sistema complementario que establezea el INEM para
cubrir los puestos no previstos en el contingente v que no hayan sido cubier-
tos por espafioles o ciudadanos comunitarios y asimilados (42).

que los permisos otorgados por este procedimicnto computed a efectos de fos citados contin-
gentess,

{41} Solo cabe ka contratacion de extranjeros que se hallen en Espafia para ¢l caso del ser-
vicio doméstice, Instruceidn séptima ¢ lnstruccion Novena, apariade 2, que contemapla fa posibi-
lidad de que se acepte una oferta upa vez el extranjero va csté en Fspaiia para el caso del servi-
cio doméstico, lo que es posible si ha perdido ¢f empleo obtenido a través del contingente por
causas que 0o fe sean imputables,

{42) En este extremo, aunque ¢l resultado final de 1a interpretacion sistemdtica de jos pre-
ceptos aludidos conduce, a nuestto juicio, a que cl répimen general de permisos de trabajo dise-
fiado por la LOEX se convierta en una excepeidn, mientras lo que se previo como tal excepeidn,
¢l contingente, se haya trocado en llttmo lermine en el régimen ordinario de contratacién de
extranjeros, es cierto que el Acverde para el 2003 no incurre en el exceso (en nuestra opinion
causa de ilegalidad} del Acuerdo para el 2002. El Acuerdo pars ef 2003 ya no establece la efec-
tiva prohibicidn de concesién de permisos de trabajo al margen del contingente gue normaba el
Acuerdo para el 2002, El apartado 3 del punto Noveno del Acuerdo para of 2602 ordenaba que
fuesen recharadas todas fas solicitudes de trabajo tramitadas al margen de los procedimientos de
cicrucion del plan de contingentes laborales. Asimismo, el Acuerde del 2003 tampoco desarmolla
el procedimicnto complementario del art. 70.1.13 REx, sino, anicamente, la posibilidad de rea-
signar territorialmente ¥ ampliar el cupo, Tnstruccidn Décima del Acuerdo para el 2003. El
Acuerde para el 2002, sin embargo, en su Instruceién Novena reconducia los supuestos de nece-
sidades reales de mano de obra que 1o cstén encuadradas en el cupo, o gue, estdndolo, no pue-
dan cubrirse con las ofertas de trabajo efectuadas en aplicacion del contingente, siempre que asi
lo propongan los servicios publicos de empleo v sea aprobada por la Dircccidn General de
Ordenacidn de las Migraciones al procedimiento del contingente & tenor de lo dispuesto en el
art. 70.1.1.3 REx {que prevé la postble concesidn de permisos de trabajo al margen del contin-
penic segin resulie de la pertinente propuesta de los servicios plblicos de empleo y comple-
menten la previsicn de necesidades de mano de obra extranjera hechas con ¢l contingente).
Véase el trabajo de Viceng Aguano, £ control administrativo..., p. 77 v ss, sefialando la degali-
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En suma, la solicitud de permisos de trabajo‘sc-: liga ineludiblemente a
1a oferta de puestos de trabajo hecha en el contingente anual o a la pro-
puesta por los Organismos piblicos de empleo respe‘:cto de las acu_wdades no
encuadradas en ¢l contingente o sobrantes del mismo. _Pero quizd la nota
mds sobresaliente de esta circunstancia en lo que ahora interesa es ¢l hecho
de que esta situacion supone gue el extranj €TO que deseft trabz_aj ar legaimee—
te por cuenta ajena en Espafia no puede res@u en Espfma‘ al tiempo d}e 1.:elu~‘
bir y aceplar la oferta de empleo; ast To exige ¢l art. 63.8 REx (a saivo las
excepciones mencionadas).

Fl contingente, tal y como lo disena la L‘OEX @3}’ aparece entonces
como una eficaz medida de gestién del flujo migratono antes que ti meca-
nismo de ordenacién del mercado laboral nacional (4%)‘ Silo que se preten-
dia con las teglas sobre acceso a los permisos de trabajo era Drdengr el mer-
cado laboral salvaguardando la preferencia en el acceso de los nac;.(‘m‘ales ¥
de los comunitarios (y asimilados), no tiene justificacién alguna exigirle al
demandante de trabajo extranjero estar [uera del Fstado para poder optar a
una oferta. Bl fin del contingente, a ia vista estd, no sélo §s‘ei de acomoda_r
a la situacion real del empleo en el Estado espafiol tas S()ll‘CIt'L'ldE-:S de permi-
sos de trabajo y residencia de extranjeros, 800 Fegular indirectamente Ff'l
flujo regular de inmigranies y convertir ¢l procedinuento gene?l‘al de permi-
sos de trabajo, que estd pensando maés bien en el extranjero residente, en unz}
via excepcional y reducida a los casos de Jos arts. 68,70y 79, que s_.qn lo‘s qm,
justamente no se ligan a la situacidn del mercado laporal (45). BIE:H‘G.S cier-
to que los hechos demuestran la ineficacia de la mefhda y que, en witimo ter-
mino, empuja a la contratacion irregular de extranjeros dada la falta de fle-
xibilidad del sistema.

Una situacién que no solo no s¢ ha modificado, sino, gi contr?rio, s¢ ha
confirmado con el Acuerdo para el 2003 en cuya Tnstrucaén‘ Qum!ia, apar-
tado 1, establece que el contrato de (rabajo firmado antle l.a Oficina Qpnsuiar
umido al visado «tendra validez de permiso de trabajox» {provisionales,

dad det Acuerdo para of 2002 en ese extromo. TEsta, enire otras, ha sido una de las razanes de los
recursos iNlSrpuesios por varos partidos politicos y organizaciones no gubernamental;.s COﬂFl:d
el Acuerdo para ¢l 2002 (se puede consultar en la web del Colegio de Abopados de Zaragora,
Wi reicaz.es/extronferia). o .

(43) No cra ese el propdsito del contingente en la der(}qua Ley de 19835, Véasc el opls-
culo de APRELL LASAGABASTER, La formula «contingenter, oh.cit.

(44) En este sentide critico con ese enfoque véase cl trabajo ya citado dt_: R(}DR%GI_]EZ

! o ya i . :

PINERQ, passint.; véase también Vinceng AGUADD, El control adminisirative ... cit, pp. 83y ss.
Por ¢l contrario, Cristdbal MOLINA o parece ver inconvenicnte en ello, La politica..., ait., p.
50 v ss. .

{45) Véase ef articuto citado Marco ApPariCI0, El acceso al trabajo...
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habria que decir {46}) pudiendo incorporarse de inmediato a la empresa y
su afiliacién en Iz seguridad Social.

Segun dispone ¢l REx es ¢l Ministerio de Trabajo v Asuntos Sociales
quien tiene la competencia de proponer al Gobierno el piimero y las carac-
teristicas de la oferta de trabajo a extranjeros (art. 65.1 REx). Cada afio las
Comisiones Ejecutivas Provinciales o insulares del INEM realizardn un
estudio de la situacion del empleo en la provincia o cabildo insular elevan-
do al Subdelegado del Gobierno, o al Delegado segiin el caso, una propues-
ta sobre las necesidades de mano de obra extranjera. Dicha propuesta acom-
pafiada de un Informe del Subdelegado o Delegado del Gobierno se remite
a la Pireccién General de Ordenacién de las Migraciones, quien, junio con
las propueslas de las Comunidades Autonomas (art. 30 [LOEx y 654 REx) ¥
los eventuales informes elaborados en especial por los otros departamentos
ministeriales v las organizaciones sindicales y empresariales, elaborard una
propuesta sometida a la Comisién Interministerial de Extranjeria, la que, a
st vez, iformard sobre dicha propuesta. Finalmente, tras este dltimo trami-
te, el Gobierno, oido el Consejo Superior de Politica de Inmigracion y las
organizaciones sindicales y empresariales, fijard mediante Acuerdo del
Consejo de Ministros el pertinente contingente de trabajadores exiranjeros
para el afio, distribuyéndolo por provincias segin los criterios fijados en ese
mismo Acuerdo.

En dicho Acuerdo se establece el procedimiento de ejecucion del con-
tingente, en el que es posible que las ofertas sean gendricas o nominativas.
En el aprobadae para el ano 2003 se prevé qué empresas pueden solicitar la
asignacion de ofertas de trabajo genéricas del contingente, lo que deberdn
solicitar en cada provincia a las Areas o Dependencias de Trabajo v Asuntos
Scciales {al igual gue las nominativas que se gestionan prdcticamente por
entero por estas entidades), quienes a su vez las remitirdn a la Direccidn
General de Ordenacion de las Migraciones v a los interlocutores sociales en
¢l marco de la Comisiones Ejecutivas del INEM, o a la propia Direccion
General en el caso de empresas (con plantilla superior a 100 personas) que
oferlen més de 50 puestos para extranjeros y con centro de trabajo en varias

provincias

La Direccidn General comunicari la oferta a su vez a las Embajadas de
Espafia en los paises hacia los que se oriente la seleccion, entre los que ien-
dran preferencia aquellos que hayan firmado de acuerdos con Espafa sobre
ordenacitén y regulacién de los flujos migratorios. A continuacion se selec-

(46) Sin perjuicio de que los empresarios deban en un plazo de un mes desde la entrada
del extranjero solicitar los oportunos permisos de trabajo y residencia (Instruccidn Quinta, apar-
tado 2 del Acuerdo para el 2003),
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cionaran las demandas presentadas por los trabajadores extranjeros, y una
vez hecha esa seleccién, las empresas deberdn solicitar 1os oporiunos permi-
sos de trabajo y residencia. El extranjero scleccionado firmara la oferta de
trabajo en su pais de origen y selicitara el oportuno visado. Con ambos docu-
mentos podran entrar en Espala y se considerard autorizado provisional-
mente para comenzar a trabajar en tanto se tramita, va en Espafia, su per-
miso de trabajo (que inicialmente serd el tipo B, art. 69.1 REx) v residencia
{que serd Ja temporal del art, 31 LOEx). El art. 72.3 REx permite la renova-
cién del permiso de trabajo (que implica el de residencia art. 41.8 REx]) tanto
i continda la relacidn laboral de la que trae causa, como si ha obtenido y
aceptado una nueva oferta de trabajo, Supuesto este dltimo que segin lo
dicho mas arriba practicamente resulta imposible si no estd en alguna de las
circunstancias excepcionales de los arts. 68,71 6 79 REx, ya que fuera de
estos casos, como hemaos visto, tada oferta de trabajo debe reconducirse a la
ejecucién del contingente (véanse los aris. 733y 74.1 a) REx).

VI PROBLEMAS CONSTITUCIONALES DEL REAGRUPAMIENTD
Y EL CONTINGENTE

1. Derecho a la intimidad, proteccion de la familia, principio de ignaldad y
el reagrupamiento

Quizs deba hacerse cuestion de la opinién cominmente admitida en la
doctrina espatiola, acaso por contagio de la jurisprudencia del TEDH relati-
va al art. 8§ CEDH, segiin la cual el derecho de reagrupamiento es una dimen-
sion del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE. Incluso 1la LOExX
encuadra ¢l reagrupamiento en un precepto, el 16, intitulado «Derecho a la
intimidad familiar», estableciendo que todo extranjero residente tiene dere-
cho a la vida en familia v a la intimidad familiar. A nuestro juicio es disculi-
ble la calificacién del reagrupamiento como un derecho fupdamental en el
sistema constitucionat espafiol. No cabe duda de que &5 un derecho a solici-
tar 1a venida de la familia del extranjero residente legal en Espaiia, incluso un
derecho no sélo del reagrupante sino también de los reagrupabies, reconoci-
do en diversos textos internacionales de los arriba mencionados y por el Cap.
IT del Tit. T de la LOEx pero carece de rango constitucional {47).

A la vista de la diccién del art. 18.1 CE y de la jurisprudencia de! Tribunal
Constitucional espaiol (en adelante, TC) sobre el particular, no cabe sino dis-
crepar radicalmente de cste encuadre constitucional del reagrupamiento

(47) Véanse los arts. 16 y 19 de Ia Carta Social Europea v el Convenio Europeo relativo al
Estatuto Jaridico del Trabajador Migrante, de 24 de noviembre de 1977, art. 9.3 v art. 12,
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fami.li.a.r {48). El derecho a una vida familiar no estd contenido en el derecho
a‘}a‘ intimidad del art. 18.1 CE, de la misma manera que 10 cabe supeditar el
disfrute de éste Gltimo a la residencia lcgal del extranjero en Espafia.

El art, 18.1 CE garantiza el derecho a la intimidad a toda persona, por lo
tanto es de aquellos reconocidos a los extranjeros sin que ¢l legislador del art.
13.1 CE pueda hacer més que regular su ejercicio. Asi también se establece
en los tratados internacionales mencionados. En ellos no se condiciona el dis-
frute de este derecho a la residencia legal del extranjero, ni la CE autoriza al
legislador a condicionar ese disfrute a dicha residencia legal, pues, tal limite
ne 1o es ni a su contenido ni a su ejercicio, sino a la titularidad misma del dere-
cho, que s6lo lo disfrutardn tos residentes legales en Espafia. La legalidad o
no de la residencia es un estatus administrativo que para nada puede condi-
cionar la titularidad o el disfrute de los derechos fundamentales que se atri-
huyen a toda persona con independencia de su estatuto legal.

Por otra parte, lo que el art. 18.1 CE garantiza es un poder juridico
sobre la informacidn relativa a la persona. Parafraseando al TC (SSTC 134 y
144 de 1999, y 292/2000), el art. 18.1 CE garantiza el derecho a tener una inti-
midad, al ancnimato, a poder decidir quién y cn qué circunstancias se puede
conocer de nuestras actividades o de cualquier otra informacion relativa a
nuestra persona o a nuestra familia. Por tanto, la intimidad familiar protegi-
da en el art. 18.1 CE lo es sobre los datos e informaciones relativas a quie-
nes constituyen parte de nuestra familia {SSTC 23171988, 197/1991 y
134/1999). El art. 18.1 CE no extiende su garantia a la vida en familia o al
derecho a constituir o tener una familia. La intimidad personal ¢ la [amiliar
presuponen la existencia de una familia y de una vida familiar pero no exige
su existencia o constitucion. El derecho a la intimidad no es, al menos en este
sentido, un derecho de prestacidn.

Para el TEDH, en cambio (Caso Niemitz, de 16 de diciembre de 1992),
la garantia de la vida privada puede englobar también el derecho a estable-
cer y desarrollar relaciones con otros seres humanos, El derecho a la intimi-
dad del art. 181 CE, que ya ha dicho el TC que no alcanza a cualquier
dimensién de Ia vida privada de las personas (STC 110/1984), protege la
informacién relativa a esas relaciones de la curiosidad ajena, pero no otorga
derecho alguno a establecer o desarrollar esas relaciones. El derecho a la
intimidad otorga el derecho a tenerla y a protegerla de terceros, pero no a
que se proporcione al individuo el espacio fisico o emocional en el que se
puedan tener intimidad. El reagrupamiento familiar es un medio iddneo
para tener vida [amiliar ¥ crear con ello un espacio de intimidad personal o

.(48) Coustliese el Fbro de Javier Miekes MiSRES, Intimidad Personal y Famifiar. Pronfuario
de Jurisprudencia Constituciona!, Aranzadi, Pamplona, 2002.

169




LENACTO VILEAVERDE WENTNDEZ

tamiliar, pero el art. 18.1 CE no garantiza la disponibilidad sobre los medios
adecuados o necesarios para poseer intimidad, sino la intimidad misma, el
poder de tenerla preservando del conocimiento ajeno la nformacion y datos
relativos a uno mismo o a sus tamiliares.

Sin embargo, ¢s cierto, que cse encuadre es posible a la vista de lo dicho
sobre el estatuto constitucional de los extranjeros en las primeras paginas de
este trabajo. Si los tratados internacionales no son sélo normas interpretati-
vas en el sentido del apartado 2 del art. 10 CE, sino normas de desarrolio de
sus derechos fundamentales cn Espafia de forma que el contenido esencial
de sus derechos sera el que establezcan esos tratados a los que la ley nacio-
nal estd sujeta, cabria sostener que el art.8 CEDH habria desarrollado el art.
18.1 CE para los extranjeros incorporando a su derecho a la intimidad el
derecho a poseer el medio personal y emocional para tenerla: una vida fami-
liar. Una vida familiar a la que anclar el derecho de reagrupamiento como
medio indispensable para poder disfrutlar del derecho a gozar de una vida pri-
vada personal y familiar que ¢l legisiador internacional habrfa reconocido a
los extranjeros en su desarrolio del derecho a la intimidad del art. 18.1 CE.

No debe pasar por alto la intima relacion que cabe trabar entre el rea-
grupamiento familiar y la proteccion constitucional que et art. 39 CE le ase-
gura a la familia y a los nifios (49}, Ain mds, a riesgo de escandalizar, dada
la libertad del legislador en la determinacién de las medidas oportunas para
la proteccién de juridica y socioecondmica de la familia (STC 222/1992), la
reagrupacién familiar no es ningin mandato constitucional, sin perjuicio de
que el legislador estatal espafiol estd obligado a su prevision por obra de los
convenios internacionales que as{ s¢ lo exigen v de la propia doctrina del
TEDH que le vincula,

Tampoco cabe ligar el reagrupamiento con las libertades constituciona-
les de circulacién y residencia del art. 19 CE (ATC 126/1986). No hay un
derecho constitucional a entrar, circular v residir en ¢l territorio del Estado,
y nada empece para que cl legislador establezca distinciones de trato entre
nacionales y extranjeros a la hora de regular la entrada y salida (S5TC
107/1984, 94/1993, 379/2000ATC ATC 55/1996).

Sin embargo, s que suscita serias dudas el régimen legal de reagrupa-
miento familiar & la luz del principio de igualdad, impuesto, sino por el art.
14 CE, si por los Acuerdos internacionales suscritos por Espafia (50).

{49) Esle es el fundamento, pot ejemplo, de la doctrina del TS sobre exencidn de visados
en el caso de reagrupamiento familiar del que se ha hecho mencién més arriba.

(50) Arts. 1,2 y 7 de la Decharacion Universal de Dereches Humanos, Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, cayo articulade teconoce el derecho a la igualdad ¥ a la no discriminacion cn
&l disfrule de los reconocidos en el pacto (art. 2.1, 3 ¥ 26). Pacto Internacional de Derechos
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En efecto, el Legistador espafiol ha optado por teconocer ese derecho
5610 a los residentes legales v para reagrupar a la familia concebida como el
grupo de personas ligadas por el vinculo matrimonial y los descendientes
menores de edad de uno v otro cényuge y los ascendientes a su cargo.

Nada cabe reprocharie a la LOEx cuando exige la legalidad de la per-
manencia del extranjero en Espaita {(que deberd incluir, claro estd, al extran-
jero regularizado), ya gue como hemos visto el legislador no sélo puede rea-
lizar esta distincidn, acogida también en los convenios internacicnales, sino
que, ademds, es perfectamente razonable, siquiera porque el extranjero que
no resida legalmente en Espafia serd expulsade del terrilorio del Estado.
Come razonable es la exigencia de que el extranjero reagrupante acredite
poseer una vivienda digna y medios de subsistencia suficiente, ya que en esio
el Estado no hace sino cumplir con el mandato de proteccién de la familia
asegurandose de que los reagrupados, en particular los nifios, podran vivir en
Espafia en una condiciones dignas e equiparables a los nacionales del Estado
de acogida. Por el contrario, no se alcanza a comprender cual pueda ser el
fundamento de la exigencia de un tiempo minimo de residencia efectiva y
previsibie del reagrupante para poder cjercer el derecho de reagrupamiento,
salvo que la misma se prevé en cl art. 12 del Convenio Europeo sobre la situa-
cién de trabajador migratorio v la propia propuesta de Direcliva sobre rea-
grupamiento.

Otro aspecto del reagrupamiento sospechoso de vulnerar el principio
de igualdad es el relativo, por un lado, a la exclusién de cualquier modelo
alternativo de familia a la marital, y por otro, la exclusidn de los hijos mayo-
res de edad (51).

Respecto de la primera cuestion, la LOEx se compadece poco, 0 més
bien nada, con el conceplo de familia empleado por el TEDH {y aqui s{ ia
docirina del TEDH es irremediablemente vinculante, pues ¢l Estado espa-
fiol estd sujeto a lo dispuesto en el art. 8 CEDH y sus leves no pueden con-
trariarlo so pena de infringir el art. 96.1 CE). Cierto que el TEDH inici6 su
jurisprudencia teniendo por vida familiar Ja que se deba en el seno del matri-
monio y con los hijos, matrimoniales o no (Case Nielsen, de 28 de noviem-
bre de 1988), que conviviesen con la pareja. Pero con el tiempo el TEDH ha

Econdmicos, Sociales ¥ Culturales, que hace lo propio con el derecho al trato igual v no discri-
minatorio en el disfrute de Tos derechos {art. 3); Convencidn internacional sobee la proteccion de
los derechos de todos Jog irabajadores migratorios y de sus familiares adoptada por la Asamblea
General de la ONU por Resolucién 45/138, de 18 de diciembre de 1990, en sus art. 7 ¢ 43 (trato
tgual en el disfrute de los derechos de la Convencién).

{51} Comsiltense log trabajos de Moya HSCUDTRO, Comentarios a Id Ley.. cH. p 675 y 88
.y el de Elena Loresz Barsa, La reagrupacidn famifiar, ob. cit,
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ido ampliando ese concepto de familia, desligdndola de Ja existencia de un
vinculo juridico como el marital, para subrayar que lo relevante es la acre-
ditacion de la existencia de un grupo de personas que mantenian una real y
efectiva vida en comtin al margen de los lazos o estatus jurfdicos que media-
sen entre ellos {ya en ¢l Caso Alam, Kahn, Singh, de 15 de julio de 1967,y
sobre todo en el Caso Marcky, de 13 de junio de 1979, reiterado en el Caso
Johnston, de 18 de diciembre de 1986). As{, pues, la interpretacion del art. 8
CEDFH a la luz de su art, 14 (que prohibe el trato designal en el disltute de
los derechos de este CEDH) impuso la extension del derecho de reagrupa-
miento a la familia no marital (52},

1.as autoridades espafiolas no debieran aplicar el art. 16, en relacion con
el art. 17, LOEx obviando esta doctrina del TEDH (y del propio TICE) que
impondria el trato igual en el ejercicio del derecho de reagrupamiento a las
familias fundadas en uniones de hecho (heterosexuales u homosexuales) y
en particwdar si en el Estado de origen se reconoce legalmente ese tipo de
uniones famitiares (53). La jurisprudencia del TC, en nuestra opinidn, con-
tribuye también a esta necesaria interpretacion analogica del art. 17 LOEx.
K1 TC ha afirmado reiteradamente que la familia del art. 39 CE no es nece-
sartamente la fundada en vinculos maritales, sin perjuicio de gque ¢l
Legislador pueda establecer un trato diferenciado segin se trate de uno u
otro tipo de familia (SSTC 45/1989 FJ 4,222/1992 FF3l 4 y 5, 47/1993 F¥ 2).
Ahora bien, y asf lo dice el TC, no todo trato diferenciado es compatible con
el art. 14 CE (STC 184/1990 FJ 2, 222/1992 FFII 5 y 6), y deben excluirse
todos aquellos que no tengan un fundamento en la naturaleza juridica, no
equivalente, de la unidn marital por un lado (sujeta a un régimen legal espe-
cifico) vy las more uxorio (enteramente libres) por otro (SSTC 222/1992 FF3¥
5y 6,47/1993 FFI) 4 y 66/1994 FJ 2 y 3). No parece que el fin del trato des-
igual en el art. 17 LOEx sea «discernible y legitimo» ni proporcionado al
propésito perseguido con €l (STC 155/1998, FJ 3).

No obstante, quiza pudiera razonarse, conforme a esa misma doctrina del
TC (STC 155/1998), que el trato igual entre matrimonios y parejas de hecho
sélo es exigible constitucionalmente si la eleccién entre uno u otro vinculo juri-
dico no es libre o estd provocado por razones contrarias a los principios y dere-

(52) En este senticdo también fas mds reciente jurisprudencia del TICE al considerar que
¢l Egtado debe reconocer efectos juridicos a las uniones no maritales de ciudadanos de Estados
en los que esas figuras ticnen plenc reconocimiento juridico. Y asi parece que debiera actiarse
en el ¢aso del reagrupamiento solicitado por cindadanos de la Unidn. Considltense tas obras cita-
das de Albert FERRER y Pilar IMENEZ. No parcce gue la propuesta de Directiva sobre reagru-
pamienta familiar se incline explicitamente por esta opcidn.

{33) Véase el comentario coordinade por Mova Escupiro, Comentarios a la Ley.... cit., p.
a75 v g5
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chos constitucionales. En ese caso, las autoridades espafiolas deberfan atender
a las solicitudes de reagrupamientos de parejas de hecho en los casos en los
que, o ese vinculo estd legalmente reconocido en su Fstado de origen, o la
opeién por uno t otro no s libre o estd movida por razones contrarias ala CE
(por efemplo, la lesion de Ja libertad ideoldgica para poder optar por el vincu-
lo extramarital). Cosa distinta, y en modo alguna baladi, serd la forma en la que
deba acreditarse ega union de hecho, Io que, en Gltimo término no serd sino una
cuestion de prueba, como también lo cs la referente al vinculo marital.

Por titimo, v respecto a la limitacién del reagrupamiento a los hijos
menores de edad o mayores incapacilados, lo cierto es que la LOEx no hace
sino asumir la presuncién legal segin la cual el mayor de edad (edad fijada
en los 18 afios en el art. 12 CE) posee plena capacidad juridica y madurez
personal, El ordenamiento juridico presume que el mayor de edad no
depende de su familia originaria, una presuncién que, pese a Imponer un
trato diferenciado entre los hijos, responde a un fin razonable y legitimo
compatible con el art. 14 CE, pues ni siquiera ese lrato diferenciado conlle-
va que uno u otro hijo se le tenga en peor condicién {aspecto imprescindible
para tener por discriminatoria la medida).

El problema de Ta LOEx no estd en ese trato diferenciado entre hijos
mayores e hijos menores de edad, sino en que impide que el reagrupante o ¢l
hijo mayor de edad puedan acreditar ante la autoridad espafiola una razén
que justifique la necesidad de extender ese reagrupamiento al mayor de
edad. Es decir, la presuncion de madurez e independencias juridicas se troca
en una presuncion iure ef de iure que acaso haga de esta Ley Organica una
Ley af por mayor que suscita graves dudas de constitucionalidad, no cierta-
mente por lesion del principio de igualdad (que segln el TC no garantiza el
derecho a la diferencia, SSTC 86/1985, 52/1987 y 70/1991), sino por la posible
infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva art. 24.1 CE, pues se impi-
de al interesado acceder al proceso para que los jueces y tribunales se pro-
nuncien sobre su alegada diferencia.

2, Mo discriminacién, derecho al trabajo y contingente de trabajadores

Menos problemas de constitucionalidad plantea ¢l contingente. La
decisién sobre el contingente posee cobertura en los diversos Convenios
internacionales que permiten a los Estados fijar cupos de entrada a su lerri-
torio de extranjeros demandantes de trabajo (54). Los propios principios

(54) Conviene citar aqui a el Convenio Europeo telativo al Estaluto Juridico del
Trabajador Migrante, de 24 de noviembre de 1977, Cap. 11, y 1a Resolucion del Consejo del 20 de
junio de 1994 sobre limitaciones de la admisién de nacionales de patses 1o comunitarios para tra-
bajar en el territorio de los Estados miembros y la propuesta de Directiva sobre este particular.
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rectores de las politicas de inmigracién europeas y de los Estados de la
Unién va contemplan la necesidad de atemperar el flujo migratorio a la
situacién econdmica y laboral del pafs de destino, y, como se ha dicho, el con-
tingente es, sin duda, uno de sus principales instrumentos,

En definiliva, la preferencia por los cspafioles en el mercado de traba-
jo, que es lo que late tras la mencidn de la situacién nacional de dicho mer-
cado, tiene asf un fundamento constitucional en el propio art. 38 CE. Ese
deber/derecho at trabajo del que disfrutan dnicamente los espafioles puede
dar fundamento a esa preferencia e incluso puede que imponga al Estado el
deber de poner los medios para que ese derecho / deber sea efectivo para fos
espafioles.

Pero mayor interés tiene ¢l posible efecto discriminador de Ja politica
de contingentes. De un lado, perque, dado el anudamiento entre residencia
y posesion de medios de subsistencia, la LOEX trata mds favorablemente al
extranjero con capacidad econdmica para subsistir en el Estado sin trabajar,
que aquel que para hacerlo debe emplearse, haciendo a éste de peor condi-
cidn va que su entrada y permanencia en ef Estado esta sujetaa condiciones
que no se exigen al otro. Un trato desigual que se agrava en la medida en que
en la ejecucion del contingente tendrdn preferencia los nacionales de
Estados que hayan suscrito con Espafia los oportunos Convenios sobre
ordenacidn de flujos migratorios (35).

Sin embargo, a la vista del peculiar tratamiento gue en nuestro ordena-
miento tiene la igualdad respecto de los extranjeros, no parcce que esas des-
igualdades reales tengan relevancia juridica, siempre y cuando no supongan
una discriminacién prohibida por los Convenios internacionales {que no
parece serlo) y posea un tundamento legftimo (como lo tiene al sustentarse
en bienes e intereses piiblicos dignos de proteccion juridica).

Ya se ha mencionado mds arriba que el principio de jgualdad aplicado
a los extranjeros depende directamente de lo dispuesto en los convenios
internacionales y la Ley. Y los acuerdos internacionales imponen un escru-
puloso respeto al trato igual entre exiranjeros en el disfrute de Jos derechos
que en ellos se establecen. Las diferencias de (rato entre exiranjeros en su
acceso al mercado de trabajo plantea, asi lo creemos, serios reparos (56).

(35} En general, sobre ko discriminatorio y Jos efectos negativos de distinguir eatre extran-
icros sepin su nacionalidad, véase Carlos FERNANDEZ RO7.AS, La condicitn juridicd.... i, p. 39
¥55.y p- 09

{36) Asi se desprende de lo dispuesto eo los arts. 1,2 ¥ 7 de la Declaracion Universal de
Dercchios Humanos; arts, 2.1, 3 ¥ 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos; art. 3 del Pacto
Intermacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; arts, 7 v 43 de kg Convencidn inter-
nacional sobre la proteccidn de los derechos de todos los trabajadores migralorios ¥ de sus farm-
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Finalmente cabria preguntarse sobre si estas estrictas limitaciones en el
acceso de 10s extranjetos al trabajo no constituyen wna restriceion ilicita del
derecho al trabajo y a la libre profesién del art. 35 CE interpretado a 1a luz
de lo Convenios internacionales, en particular el Pacto de Nueva York sobre
Derechos Econdmicos y Sociales, los Convenios de la ONU y el Consejo de
Europa sobre el Estatuto del Trabajador Migrado, la Carta Social Europea
y la Carta Comunitaria de los derechos sociales fundamentales del trabaja-
dor. Todas estas normas reconocen el derecho a buscar empleo, a trabajar y
a clegir libremente profesién (STC 22/1981, FFIJ S y 8} y también todas
ellas, de un modo u otro, reconocen a fos Estados la competencia para limi-
tar esos derechos en funcion de sus intereses econdmicos y demograficos.

Cierto que la STC 107/1984 (FJ 4) afirmé que es copstitucionalmente
licito el trato desigual de los extranjeros respeclo de los espafioles en ¢l dis-
frute de un derecho que el propio art. 35 reserva a estos wtimos, no exis-
tiendo norma convencional alguna que imponga el acceso al mercado labo-
ral en condiciones de igualdad a espaficles y extranjeros (por mucho gue
dichos convenios internacionales si exijan gue el trato sea igual una vez
extranjeros y espafoles hayan ingresado en ese mercado). Sin embargo, no
es ese el criterio fijado por los convenios internacionales respecto de los
exlranjeros entre si.

Asf 1as cosas ese trato desigual respecto de los espafioles en ¢l disfrute
del derecho al trabajo v a la libre eleccidn de oficio es constitucionalmente
admisible. Mds dudas suscita, en nuestra opinidn, sin embargo las dilerencias
de trato entre los ciudadanos de la Unién Europea, los de los Estados parte
del Espacio Econdmico Europeo y los de aquéllos respecto de los que se
hayan celebrado Convenios por los que se les atribuye a ciertos extranjeros
un estatuto preferencial en el ejercicio de csos derechos convencionales. No
parece que estos tratos diferenciados entre extranjeros, al menos en el ait-
Mo caso, se sustenten en razones legitimas y explicitas, una vez todos estos
extranjeros estén en condiciones legales de poder acceder a un puesio de
trabajo o poder elegir libremente profesién u oficio. Dudas que si bien no
provocan, en mi opinién, la inconstitucionalidad del régimen de contingen-
tes, si que proyecian una razonable sombra sobre su conformidad con tos

liares adoptada por la Asamblea General de la ONU por Resofucidn 457138, de 18 de diciembre
de 1990.Y cn lo telativo a los derechos relacionados con el trabajo, art. 8.1.a) de la Declaracian
sobre los Derechos Humanos de los individuos que no son nacionales del pais en el que viven
{Resolucion de Naciones Unidas 4041444, de 13 de diciembre de 1O85); arts. 3, 6 ¥ 7 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales v Culturales; art. 25 ¥ 52 de la Convencidn
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares adoptada por la Asamblea General de la ONU por Resolucion 45/158, de 18 de
dicicmbre de 1990; arts. 1,2, 19 de 1a Carta Social Europea.
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mencionados Convenios en los que se ordena el trato igual y la interdiccion
de toda discriminacidn en ¢l distfrute del derecho al trabajo.

Para concluir, no puede dejarse de mencionar las dudas gque también
suscita. la evidente pretericion de las Comunidades Auténomas {en adelan-
te, CC.AA.) en la gestién del contingente. Aunque la LOEx reconoce la par-
ticipacién de las CC. AA. mediante las propuestas que pueden elevar al
Gobierno sobre ¢l ntiimero y reparto del contingente. Sin embargo, lo dis-
puesto en el REx y en el Acuerdo para 2003, margina completamente a las
CC.AA., soslavando las competencias de ejecucidn de la legislacion laboral
y las que les correspondan en materia de trabajo, asistencia social y sanidad.
A la vista de estas competencias no parece tener estribo constitucional ni
legal el empefio reglamentario en preterir a las CC.A A, reducidas a mero
Grgano consultivo, ¥ elevar a un primer plano a las provincias, tanto como
unidad de medida para la evalvuacidn de los puestos de trabajo que integra-
rin la oferta del contingente y para su asignacidn territorial, cuanto como
para la identificacidn de los drganos administrativos encargados de |a ejecu-
cion v gestidn del contingente (57).

{57) Sobre cste particular constiltese el articule ya citado de Vincene Acuapo, Bl control
administrativo..., pp. 82 v 83.




