LLUITAR CONTRA ELS FLUXOS MIGRATORIS O CANALITZAR-LOS?
EVOLUCIO DEL REGIM D’ENTRADA, RESIDENCIA, TREBALL

| SORTIDA D’ESTRANGERS EN LACTUAL MODEL DE GESTIO
MIGRATORIA*

David Moya Malapeira™

Sumari

Introduccié
1. Levolucié del model de gestié migratoria en els darrers anys
2. El model espanyol de gestié migratoria: problemes antics que necessiten no-
ves solucions?
2.1. La gesti6 dels fluxos migratoris d’entrada a Espanya
2.1.1. El visat com a instrument essencial de regulacié dels fluxos
d’entrada
2.1.2. El paper de les companyies de transport
2.1.3. Controls policials fronterers i detencié d’'immigrants a la frontera

* Aquest treball s’inscriu en una linia de recerca finangada pel Ministeri de Ciéncia i Tecnologia
(DER 2008-00126, dir. Eliseo Aja), sobre la integracié dels estrangers a Espanya. El present docu-
ment ha estat sotmes a la direcci6 de la revista en data 23.10.2009 per a la seva avaluacié. Els can-
vis ulteriors sén minims i estan dirigits a incorporar els principals elements de la reforma de la Llei
organica 2/2009, que en el moment de redacci6 del treball era encara un projecte de Llei.

** David Moya Malapeira, professor lector de dret constitucional de la Universitat de Barcelona,
Departament de Dret Constitucional i Ciéncia Politica, Facultat de Dret, Av. Diagonal, 684,
08034 Barcelona, dmoya@ub.edu.

Article rebut el: 23.10.2009. Avaluacié cega: 14.01.2010. Data d’acceptaci6 de la versié final:
25.01.2010.

Revista catalana de dret pablic, nim. 40, 2010, p. 73-114



74 | David Moya Malapeira

2.2. Residencia i treball
2.2.1. Residencia per reagrupacié familiar
2.2.2. Residencia per motius laborals
2.2.3. Regularitzaci6 per arrelament

2.3. Estada irregular i expulsi6 (o retorn comunitari)

3. Alguns problemes nous als quals s’hauria d’enfrontar el model de gestié mi-
gratoria

Revista catalana de dret pablic, num. 40, 2010, p. 73-114



Lluitar contra els fluxos migratoris o canalitzar-los? Evolucid del régim d’entrada, residéncia, ...

Introduccio

La immigracio esta transformant la nostra societat: ha canviat ja molts dels bar-
ris de les nostres ciutats, ha modificat estructura del mercat de treball, ha in-
troduit nous reptes per al sistema educatiu, ha obligat a revisar les previsions del
nostre sistema de pensions, etc. Que el balang d’aquests canvis sigui positiu o
negatiu per a la nostra societat en gran part depen de com es gestionin aquests
fluxos migratoris, atés que tot repte, sens dubte, amaga riscos pero també opor-
tunitats. Els paisos que han sabut aprofitar les oportunitats que els brindava la
immigracié han esdevingut societats més dinamiques, més riques i bastant més
plurals.

A Tefecte de gestionar els fluxos migratoris (o de canalitzar-los), I'adopcid
d’un marc juridic relativament estable en els seus elements fonamentals pero
suficientment flexible per adaptar-se a 'evolucié del fenomen migratori consti-
tueix un requisit essencial per assolir un minim éxit en aquest ambit. En aquest
sentit, cal apuntar que la identificaci6 de la gesti6 dels fluxos migratoris amb
instruments de control migratori pot generar la falsa impressié que els fluxos es
poden controlar: no és cert, o, al menys, no completament. Com que els fluxos
migratoris es deuen a una multiplicitat de causes tant en origen com en transit
i en desti (economiques, socials, mediambientals, etc.), moltes vegades els estats
—i particularment els estats democratics de dret— no tenen capacitat per con-
trolar completament aquest fenomen, ja que,tal com apunten Zolberg o, des
d’una perspectiva diferent, Sassen,! finalment I'estat només és un dels actors en
immigracio, juntament amb les empreses, els mateixos immigrants, els paisos
d’origen, etc., per la qual cosa sembla més adient I'tis de I'expressié «canalitzar»
que no pas la de «controlar». El cas espanyol és paradigmatic: tot i disposar
d’alguns instruments rellevants per canalitzar les migracions, els esfor¢os dels
governs successius per tal de reduir els fluxos migratoris han topat en moltes
ocasions amb la realitat d’un mercat de treball molt permeable i atractiu, molt
més sensible a les crisis economiques que a les mesures de control fronterer. En
aquestes situacions, cal comengar per acceptar que els governs no sempre poden
«controlar» una migracié ja donada, pero que n’hi ha prou que puguin «cana-

1. Zolberg, R. Aristide: «The Next Waves: Migration Theory for a Changing World», a Internatio-
nal Migration Review, vol. 23 (3), numero especial. Sassen, Saskia: Losing control? Sovereignity in an
age of globalization, Ed. Columbia University Press, 1996, o, de la mateixa autora, Globalization and
its discontents, New York University Press, 1998.
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litzar-la» minimament i de manera adequada. Tot i aixo, relativitzar el paper
dels estats tampoc no vol dir restar-los importancia, pel fet que continuen es-
sent uns actors molt importants en la conformacié del fenomen migratori.?

En efecte, la manera com un estat «canalitza» o gestiona la seva immigra-
ci6, més enlla de les inevitables adaptacions conjunturals, conforma i defineix el
seu model migratori. Al primer apartat d’aquest treball analitzarem el procés de
consolidaci6 del model migratori espanyol i els seus trets fonamentals. Al segon
apartat examinarem amb deteniment alguns d’aquests trets en relacié amb
Pentrada, la residencia, el treball i 'expulsié. Dedicarem un tercer apartat als
problemes principals als quals s’enfronta I'actual model migratori, i, com a
hipotesi final del treball, defensarem que la consolidacié d’un model migratori
propi i relativament estable reforca I'eficacia de la gestio.

1. Levolucio del model de gestié migratoria en els darrers anys

Encara que els antecedents de I'actual sistema de control d’entrada a Espanya es
remunten fins a mitjan segle xi1X, només amb el procés de transicié6 democrati-
ca iniciat a la decada de 1970 es van anar incorporant a 'ordenament juridic es-
panyol una serie de disposicions internacionals sobre drets humans que van
convertir els estrangers en titulars indiscutibles d’'un conjunt minim de drets.
Laprovacié de la Constitucié va representar un auténtic revulsiu en matéria
d’estrangeria a partir de la refundaci6 dels mateixos conceptes sobre bases com-
pletament noves.? Ara bé, no va ser fins uns anys després que es va comencar a
notar I'efecte combinat de la Constitucid i els drets humans (art. 10.2 CE), es-
pecialment sobre la jurisprudéncia dels tribunals de Justicia,* que va compensar

2. Per a un repas de les diferents teories migratories i del paper dels estats, es pot consultar Mas-
sey, Douglas S.; Arango, Joaquin; Hugo, Graeme; Kouaouci, Ali; Pellegrino, Adela, i Taylor, J. Ed-
ward: «Theories of International Migration: A Review and Appraisal», a Population and Develop-
ment Review, vol. 19, num. 3, setembre 1993, p. 431-466.

3. Borrajo Iniesta, Ignacio: «El status constitucional de los extranjeros», a Comentarios a la Cons-
titucién Espaiiola. Libro homenaje a Eduardo Garcia de Enterria, vol. 11, Ed. Civitas, Madrid, 1991,
p-70.

4. Davant la subsistencia de normes i practiques administratives propies del regim anterior,
durant aquest periode els tribunals van ser I'inica instancia que es va erigir en auténtic garant
dels drets dels estrangers, amb les iniques armes de la Constitucié i els tractats internacionals sobre
drets humans, tot temperant Iaplicaci6é de la normativa preconstitucional, en molts aspectes
contraria a aquesta norma tant per raons materials (aplicacié dels principis de legalitat i tipicitat,

Revista catalana de dret pablic, num. 40, 2010, p. 73-114



Lluitar contra els fluxos migratoris o canalitzar-los? Evolucid del régim d’entrada, residéncia, ...

com va poder la inactivitat del legislador en aquest ambit, tot sometent una ad-
ministracié acostumada a una normativa i a unes practiques ancorades en el re-
gim anterior. Si les Corts van tardar gairebé set anys a dissenyar un nou régim
d’estrangeria ajustat a la Constitucid i a complir, aixi, el mandat contingut a
Particle 13.1 CE, el cert és que, a diferéncia del convuls lustre anterior, entre
19801 1985 la immigracié va comengar a remuntar i a incrementar-se, lluny en-
cara de ser una quiesti6 socialment o politicament rellevant. Aquest periode
d’estabilitzacié politica i de reajustament economic es pot qualificar de fase mi-
gratoria inicial, amb uns 250.000 estrangers regulars i entre 100.000 i 250.000 es-
trangers en situaci6 irregular I'any 1985 (un 36% més que el 1980), i constitueix
I’antesala de les fases migratories segiients viscudes a Espanya, d’una durada
aproximada d’un lustre cadascuna.’

El periode compres entre 1985 1 1990 es caracteritza per una relativa esta-
bilitat politica i el reajustament economic i laboral com a conseqiiencia de la ne-
cessitat de convergir amb Europa. Aquesta estabilitat, lligada al creixement de la
demanda de ma d’obra no qualificada en alguns sectors productius molt con-
crets, explica el lent augment de la immigraci6 en aquest periode, fruit del qual
s’arriba a un saldo migratori zero. Des del punt de vista normatiu, el periode es-
mentat comenga amb I'adopci6 de la Llei organica 7/1985, reguladora dels drets
i les llibertats dels estrangers a Espanya (LOE), una norma que establi les bases
per a la instauraci6 d’un sistema de gestié migratoria més modern i, en princi-
pi, més ajustat als mandats constitucionals, fundat legalment en un sistema de
control d’entrada de doble filtre (visat d’entrada més control policial a la fron-
tera, aquest darrer obligatori en tots els casos), 'establiment de mesures
d’allunyament d’estrangers a la frontera (rebuig a la frontera i devolucid) i al ter-
ritori (expulsid)—aquesta darrera prevista per a tots els que romanguessin irre-
gularment a Espanya o que amb la seva conducta infringissin les disposicions

proteccié davant Parbitrarietat i les sancions de planol) com per raons d’indole més procedimen-
tal o formal (audiéncia previa a expulsi6, exigéncia de determinades garanties procedimentals,
entre les quals la notificacié correcta i finalment la proteccié de la via preferent i sumaria de la Llei
62/1978).

5. La veritat és que es tracta d’una classificacié bastant subjectiva que pren I'evoluci6 dels fluxos
migratoris, perd especialment de la seva regulacio juridica, com a criteri de referéncia. Uavantatge
d’aquest criteri de classificacié és que, amb la seva sorprenent coincidéncia amb les diferents legis-
latures, reflecteix bé la constant dialectica entre regulacié i fenomen migratori. Vegeu el treball
d’Eliseo Aja a Arango, Joaquin i Aja, Eliseo (dirs.): Veinticinco afios de inmigracion en Espafia. Pers-
pectivas juridica y sociolégica (1985-2006), Ed. Fundacié CIDOB, Barcelona, 2006, i, en relacié amb
entrada al mateix volum i de manera coincident, Moya, David.
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d’estrangeria—, i, finalment, la vinculaci6 de la residencia al treball regular, fent
de Pobtencié de les dues autoritzacions administratives (permisos) condicié de
subsisténcia. Ara bé, el régim de visats encara no s’havia generalitzat i els con-
trols a la frontera no permetien detectar la potencial irregularitat sobrevinguda;
a més, la regulacié de les mesures d’allunyament era molt defectuosa, i el régim
rigid de permisos va contribuir a incrementar el nombre d’estrangers en situa-
ci6 irregular,® a banda del fet que la discrecionalitat administrativa amarava tota
la llei. Durant aquest lustre, Espanya va passar d’uns 250.000 residents regulars
I’any 1985 a 360.655 residents I'any 1991, amb un fort component de ciutadans
marroquins, que sumaven prop de 50.000 residents. Tot i els seus defectes, la
LOE va instaurar el model de control migratori d’entrada que, en esséncia, s’ha
conservat fins a 'actualitat.

El9 d’abril de 1991 subratlla I'inici d’una tercera fase, que comprendria els
anys 1990 a 1996, per tal com la importancia de la immigracié havia anat en
augment fins al punt que al Congrés es va debatre i aprovar una proposicié no
de llei sobre la situaci6 dels estrangers a Espanya,’ la qual instava el Govern, en-
tre altres punts, a desenvolupar una politica d’expulsié i construir un control
d’entrada més efectiu. La veritat és que el Reglament de 1986 s’havia revelat un
instrument inadequat per afrontar la nova realitat migratoria, pero, a més, la
Comunitat Europea comencava a abordar la immigracié i Iasil com a nous
ambits d’actuacid, fos directament (Tercer Pilar de Maastricht, TUE 1992) o
indirectament (Conveni d’aplicacié de Schengen de 1990 adoptat en desenvo-
lupament de ’Acord del mateix nom de 1985). El problema del creixent nom-
bre de persones irregulars i la manca de mecanismes adequats per afrontar
aquesta realitat requerien no tan sols un canvi de plantejament, siné també un
canvi en els instruments normatius emprats fins llavors i que es mostraven ja
completament desfasats. Malgrat aquesta constatacid, la reforma del primer
Reglament no va arribar fins 'any 1996, en I'tltima fase del govern socialista i
en plena recessié economica postolimpica, sense que aixo rebaixés el ritme
d’entrada de nous immigrants (I'any 1995 eren 449.773 estrangers residents,
205.047 en régim general i 294.726 en régim comunitari, en una proporcié de

6. Daugment alarmant de la immigracié irregular va obligar a una regularitzaci6 i una renovacié
de permisos (aproximadament 110.000 i 82.000, respectivament). Dades a Izquierdo, Antonio:
La inmigracion inesperada, Ed. Trotta, 1996.

7. Proposici6 no de llei davant el Ple, dels grups parlamentaris Socialista, Popular, Catala (CiU),
CDS, Mixt (AIC, UV, EE i EA) i Basc (PNB), sobre la situacié dels estrangers a Espanya, BOCD,
IV Legislatura, Serie D, num. 165, p. 1 i seg.
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40%-60%). El nou Reglament, adoptat mitjancant el Reial decret 155/1996, va
atenuar la duresa de la LOE i va ampliar els aspectes d’integracié i de reconei-
xement de drets, tot suavitzant les previsions sobre I'expulsi6 d’estrangers i les
condicions d’aquestes previsions, a més d’introduir el permis de residencia
permanent. Amb tot, 'aplicacié del Reglament inicament va fer més paleses
les limitacions de la LOE per gestionar i canalitzar uns fluxos migratoris que en
aquests anys havien entrat en una fase de desenvolupament i consolidacid, com
demostra el fet que a les portes de 2001 hi havia ja al voltant d’1.000.000
d’estrangers residents, un 59,5% en régim general i un 40,5% en régim comu-
nitari ('any 2000 la proporcié era de 53,12% i 46,88%), amb la irrupcié a les
estadistiques de nous col-lectius procedents de Sud-america, que havien entrat
a Espanya en un espai de temps molt breu (especialment d’Equador i Colom-
bia).? Aquest increment de les entrades portara a reforcar el control en aquest
ambit, amb Penduriment de la politica de concessié de visats i enfortiment
dels mecanismes de control fronterer després de la integracié a Schengen, o la
reduccié de les sol-licituds d’asil assolida amb la reforma de la Llei 9/1994. La
imatge que recorrera Espanya en relacié amb el control fronterer sera, pero, la
del drama de les pasteres, que fan la seva aparicié en I'imaginari col-lectiu du-
rant aquest periode, i que sota formes diferents esdevindran un referent cons-
tant en parlar d’'immigracio.

Els profunds canvis que auguraven aquests fluxos migratoris van pesar
greument per tal que la Comissi6 del Congrés dels Diputats que estudiava la re-
forma de la LODILE avancés cap al consens en una proposici6 de llei que aca-
baria promulgant-se com a Llei organica 4/2000, sobre drets i llibertats dels es-
trangers a Espanya i la seva integraci6 social, en coincidencia amb la fi de la
primera legislatura del Partit Popular. Aquesta reforma inicia una quarta fase,
que compren els anys 2000 a 2004. De fet, el Partit Popular, un cop assentat al
Govern i amb una majoria absoluta a les Corts, modificaria immediatament
—tal com havia promes en les eleccions d’aquell mateix any 2000— la norma re-
centment aprovada mitjancant la Llei organica 8/2000, de 22 de desembre, in-
troduida a fi i efecte d’endurir diversos aspectes del control migratori i de la in-
tegraci6 social amb els quals el partit que dirigia el Govern estava en profund
desacord. El text resultant de la llei inicial i la seva reformava continuar mante-
nint,tanmateix, un generds llistat de drets (inclosos els socials i el d’assisténcia

8. Vegeu Carvajal, a Aja i Arango: Veinte afios..., cit. supra.
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lletrada), consolida un nou estatut juridic a mig cami entre la regularitat i la
irregularitat, que era estranger irregular empadronat, tot instituint el padré en
requisit d’accés a determinats drets, destacadament la sanitat publica, pero
sobretot reorientant la seva finalitat per esdevenir un instrument de regularitza-
ci6 dels estrangers en situaci6 irregular («arrelament») per demostrar la seva
preséncia de facto al territori, si concorrien altres requisits. De la mateixa mane-
ra, la llei donava un gir per «laboralitzar» el régim d’estrangeria vinculant la re-
sidencia a la disposici6 d’ofertes de feina pero facilitant el transit a través dels di-
ferents tipus de permisos i establint diferents itineraris per accedir al mercat
laboral (ofertes laborals en regim ordinari o contingentades, ofertes nominati-
ves 0 no, visats de cerca de feina, etc.). Igualment, la nova legislaci6 definia tot
un entramat institucional al voltant de la immigracié amb molt més espai de
participacié per a les comunitats autonomes i els ajuntaments en la gesti6 del fet
migratori, aixi com per a la societat civil (Consell Superior de la Immigracid,
Forum pera la Integracié, etc.).

No obstant aixo, el posterior Reial decret 684/2001, de 20 de juliol, va en-
durir tot alld que era possible endurir a la llei i va donar cobertura a practiques
administratives molt restrictives, orientades politicament per la logica del fet
que dificultar les condicions de residencia i treball dels estrangers frenaria la
immigracié. Davant aquesta logica, els grups de defensa dels estrangers van
for¢ar una judicialitzacié del dret d’immigracié (recordin-se, per exemple, les
diverses sentencies sobre el tancament de la via de contractacié ordinaria), es-
tratégia coronada per la impugnacié que va donar lloc a la STS de 20 de marg
de 2003, que, en aplicacié del principi de legalitat, va declarar il-legals nombro-
sos preceptes de la Llei. La reacci6 va arribar poc després en forma de la Llei
organical1/2003, de 29 de setembre, que va introduir una série de modifica-
cions menors amb vista a enfortir el regim d’expulsid, pero sobretot de la Llei
organical4/2003, de 20 de novembre,que va permetre no sols transposar algu-
nes disposicions comunitaries i adaptar el text legal a la STS de 20 de marg de
2003, sind també modificar a fons diferents elements del model migratori per
tal de reforgar els instruments de control d’estrangers, tant en 'estadi d’entrada
com en el d’estada o permaneéncia, en ambits com la reagrupaci6 familiar, la
compareixenca personal per al visat, les sancions per retard en la tramitacié de
la targeta d’identificaci6, 'ampliacié de les obligacions i les sancions aplicables
a les companyies de transport, 'internament i I'autoritzacié judicial en els
suposits de devolucid, la regulacié dels drets i deures dels internats amb mesu-
res de seguretat i contencio fisica als centres, la limitacié de les al-legacions en el
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procediment preferent d’expulsié o 'accés de la policia al padro, entre d’altres.
De fet, algunes de les disposicions més controvertides, com I'accés policial a les
dades del padr6 municipal, la regulacié restrictiva de la inadmissi6 a tramit o
I’expulsié immediata, han estat titllades per alguns autors d’inconstitucionals,’
sobretot per la manca de garanties efectives contra restriccions arbitraries dels
drets dels estrangers. La necessitat de reduir el nombre d’entrades porta a la
controvertida imposici6 de visats a colombians i equatorians, una mesura que
va ser presentada com a iniciativa comunitaria perd que obeia clarament a in-
teressos nacionals.

Amb el canvi de majories parlamentaries i de Govern resultant de les elec-
cions de 2004, s’obr{ una nova etapa en I'evoluci6 del model de gestié migrato-
ria espanyol guiada per una nova reforma de la regulaci6 del régim d’entrada,
aquesta vegada reglamentaria, per via del Reial decret 2393/2004, de 30 de de-
sembre, amb el qual s’enceta una sisena etapa, que compren els anys 2004 a
20009. Els elements nous d’aquest Reglament es concreten en la creaci6é d’una se-
rie de mecanismes de reducci6 de la irregularitat, fonamentalment a través d'un
procés de regularitzacié («normalitzacié») i diversos mecanismes permanents
de regularitzacié per arrelament (laboral, familiar, social i per raons huma-
nitaries). En materia laboral, es completa el gir cap a la «laboralitzacié» de la
normativa d’immigracié, amb la contractacié per via ordinaria d’estrangers
residents a 'exterior (no contingentada), Pestabliment d’un cataleg trimestral
d’ocupacions obertes a la contractaci6é d’estrangers, la major flexibilitzacié del
transit entre tipus de permisos, etc. La tendeéncia de creixement migratori de la
década anterior sembla mantenir-se fins al darrer trimestre de 2008; en efecte,
entre 2000 1 2005 el nombre d’estrangers residents es va duplicar d’un a dos mi-
lions (1,35 milions en regim general i 0,7 milions en régim comunitari, 65%-
34%), mentre que 'any 2008 es tornava a duplicar la xifra per arribar als quatre
milions, ara amb els romanesos —des de 2007 comunitaris— com un dels nous
col-lectius amb una major preséncia a Espanya, xifres en absolut alienes als pro-

9. Agiielo Navarro, Pascual: «La reforma de la Ley de extranjeria y los derechos y libertades de los
extranjeros. El recurso de inconstitucionalidad frente a la LO 14/2003», a Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, nim. 5, marg 2004, p. 103-109; o Pérez Velasco, Maria del Mar: «El acce-
so a los datos de los extranjeros inscritos en el padrén (comentario a la LO 14/2003, de 20 de no-
viembre)», a Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, num. 5, marg 2004, p. 109-122; Aguado
Cudold, Viceng: «Las causas de inadmision en los procedimientos administrativos en materia de
extranjeria: los problemas de inconstitucionalidad de la Disposicién Adicional Cuarta de la
LO 14/2003, de 20 de noviembre», a Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nGm. 5, marg
2004, p. 123-140.
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cessos de regularitzaci6 successius, que, amb denominacions diferents, s’han
dut a terme en aquests anys.

Amb la irrupci6 a mitjan 2008 de la crisi financera global —a la qual a Es-
panya cal afegir la del mercat d’habitatge—, sobre probablement una nova fase
migratoria que sacompanya de nou d’una reforma normativa iniciada amb la
redacci6 a final de 2008 d’un projecte de llei que les Corts aprovarien a final de
2009 (Llei organica 2/2009, d’11 de desembre, de reforma de la Llei organica
4/2000),'° i ala qual seguiran probablement altres reformes reglamentaries que
conformaran un nou paquet normatiu, del qual també és un element central la
nova llei d’asil (Llei 12/2009, de 30 d’octubre, reguladora del dret d’asil de
la protecci6 subsidiaria).!" Es en aquestes circumstancies que cal veure la refor-
ma legal presentada pel Govern com una reforma timida i molt limitada que no
pretén alterar seriosament els elements fonamentals del model migratori espa-
nyol: més aviat es tracta d’un afinament d’aquests elements i d’un ajustament a
la nova conjuntura. Tot i aixo, sorprén que, coincidint el seu debat a les Corts
amb un moment algid de destruccié d’ocupacid, aquest text finalment s’adoptés
i, a més, incorporés algunes millores a 'Estatut dels estrangers a Espanya. En un
moment d’incertesa sobre I’abast social i laboral de la crisi, és tan dificil quanti-
ficar 'impacte de la crisi sobre la immigracié com valorar si la nova llei contri-
buira a suavitzar-ne els efectes.

No obstant aix0, és evident que la crisi iniciada a la construcci6 i estesa a al-
tres sectors com el turistic —ambdos intensius en I'tis de ma d’obra estrangera—
han rebaixat latractiu d’Espanya com a pais de desti per a la migraci6 laboral.
La reacci6 governamental de tancament dels mecanismes de contractacié exter-
na (contingents i cataleg trimestral) també ha contribuit a un fort reajustament
en tancar les vies d’entrada laboral, més que no pas les mesures de foment del
retorn voluntari o assistit. Es evident que molts estrangers han tornat, i proba-
blement també els seus familiars, vist que el curs 2009-2010 és el primer en molt
de temps que comenga amb un descens en el nombre de nous alumnes estran-
gers al sistema educatiu. Ara bé, tot i disposar només d’alguns indicis, encara
esta per veure quin és 'impacte real i sobre quin perfil de poblacié immigrant
ha recaigut el pes de la crisi, fins al punt de fer-los retornar o emigrar de nou cap
a un altre pais.

10. BOE ntim. 299, de 12 de desembre de 2009.
11. BOE nam. 263, de 31 d’octubre de 2009.
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2. El model espanyol de gestio migratoria: problemes antics
que necessiten noves solucions?

Al marge de crisis economiques més o menys conjunturals, I'actual model es-
panyol de gestié migratoria sembla relativament assentat i probablement no can-
viara gaire en els propers temps, a reserva que la crisi es perllongui i es manifes-
tin problemes economics estructurals. Fins i tot en situacié de crisi economica, la
discussi6 entre els dos principals partits se centra en uns pocs elements, perd no
difereix gaire en el manteniment dels elements centrals. Sense arribar a un con-
sens minim explicit, sembla haver-hi un cert acord en les bases del model migra-
tori que passaria pel segtient: primer, reconeixement de drets, ala qual cosa ha
contribuit en part la constitucionalitzacié d’aquests drets (STC 115/1987, STC
116/1993, STC 236/2007 i seg., etc.); segon, refor¢ constant dels controls d’en-
trada d’estrangers estimulat per la necessitat d’assolir els estandards comunitaris
europeus (Codi de fronteres Schengen, Codi de visats, SIS-II, VIS, etc.); tercer,
«laboralitzacié» del model amb la finalitat, cosa que implica I'assumpci6 de les
regles de l'oferta i la demanda per tal d’ optimitzar 'entrada d’estrangers amb fins
laborals, pero també la introduccié de certs correctors al mercat i reserva al Go-
vern d’instruments clau per incidir sobre 'oferta d’ocupacié, tot assegurant al
maxim la incorporacié dels treballadors al sistema de Seguretat Social; quart,
manteniment, tot i les critiques, de mecanismes de regularitzaci6 individual com
l'arrelament (per contra, existeix un desacord —més aparent que real— pel que fa
a les regularitzacions massives); cinque, recurs selectiu a 'expulsié pero amb el
manteniment de criteris d’aplicacié relativament discrecionals; sis¢, minimitza-
ci6 de lasil com a via d’entrada d’estrangers. I aixi podriem intentar deduir altres
elements que conformen un cert consens a I'entorn de 'actual model migratori
espanyol, pero les mencionades anteriorment sembla que sén les bases del mo-
del actual, consolidades al llarg de la darrera decada. Ara bé, a pesar de la seva
consolidacid, no es pot dir que aquests elements estiguin exempts de problemes,
alguns d’ells ja antics i d’altres de més recents, pero que, combinats, tensen les 10-
giques subjacents de 'actual model espanyol. Els abordarem separadament, mal-
grat que estan profundament interrelacionats.

2.1. La gestio dels fluxos migratoris d’entrada a Espanya

Com s’ha apuntat anteriorment, el sistema de control de I'entrada regular
d’estrangers s’organitza actualment a partir de filtres successius de control, en
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nombre de tres: primer, a les ambaixades o els consolats espanyols a 'exterior,
mitjancant el procediment de concessié del visat; segon, a través dels controls
realitzats per les companyies de transport abans d’entregar un bitllet de viatge; i
tercer, mitjangant els controls policials a la frontera. La consolidaci6 progressiva
d’aquests filtres de control, unida a la forta comunitaritzacié d’aquesta part de
I'ordenament d’estrangeria (amb la col-laboracié i el suport que implica), ha
anat reduint alguns dels problemes inicials a que s’enfrontava el sistema de con-
trol o gestié d’entrada, pero, com deiem abans,altres problemes perviuen i no
han estat resolts adequadament.

2.1.1. Elvisat com a instrument essencial de regulacio dels fluxos
d’entrada

Com és sabut, el visat permet a ’Administracié dues coses: d’'una banda, progra-
mar, graduar i seleccionar la immigracié que accepta al seu territori, en particu-
lar pel que fa a lorigen, la composicié i l'activitat; d’altra banda, identificar i do-
cumentar individualment tots els estrangers als quals permet 'accés al territori, i
a la inversa, presumir que aquells que no disposen de visat se situen directament
fora del regim legal d’immigracié. Lincrement en I'as del visat des de mitjan anys
noranta fins a la seva generalitzacié posterior un cop comunitaritzada aquesta
decisié (Reglament CE/539/2001, modificat pels reglaments 2414/2001/CE,
453/2003/CE i 1932/2006/CE),'? ha permes disposar d’un instrument molt ttil i
potent d’incideéncia per al Govern en la gestié dels fluxos d’entrada. Es tracta,
pero, d’un instrument no del tot explotat per diverses raons.

Per comengar, perque el visat I'expedeix I’Administracié exterior de I'Estat,
concretament ambaixades i consolats situats lluny del territori nacional, admi-
nistracions que van tardar a ser reorganitzades adequadament i a estar dotades
materialment i humanament, tot i afrontar gran part de la carrega administra-
tiva de filtratge migratori inicial.!* Part dels problemes deriven de la necessitat
que els procediments administratius es tramitin de manera coordinada amb la

12. DOCE L-81 i L-327 de 2001, L-69 de 2003 i L-265 de 2006, respectivament.

13. El Defensor del Poble i algunes associacions han denunciat en diverses ocasions el mal funcio-
nament d’aquestes administracions en els tltims anys, encara que algunes ambaixades i, especial-
ment, els seus funcionaris han dut a terme un esfor¢ destacat per tal de complir amb les seves obli-
gacions.
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resta de ’Administracié estatal (i, cada vegada més, autonomica, de tal manera
que aquest esdevé un dels nous reptes de futur). Malgrat que la introducci6 de
noves tecnologies informatiques esta pal-liant la dificultat inicial que la distan-
cia fisica d’Espanya comportava en aquest sentit, subsisteixen problemes de
coordinacié i modernitzacié dels procediments d’expedicio.

Efectivament, el fet que el visat constitueixi precisament I'objecte d’un pro-
cediment especial, tant pel seu objecte com per les seves garanties, planteja
nombrosos problemes. Fins a la Llei organica 4/2000,el visat gairebé es conside-
rava com un acte administratiu de graciosa concessio i que, per tant, no havia de
ser motivat ni cap cosa contra la qual es pogués recorrer; igualment, les garan-
ties procedimentals eren quasi inexistents. Actualment, a Espanya aquest debat
s’ha reconduit imposant un procediment administratiu amb certes garanties
processals (resguard de la sol-licitud, silenci negatiu, recurs, pero sense assisten-
cia lletrada) i una exigéncia de motivacié en determinats tipus de visat —com el
de reagrupaci6 familiar o el laboral, pero no, per exemple, davant sol-licituds de
visat de turisme o visita. De la mateixa manera, s’han introduit determinats re-
quisits per assegurar la fiabilitat de la sol-licitud, com ara la compareixenga o
I'entrevista personals, aixi com la coordinacié en les decisions sobre aquests re-
quisits a escala europea, fixant uns criteris comuns sobre visats (les instruccions
consulars comunes i, des del juliol de 2009,el Codi de visats comunitari),'* perd
també reforcant tecnologicament la presa de decisions amb informacié respec-
te a la solidesa de la sol-licitud a partir de bases de dades comunes sobre sol-li-
cituds i resolucions sobre visats (el futur VIS)!> que poden incloure controls
biometrics per evitar suplantacions d’identitat. Es en aquest estadi on els con-
trols de seguretat s’han refor¢at també amb I’exigéncia d’antecedents penals i la
consulta de bases de dades policials (i, en tot cas, el SIS, aviat SIS-II).

A banda d’aixo, el visat planteja també altres problemes de fons que només
han estat abordats parcialment per la normativa o les politiques actuals. En pri-
mer lloc, és veritat que el visat, per si mateix, desincentiva la immigracié (més
que si no n’hi ha), pero, més enlla d’aquesta manca d’incentiu intrinseca, el que

14. Reglament 810/2009/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 13 de juliol de 2009, pel qual
s’estableix un codi comunitari sobre visats (Codi de visats), DOCE L-243/1, de 15 de setembre de
2009.

15. Reglament 767/2008/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 9 de juliol de 2008, sobre el
Sistema d’Informaci6 de Visats (VIS) i I'intercanvi de dades sobre visats de curta durada entre els
estats membres (Reglament VIS), DOCE L-218/60, de 13 d’agost de 2008.
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redueix veritablement els fluxos migratoris regulars s6n les condicions exigides
per obtenir-lo. Segon, leficacia del visat depen d’altres factors externs —com la
possibilitat d’entrar irregularment al pais, lligada al seu torn a factors com
la distancia i els costos personals i economics del viatge—, i també de Iexistencia
de collectius amb drets constitucionals o reconeguts legalment a entrar al terri-
tori (aixi, en general els familiars d’estrangers residents tenen dret a entrar al
territori encara que la politica sigui de no concedir visats als nacionals d’un pais
determinat).'® Tercer, si bé el visat esta pensat per transferir a 'Estat la capacitat
de decisio, i, per tant, suposadament de planificacié i organitzacié dels fluxos, de
manera que UEstat pot tracar d’antuvi els perfils de la immigracié que pretén
acollir (composici6, paisos d’origen, perfil dels immigrants, etc.), al nostre pais
no existeixen uns criteris oberts i clars sobre 'atorgament de visats per tipus de
visat o zones geografiques, ates que s’ha optat per una practica restrictiva pel
que fa als visats de turisme sol-licitats a alguns paisos (el Marroc o Argelia, per
exemple) i no a d’altres, mentre que, seguint la politica de «laboralitzacié» mi-
gratoria, els visats laborals es deixaven a la iniciativa del mercat (sobretot en el
cas de feines no qualificades) i els familiars, a la simple iniciativa dels sol-lici-
tants. No hi ha hagut cap activitat de planificacié numerica o d’establiment de
criteris clars al respecte, no al menys en els documents publics del Govern.
Aquesta opci6 dificulta la presa de decisions, tant per als funcionaris de les am-
baixades com dels consolats davant els visats turistics, mentre que automatitza
la concessi6 dels visats laborals i de reagrupacié familiar (o d’estudis), si vénen
ja informats favorablement per les autoritats nacionals, que, al seu torn, deci-
deixen cas per cas, sense un horitzé general. Aquesta opcié té molts avantatges,
pero un gran inconvenient, ates que dificulta la previsid, la modulacid i fins i tot
I'esglaonament i '«ordenacié» dels fluxos migratoris que hauria de permetre el
visat a favor d’una certa «autoregulacié» dels fluxos: el Govern no sap quants
visats se sollicitaran 'any segtient i —el que és pitjor— els visats que concedira.
I sense una idea clara sobre la dimensi6 dels fluxos d’entrada no es pot planifi-
car adequadament la resta de politiques, sobretot la d’acollida i integraci6. Aixo,
tot i que el nombre de sol-licituds és un bon indicador de les tendencies dels flu-
X0 migratoris.

16. Es cert que la manera de donar efectivitat a aquest dret varia entre paisos, perqué a Alemanya
pot trigar anys a ser autoritzada 'entrada i a Espanya generalment només es requereixen uns me-
sos, 1 és paradigmatic el sistema d’autoritzacié de visats als Estats Units, on existeixen llistes
d’espera per a la reagrupacié familiar lligades a uns contingents anuals i a una serie de categories
prioritaries en funcié del vincle familiar, que a la practica poden retardar durant anys la reagrupa-
ci6 de familiars.
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Un altre problema de fons és que la introducci6 del visat (o de determinats
tipus de visats) pot generar efectes no desitjats o desitjats pero no confessats,
com l'augment de la immigracié irregular, si I'accés al territori és relativament
facil des de 'Estat d’origen, o, pitjor, Paugment de les mafies de trafic de perso-
nes, si 'accés és dificil o imposa un llarg trajecte a través de paisos tercers. Entre
els efectes desitjats pero no confessats, el principal és que, en revestir la forma
d’una decisié comunitaria de modificacié d’un reglament ja existent, a la prac-
tica passa relativament desapercebuda tot i el seu efecte regulador/desregulador
de la immigraci6 irregular amb fins laborals. Es el que va passar a Espanya amb
la immigracié de Romania, una poblaci6é que en pocs anys va augmentar diver-
sos centenars de milers de treballadors, la major part dels quals entraven le-
galment sota 'aparenca de visitants, perd amb evident intencié de treballar a
Espanya. ’Administraci6 espanyola era perfectament conscient d’aquesta situa-
cid, pero jugava potser a una inconfessada politica d’atraccié de ma d’obra, amb
I'esperanga de legalitzar rapidament la seva situaci els anys 2007-2008 en in-
gressar Romania a la Unié Europea.

2.1.2. El paper de les companyies de transport

El paper de les companyies de transport com a filtre de control migratori
d’entrada al territori Schengen és clau per a tot el sistema de gestié de fluxos.
Les companyies s’encarreguen de comprovar que tots els estrangers disposen
dels documents i els mitjans necessaris per obtenir 'entrada al pais de desti, i
es responsabilitzen de retornar I'estranger al seu pais d’origen, aixi com d’assu-
mir els costos derivats del seu allotjament i la seva manutencié en cas de dene-
gacié d’entrada. Igualment, poden rebre multes importants si no realitzen de
manera adequada les seves funcions de control, la regulacié de les quals esta
continguda a diverses disposicions comunitaries!” i es completa amb les dispo-
sicions nacionals contingudes a I'article 54.2 LODILE. Entre les seves obli-
gacions hi ha la de facilitar a les autoritats espanyoles un llistat dels passat-
gers embarcats, amb antelaci6 a la sortida del vaixell o avié amb destinaci6 a
Espanya.

17. Article 26 del Conveni d’aplicacié de I’Acord de Schengen i la Directiva 2001/51/CE del Con-
sell, de 28 de juny de 2001, per la qual es completen les disposicions de I'article 26 del Conveni
d’aplicaci6 de I’Acord de Schengen de 14 de juny de 1985.
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Només un apunt respecte a aquesta funcié. Tot i la seva rellevancia, 'ex-
ternalitzacié dels controls migratoris en els serveis de companyies privades
de transport de passatgers, que actuen com a agents col-laboradors en aquest
control, planteja seriosos problemes. El més important és la desprotecci6 de
'estranger davant la negativa d’'una companyia de transport a expedir un bitllet
de viatge simplement perque I'estranger no reuneix les condicions que la com-
panyia considera que la legislaci6 del pais de destinaci6 exigeix. El problema és
que a vegades els agents de les companyies no so6n especialistes en la regulacié
del regim d’entrada, que pot ser molt complex, tot i disposar dels seus propis
serveis juridics (serveis més limitats com més petita o de baix cost sigui la com-
panyia), perd sobretot per 'excés de zel amb qué duran a terme aquesta tasca
vistes les sancions a qué s’exposen. Evidentment, el control de la documentacié
es realitza just abans de 'embarcament i genera una situacié de desemparament
de Iestranger absoluta, fins i tot després d’haver adquirit el bitllet, per no parlar
dels potencials sol licitants d’asil, que, moltes vegades, manquen de documenta-
ci6 identificativa o de viatge. Ni la legislacié sobre protecci6é de consumidors i
usuaris ni les iniciatives comunitaries en aquest sentit (SOLVE-IT), ni tampoc el
Defensor del Poble Europeu, no hi poden intervenir de la mateixa manera que
si es tractés d’administracions, raons totes elles que demostren la manca d’in-
terés i de solucions raonables a aquest problema. De fet, no hi ha hagut cap
aveng significatiu en aquest ambit per a un problema que fa uns quants anys que
dura, i que per als sol-licitants d’asil és recurrent.

2.1.3. Controls policials fronterers i detencié d'immigrants a la frontera

Laltim estadi de control migratori d’entrada, que per a alguns ciutadans de
paisos exonerats de I'obligacié de visat pot constituir I'tinic, el duu a terme al
pais de desti la policia a la frontera. Tradicionalment, els controls fronterers
han estat molt conflictius per la doble realitat que 'estranger ja és fisicament a
territori nacional i, per tant,esta subjecte a la jurisdicci6 espanyola. No obstant
aixo, les condicions particulars dels punts fronterers situen 'estranger en una
posici6é d’extrema vulnerabilitat, raé per la qual la proteccié dels seus drets ha
estat un objecte constant de controversia al qual les normes successives (i la ju-
risprudeéncia, molt important en aquest punt) han intentat anar donant solu-
cions. Des de la perspectiva de gestié de fluxos, pero, la constataci6é que la ma-
jor part de ciutadans que romanen irregularment al territori han obtingut
I'entrada de manera legal sota 'aparenca de turistes o visitants explica que en
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els controls a la frontera es dipositin totes les esperances pel que fa al control de
la irregularitat.

El problema de fons és, doncs, la seleccié dels criteris més fiables per dis-
cernir entre sol-licitants d’entrada fiables i potencials immigrants encoberts,
decisié que els funcionaris de la frontera han de prendre no solament amb la
responsabilitat que comporta aquesta tasca i les dificultats per fer una valora-
ci6 adequada de les intencions dels viatgers, sind, sobretot, amb la pressié del
temps, les cues i les limitades condicions materials de queé es disposa en aquests
punts fronterers. Aquesta confluéncia d’interessos divergents —control migra-
tori i proteccid dels estrangers (i del turisme, en darrer terme)— explica la rigi-
da formalitzacié/objectivaci6 del control construida al voltant dels requisits
economics, personals i documentals establerts a la legislacio, aixi com al recurs
a tot un seguit d’indicis, presumpcions i experiencia policial per tal de detec-
tar treballadors irregulars potencials.'® Aquest examen és controvertit en tots
els paisos, si bé la consolidacié progressiva de determinades practiques (Ma-
nual comud de Fronteres Schengen), d’un cos jurisprudencial considerable
(particularment, del Tribunal de Justicia de Madrid, pero també del Tribunal
Suprem)'®i d’una normativa comunitaria detallada (Codi de fronteres Schen-
gen i Reglament d’estrangeria), pero sobretot de la garantia d’assistencia lle-
trada i interpret, han contribuit a una certa “normalitzacié” d’aquestes practi-
ques. Tot i aixi, subsisteixen alguns problemes, com P'excessivament criptica i
formularia motivaci6 de les denegacions d’entrada; la durada i les condicions
de detenci6 dels estrangers en els espais fronterers, tot i comptar ara amb un
minim control judicial d’aquest internament; la ineficacia dels recursos admi-
nistratius i, a la practica, la molt reduida eficacia dels recursos davant la juris-
diccié contenciosa administrativa, atés que aquesta no esta en condicions
d’assegurar una proteccié rapida i adequada en tots els casos. Totes aquestes
raons apunten a la necessitat de cercar noves formes de control d’aquest tipus

18. En aquesta linia, la combinacié de tecnologies podra permetre en un futur relativament pro-
per el segellament electronic de I'entrada i la sortida del territori (data, hora, lloc fronterer, etc.),
informacié que es podra afegir i actualitzar a les bases de dades (per exemple, el VIS, que preveu
aquesta possibilitat). Aixo permetra determinar la durada de I'estada al territori i fins i tot alertar
de la superaci6 dels terminis d’estada autoritzats inicialment al visat, 1, en tot cas, deduir la condi-
ci6 irregular de 'estada.

19. Diaz Morgado, Celia V.: «Aproximacion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia
de extranjeria durante el ano 2007», a Justicia administrativa: Revista de Derecho Administrativo,
num. 41, 2008, p. 43-82.
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de decisions administratives. Aquest és un dels problemes tradicionals sobre
els quals la reforma legal de la Llei organica 2/2009 passa tangencialment, de
tal manera que es limita a assegurar que els recursos judicials sén signats de-
gudament pels estrangers, perd que requeriria solucions més imaginatives que
les adoptades fins al moment, especialment perque I’Administracié de fronte-
res cada vegada esmer¢a més recursos en tecnologies de la informacié amb vis-
ta a identificar els estrangers, perd no tants per tal d’agilitar els procediments
administratius o prevenir els possibles litigis. Aixi, propostes com la creacié de
tribunals administratius independents que poguessin decidir rapidament so-
bre els recursos a la frontera, serveis d’assisténcia lletrada permanents i en li-
nia o el forniment sistematic d’informacié sobre el dret d’asil als estrangers a
la frontera potser ajudarien a assegurar I'adequaci6 a 'ordenament de les de-
cisions a la frontera i un assessorament adequat, i contindrien aix{ els costos
d’aquesta assisténcia.

Un segon component del control policial de la frontera és la detecci6 de
I'entrada irregular o il-legal. D’acord amb la normativa actual, és «illegal» tota
entrada a Espanya efectuada eludint el control migratori dels llocs fronterers i,
per tant, mancant d’autoritzacié administrativa d’entrada emesa pels funciona-
ris destacats en els llocs fronterers (art. 58.2.b LODILE), com a tal constitueix
una infraccié administrativa sancionada amb la devoluci6 al pais d’origen o re-
sidencia i una prohibicié d’entrada d’'un maxim de tres anys. La contencié i el
control de I'entrada il-legal sén un pilar fonamental del sistema de control mi-
gratori i, en general, de tota politica ptblica de gestié de fluxos, fins al punt que
la lluita inadequada contra 'entrada il-legal pot comprometre altres politiques
publiques migratories. Dit aix0, el nombre d’estrangers que entren il-legalment
a Espanya per aquesta via, tot i ser important per raons humanitaries, socials 1
politiques, és quantitativament molt més reduit que el nombre d’'immigrants
que hi accedeixen sota una aparenca de legalitat, com a turistes o visitants. Per
tant, els ingents recursos humans, materials i econdmics emprats per combatre
lentrada irregular a Espanya s’expliquen no solament pel nombre d’entrades
irregulars, sin6 també per la necessitat de preservar la credibilitat sobre eficacia
del conjunt del model de gesti6 migratoria. Aquesta necessitat explica I'interes
dels darrers anys per incorporar constantment nous instruments de control que
n’augmentin no tan sols P'eficacia, sin6 també la percepcié d’eficacia del siste-
ma: aixi, Espanya s’ha dotat de mecanismes de vigilancia de les fronteres com el
Sistema Integrat de Vigilancia Exterior (SIVE) desplegat a la zona de 'estret de
Gibraltar per fer front a les embarcacions i pasteres que tradicionalment acce-
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dien a la Peninsula i les Canaries per via maritima, o el reforcament dels acces-
sos a les ciutats de Ceuta i Melilla, amb nous sistemes de vigilancia i contencid,
tant de la policia com de I'exércit. Dos elements clau per a 'éxit en aquest am-
bit han estat: primer, la coordinacié de la policia amb Salvament Maritim, els
serveis medics 1 les entitats d’assistencia social, que atenen les necessitats basi-
ques dels estrangers localitzats entrant irregularment a Espanya; i segon, la
col-laboracié dels paisos d’origen en la vigilancia de les seves fronteres i la repa-
triacié dels seus nacionals.

En aquest sentit, el cavall de batalla al costat dels mecanismes de control
migratori s6n les mesures d’allunyament del territori. Cordenament s’ha anat
dotant progressivament de mesures d’allunyament diferenciades en funcié de si
s’aplicaven a estrangers que no superaven els controls migratoris a la frontera
(rebuig a la frontera, retorn), a estrangers detinguts quan intentaven entrar
il-legalment (devolucié) o a estrangers sojornant irregularment (expulsid).
Aquesta diversificaci6 de les mesures ha permes graduar en cada cas les conse-
quiencies, el procediment i les garanties aplicables, en un equilibri entre garan-
ties 1 eficacia guiat pel principi de proporcionalitat. Tot i aquesta adaptacio i es-
pecialitzacié de les mesures d’allunyament, els problemes actuals d’aquest
esquema estan relacionats fonamentalment amb la insuficiencia de garanties re-
conegudes als estrangers, amb la necessitat de millorar les formes d’execucié
d’aquestes mesures (detencio, us de la forga, organitzacié de vols de retornats) i
amb la necessitat de cercar una major col-laboracié dels paisos d’origen dels es-
trangers, generalment mitjancant els convenis de readmissié. En concret, a dia
d’avui sén bastant problematiques, d’'una banda, les condicions de vida en els
centres i les sales de rebutjats situades a la frontera, que es congestionen facil-
ment, sobretot amb I’arribada del bon temps a les Canaries, i, d’altra banda, la
prestacié d’assistencia juridica, que seria susceptible de millores dirigides a fer
més efectiva actuacio del lletrat?® (més temps per preparar un recurs, possibi-
litat de suspendre I'execucié immediata, etc.).

Cal no oblidar que les institucions comunitaries s’han implicat plenament
en Pharmonitzacié, la coordinacié i el financament d’actuacions en materia de
control de fronteres i repatriaci6, amb 'establiment de I’Agencia de Fronteres

20. Informe especial del Defensor del Poble: Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espafia (2005),
presentat en compareixenga davant la Comissié Mixta el 22 de desembre de 2005, disponible a
http://www.defensordelpueblo.es.
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(FRONTEX), la creaci6 de 'anomenat Fons per al Retorn?! i el desplegament
d’una politica exterior basada en I'exigéncia de col-laboracié amb els paisos
veins,? fins i tot condicionant la signatura de determinats acords a un compro-
mis en aquest sentit a canvi d’importants recursos a la formacio, la capacitacié
policial i el suport a aquests paisos com a instrument de refor¢ del seu propi
control migratori.

2.2. Residénciaitreball

Les raons que acaparen la major part d’entrades amb finalitat de residencia re-
gular a Espanya son tres: immigracié per motius laborals, per reagrupaci6 fami-
liar o per estudis.?® Els procediments per obtenir la residencia al nostre pais ja
estan plenament consolidats, i en els dos primers casos cal una autoritzaci6 ad-
ministrativa prévia a 'obtencié del visat que permetra, més endavant, entrar i
residir. Aquesta autoritzacié previa al visat és emesa o bé per les autoritats labo-
rals en relacié amb una oferta de treball concreta o bé per les autoritats gover-
natives que autoritzen un estranger resident a reagrupar un nombre determinat
de familiars seus que encara es troben al pais d’origen. En el cas de residencia
per estudis no hi ha autoritzacié administrativa preévia, de manera que sén les
autoritats encarregades d’expedir el visat les que estudien la sol licitud a fons i
exigeixen, entre altres requisits, la inscripcié i Padmissié a un centre d’estudis
homologat. Només si es reuneixen els requisits que estableixen la normativa es-
panyola i la comunitaria es pot tramitar el visat d’entrada, efectuar I'entrada
passant tots els filtres descrits a I'apartat anterior i, un cop al territori, substituir

21. Decisi6 de la Comissié 2008/458/CE, de 5 de marg de 2008, i Decisi6 575/2007/CE del Parla-
ment Europeu i del Consell, per la qual s’estableix el Fons Europeu per al Retorn per al periode
2008-2013 [...], DOCE L-167, de 27 de juny de 2008, i Directiva 2008/115/CE del Parlament Euro-
peu i del Consell, de 16 de desembre de 2008, relativa a les normes i els procediments comuns als
estats membres per al retorn dels nacionals de paisos tercers en situacié irregular, DOCE L-348/98,
de 24 de desembre de 2008.

22. Communication from the Comission: a strategy on the external dimension of the area of freedom,
security and justice (COM/2005/491), a http://www.europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/site/en/
com/2005/com2005_0491en01.pdf.

23. Deixem de banda altres raons migratories com la mera residéncia amb disposicié de mitjans
propis, per exemple de pensionistes retirats a determinats indrets de la costa, ates que no és el cas
prototipic d’'immigraci6 encara que el col-lectiu sigui considerable. Deixem de banda, també, altres
raons migratories menys rellevants estadisticament (treballadors desplagats, directius d’empreses,
carrecs de confianga, asilats, estudiants en practiques professionals, au pair, etc.).

Revista catalana de dret pablic, num. 40, 2010, p. 73-114



Lluitar contra els fluxos migratoris o canalitzar-los? Evolucid del régim d’entrada, residéncia, ...

el visat per l'autoritzacié de residencia i treball, de residencia dependent del
reagrupat o lautoritzacié d’estada per estudis, amb el benentes que aquesta
darrera no és considerada estrictament com a residéncia siné com una estada
perllongada fins a ’acabament dels estudis, i que només permetra passar a un
regim de residencia i treball en determinades condicions establertes per regla-
ment (art. 95 REDILE). Als subapartats segiients analitzarem els problemes i
Pevolucié6 del régim de residencia per reagrupacié i per motius laborals, aixi
com les claus del model de gestié migratoria laboral actual, i, per acabar, exami-
narem els mecanismes de regularitzacié per arrelament, tema que, atesa la seva
importancia, mereix un tractament apart.

2.2.1. Residencia per reagrupacio familiar

La reagrupaci6 familiar és un element fonamental de qualsevol legislacié o po-
litica migratoria orientada a la plena integracié social dels estrangers al nostre
territori, ja que afavoreix unes condicions de vida dignes als treballadors estran-
gers en facilitar-los la normalitzaci6 de la seva situacié familiar. Els principals
tractats internacionals sobre protecci6 dels immigrants aixi ho reconeixen.?* En
aquest sentit, hi ha la tendéncia a vincular-la al dret fonamental a la vida fami-
liar de I'article 8 CEDH, com ha sostingut el TEDH i admes el TJCE (STJCE
Parlament v. Consell, de 27 de juny de 2006, en relacié amb la Directiva de rea-
grupaci6 familiar), pero rebutjada pel nostre Tribunal Constitucional com un
dret fonamental de Particle 18 CE (STC 236/2007). Més enlla d’aquesta pole-
mica juridica aparentment abstracta, els problemes practics relacionats amb
aquest procediment tendeixen a plantejar-se en relaci6, primer, amb les condi-
cions imposades per exercitar el reagrupament; segon, en relacié amb el conjunt
de familiars que se’n poden beneficiar; i tercer, en relacié amb les garanties del
procediment. Tots aquests problemes en realitat es poden reduir al dilema que
planteja la reagrupaci6 des d’un punt de vista de pura gestié de fluxos migrato-
ris: els familiars reagrupats no sén en principi treballadors productius, i, per
tant, UEstat els accepta en la mesura que afavoreixen la integracié dels reagru-
pants i perqueé la reagrupacié de fet s’esta convertint lentament en un dret. Ara
bé, com que la reagrupacié fomenta I’'establiment gairebé definitiu de tota la fa-
milia, la reagrupacié familiar implica 'assumpcié de nous costos per a 'Estat

24. Conveni OIT num. 97 sobre Treballadors Migrants (revisat), 1949, Convencié de Nacions
Unides sobre els Treballadors Migratoris, de 18 de desembre de 1990.
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(també guanys, perd menys immediats, certament). Igualment, des d’un punt
de vista purament de gesti6 o “control”, la rigidesa actual de la reagrupacié fa-
miliar la fa molt resistent a l'activitat estatal de programaci6 i ordenacid, i per
aquesta rad preocupa tant els governs, que, fins i tot en temps d’immigracié
zero, tenen pocs instruments per frenar U'entrada d’estrangers per aquesta via.
Lnica forma d’incidir-hi és canviar la legislacié per endurir les condicions de
reagrupament, pero aixo pot afectar el contingut minim del dret a la vida fami-
liar (contingut essencial, si el considerem un dret fonamental), i aqui és on res-
sorgeix el debat sobre la naturalesa juridica d’aquest dret i els seus possibles li-
mits. A més, aquest és un ambit relativament comunitaritzat un cop la Directiva
de reagrupaci6 familiar® és ja plenament efectiva i ha harmonitzat parcialment
les legislacions nacionals.

Entre els requisits per a la reagrupacid, l'article 18 LODILE exigeix que el
reagrupant, és a dir, estranger resident a Espanya, per poder demanar el rea-
grupament dels seus familiars, primer hagi residit legalment a Espanya durant
un any; segon, tingui permis per residir-hi com a minim un altre any; tercer, dis-
posi d’allotjament adequat, cosa que els ajuntaments hauran de certificar mit-
jancant un informe sobre la idoneitat de ’habitatge; i quart, demostri la dispo-
sicié de mitjans de subsisteéncia suficients per poder atendre les necessitats de la
seva familia, mitjans que s’establiran reglamentariament o mitjancant ordres
ministerials (art. 42.2.d REDILE). Pel que fa als possibles beneficiaris, la llei ac-
tual inclou el conjuge no separat o divorciat, els fills del reagrupant o el seu con-
juge, sempre que siguin menors o incapacitats, siguin naturals o adoptius, i els
ascendents del reagrupant o del conjuge, sempre que estiguin a carrec seu. La
definicié i la dimensi6é d’aquest grup de beneficiaris sén freqiient motiu de
discordia en funcié de 'opcié politica de cada partit, perd també de la conjun-
tura economica i social. Per exemple, la Llei organica 2/2009 ha ampliat la rea-
grupacio a les parelles de fet, pero restringint-la respecte als ascendents. Es evi-
dent, com deéiem abans, que, fora del nucli més dur de familia, el legislador
utilitza el llistat de beneficiaris de la reagrupacié per reduir els fluxos migratoris
d’entrada per reagrupacio.

Pel que fa al procediment de reagrupament, cal apuntar, per acabar, que en
els darrers anys s’han anat consolidant un seguit de garanties, entre les quals

25. Directiva 2003/86/CE del Consell, de 22 de setembre de 2003, sobre el dret a la reagrupacio fa-
miliar, DOCE L-251, de 3 d’octubre de 2003.
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s'inclouen la motivaci6 de la denegacid, 'exigéncia que reagrupat i reagrupants
demanin separadament I'autoritzacio, la possibilitat de recurs, etc. Igualment,
comenga a admetre’s que cal flexibilitzar la idea que els familiars reagrupats si-
guin totalment “dependents” dels reagrupants, i que una certa flexibilitat d’aquest
nexe documental és necessaria. Aixi s’expliquen les creixents excepcions que in-
clouen l'obtencié d’un permis de residencia independent, sigui per motius la-
borals, sigui per ra6 de ruptura del vincle familiar (si hi ha hagut un minim de
dos anys de convivencia previa, excepte en cas de maltractaments), o 'accés di-
recte al mercat de treball dels residents per reagrupacié familiar, tan bon punt
arriben a Espanya (LO 2/2009).

2.2.2. Residéncia per motius laborals

Ja hem avangat alguns trets que caracteritzen 'actual model de gestié migratoria
laboral. Un primer tret destacable és la tendencia cap a la «laboralitzacié» de la
migracio, entesa en el sentit de facilitar que els estrangers residents (i fins i tot els
irregulars) puguin accedir al mercat laboral i integrar-s’hi amb facilitat amb les
minimes limitacions possibles, de manera que la integraci6 laboral es percep com
I'antesala de la integracié social. Un segon tret caracteristic del model actual es la
tendencia cap a '«autoregulacié parcial regulada», en que les autoritzacions labo-
rals dependran de la llei de l'oferta i la demanda al mercat laboral (amb algunes li-
mitacions sectorials i certes preferéncies cap als nacionals i comunitaris i un cert
sistema de quotes i programaci6 preévia), joc oferta-demanda que és en realitat
fruit del disseny estatal i esta perfectament controlat per I’Administracio. El tercer
tret, vinculat a anterior, consisteix en 'establiment per les administracions d’un
sistema d’autoritzacions flexible que permet reaccionar rapidament davant les
fluctuacions sectorials, estacionals o conjunturals del mercat laboral, la qual cosa
implica la regulacio legal dels procediments perd un marge molt ampli de desple-
gament i aplicaci6 per part del Govern (contingents, catalegs trimestrals d’ocu-
pacions, etc.). I quart tret distintiu, la introduccié de mecanismes de concertacié
social (Comissié Laboral Tripartida, Forum Social pera la Immigracio) respecte al
disseny i el funcionament d’aquest model, aixi com de les reformes d’estrangeria
amb impacte laboral (fins ara, el Consell Superior de Politica de la Immigracié; a
partir de la LO 2/2009, la Conferéncia Sectorial d’ Immigracio).

Si entrem més a fons en la regulacié de detall d’aquest model, aquest par-
teix d'un conjunt de procediments diferents conduents a obtenir un visat de re-
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sidencia per motius laborals intercanviable posteriorment per un permis de
residencia i treball. La modalitat del visat i del permis dependra de les caracte-
ristiques concretes del contracte o del lloc de treball a ocupar, per tal com Iexis-
tencia d’una oferta de treball és 'element essencial de 'entrada per raons labo-
rals. U'inica excepci6 a aquesta regla és el visat per a la recerca de feina.

Aixi, la normativa distingeix actualment les entrades en el marc del contin-
gent (general o per a la recerca de feina) i en el marc de 'anomenat «régim ge-
neral» (en el marc de les llistes de les «ocupacions de dificil cobertura» o a par-
tir d’'un examen individualitzat dels contractes oferts), mecanismes tots ells
dirigits a garantir, genéricament o en cada cas, la subjecci6 de l'autoritzacié
d’entrada i la residéncia posterior a les possibilitats del mercat laboral espanyol,
privilegiant 'accés al treball dels nacionals i estrangers ja residents per damunt
de noves entrades laborals.

El régim general pressuposa oferta d’'un contracte nominatiu des d’Es-
panya a un estranger que es troba al seu pais d’origen. En el regim general, el
control de la situacié nacional de 'ocupaci6 es produeix a través de la previsié
de «llistes d’ocupacions de dificil cobertura», aprovades pel Govern i que per-
meten oferir el contracte a estrangers que no es troben a Espanya en els sectors
i les ocupacions previstos ala llista,?® 0 bé a través d’un examen individualitzat
de 'oferta per part de les Oficines de Treball, que hauran de certificar la ine-
xisténcia de candidats residents a Espanya i adequats al lloc de treball ofert.

El sistema del contingent parteix de contractes de treball oferts genérica-
ment des d’Espanya que després sén canalitzats cap als candidats a través dels
sistemes de seleccid en origen. En aquest cas, és la decisi6 governamental de
convocatoria del contingent la que defineix els llocs de treball que permeten ca-
nalitzar les ofertes a 'estranger. La previsié especifica d'un contingent per a la
recerca de feina permet excepcionalment I'entrada de persones sense oferta ni
contracte previ i amb un termini de tres mesos d’estada per buscar feina.?’

26. Siel contracte es refereix a un d’aquests llocs de treball, es considera automaticament compa-
tible amb la situacié nacional de 'ocupaci6, i 'examen administratiu es limitara a la resta de cir-
cumstancies.

27. Larticle 39 de la Llei es limita a preveure la figura del visat contingentat per a la recerca de fei-
na, figura que és desenvolupada pel Reglament en termes abstractes, ja que la regulacié concreta es
defereix als acords de convocatoria del contingent, que encara no han tingut oportunitat de de-
senvolupar aquest mecanisme. Lelement fonamental és la subjecci6 de 'estranger al mateix regim
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En aquest sentit, a Espanya té també una importancia quantitativa destaca-
da el regim especial d’autoritzacions de treball per a treballadors temporers.
Aquestes autoritzacions es caracteritzen per tenir una durada vinculada al con-
tracte de temporada, que no pot excedir els nou mesos en un periode de dotze,
i a Pobligacié de retornar al pais d’origen un cop exhaurit el termini correspo-
nent. El compliment de I'obligaci6 de retorn permet, un cop s’ha treballat a Es-
panya cinc anys seguits, sol-licitar una autoritzaci6 ordinaria de treball. En els
darrers anys, els contingents anuals reserven un nombre d’autoritzacions per a
aquest tipus de feina, perd res no impedeix als empresaris la contractaci6 en ori-
gen per la via ordinaria. En la programacié de les activitats de temporada, hi
participen ajuntaments i comunitats autonomes.

Juntament amb els anteriors, perd amb una importancia quantitativament
molt inferior, cal apuntar I'existencia d’una autoritzacié de residéncia basada en
el treball per compte propi, que,ateses les considerables exigencies legals (efec-
tes beneficiosos per a 'economia espanyola o creaci6 de llocs de treball) i la
practica administrativa, han fet d’aquesta via un procediment escassament sig-
nificatiu de migraci6 laboral.”

En tots els casos, el visat que permet 'entrada per motius laborals és al ma-
teix temps autoritzacié de resideéncia i treball inicial, amb una vigencia d’un any,
i permet ser renovat posteriorment (previsié actualment en via de reforma per
tal de reduir aquest periode). A excepcié dels permisos de residencia per arrela-
ment de l'article 45 REDILE, dirigits a immigrants que sojornen irregularment
a Espanya —i que comentarem a 'apartat segiient—, en la resta de casos la legis-
laci6 actual lliga entrada per raons laborals a un contracte laboral ofert nomi-
nativament per un empresari situat a Espanya a un estranger que es troba fisi-
cament fora d’Espanya i que, per tant, sobre la base d’aquest contracte haura de
sollicitar un visat de residencia laboral davant les oficines consulars o les am-

general quant a les caracteristiques del treball a ocupar i dels permisos corresponents un cop ’hagi
obtingut (permis inicial renovable en els termes generals). Les diferéncies rauen tinicament en la
possibilitat d’obtenir un visat d’entrada per motius laborals sense cap contracte previ.

28. Aquesta possibilitat de visat per a la recerca de feina exigeix, perd, una previsié especifica a
I’Acord del contingent de treballadors estrangers de 'any corresponent (o fins i tot en un acord es-
pecific del Consell de Ministres), que podra fixar unes quantitats maximes d’estrangers que pu-
guin acollir-se a aquest sistema i que hauran de trobar-se en una de les situacions segiients: a) ser
fills o néts d’espanyols d’origen; b) ocupar llocs de treball en els sectors i les condicions que es pre-
vegin a I’Acord del contingent per a la seva cobertura especifica per aquesta via.

Revista catalana de dret pablic, nim. 40, 2010, p. 73-114

97



98

David Moya Malapeira

baixades espanyoles al seu pais d’origen o residencia. El contracte, pero, per tal
de justificar la concessié del visat, haura d’haver passat préviament a Espanya
per un procediment d’autoritzacié administrativa a peticié de lempresari con-
tractant, orientat a la comprovacié que el contracte reuneix els requisits de
larticle 50 REDILE. Validat el contracte per les autoritats laborals, el Ministeri
de I'Interior verificara I'absencia de prohibicions d’entrada que recaiguin sobre
lestranger, aixi com la seva idoneitat per a la resideéncia a Espanya en conjuncié
amb les autoritats consulars. El visat corresponent desplegara els efectes d’auto-
ritzacié inicial de residéncia i treball, vigent durant un any, limitable sectorial-
ment i territorialment i renovable en els termes previstos reglamentariament.
Actualment, I'autoritzaci6 no es condiciona en els seus efectes i de manera au-
tomatica a l'alta de seguretat social de Pestranger, sind que la manca d’aquesta
alta simplement pot obrir un procediment d’extincié de I'autoritzacid, previsié
que el text de la reforma legal en curs vol modificar. Per cert, recentment i com
a fruit dels traspassos derivats del desplegament de 'article 138 EAC, s’ha mo-
dificat el REDILE per adaptar-lo a la nova competencia executiva autonomica
sobre les autoritzacions de treball inicials,?’de tal manera que s’hi estableix un
procediment conjunt per a 'expedicié d’aquestes autoritzacions,*® cosa que, si
bé constitueix un nou pas en el procés de descentralitzacid, en els propers anys
es presenta com tot un repte si es vol assegurar un nivell elevat de coordinacié i
evitar demores en la tramitaci6 dels expedients.

Finalment, cal assenyalar que la situacié actual de recessié economica ha
portat el Govern central a utilitzar els mecanismes que té a la seva disposici6 per
reduir I’entrada de nous treballadors immigrants mentre duri la crisi. Es en
aquest sentit que cal interpretar la reduccié del cataleg d’ocupacions de dificil
cobertura els anys 2008 i 2009. En 'dltim trimestre de 2008 es va reduir en un
42% el cataleg d’ocupacions, i en el primer trimestre de 2009 va decréixer de
nou fins a aproximadament un 15%.%! En el mateix sentit, el contingent de tre-
balladors per a 2009°? ha reduit en més del 90% les xifres d’autoritzacions per a
aquest any (de 15.000 contractacions el 2008 a 901 el 2009).

29. Reial decret 1463/2009, de 18 de setembre, BOE num. 229, de 22 de setembre de 2009.
30. Reial decret 1162/2009, de 10 de juliol, BOE ntim. 177, de 23 de juliol de 2009.
31. Resoluci6 de 15 de desembre de 2008 per al primer trimestre de 2009.

32. Resoluci6 de 26 de desembre de 2008, de la Secretaria d’Estat d’'Immigracié i Emigracio, per la
qual es disposa la publicacié de I’Acord del Consell de Ministres de 19 de desembre de 2008, pel qual
es regula el contingent de treballadors estrangers de réegim no comunitari a Espanya per a 'any 2009.
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2.2.3. Regularitzacié per arrelament

La figura de l'arrelament dels estrangers és el mecanisme que existeix actual-
ment per regularitzar els estrangers irregulars que demostren un cert grau
d’integracio al territori. Val a dir que aquesta figura constitueix un dels instru-
ments més caracteristics del model espanyol de gestié migratoria, i que la seva
introduccié i el seu funcionament van acompanyats de la critica sobre el seu
efecte “crida”; no obstant aixo, s’ha justificat en la necessitat d’instituir un me-
canisme ordinari de regularitzacio, diferent de les regularitzacions massives, que
canalitzés cap a la regularitat el col-lectiu d’estrangers irregulars que no hagues-
sin estat subjectes a expulsi6. Evidentment, la figura té una intima connexid
amb la idea d’integraci6 social. Es interessant, pero, resseguir-ne I'evolucié.

Originalment, aquesta era una institucio juridica de creacié jurispruden-
cial, emprada des de mitjan anys vuitanta pels tribunals contenciosos adminis-
tratius, per facilitar la regularitzacié d’estrangers quan les circumstancies par-
ticulars del cas posessin de manifest una vinculaci6 intima dels estrangers amb
la societat receptora, i que generalment no trobaven sortida dins els especifics
mecanismes d’accés a la regularitat previstos als reglaments successius.>* Aques-
ta figura jurisprudencial va acabar traslladant-se a la legislacié d’estrangeria
I’any 2000 per via de P'article 31.3.a LODILE, que ha restat sense modificar du-
rant els mandats de governs populars i socialistes, per bé que amb un nivell de
desplegament molt diferent, ates que és en els darrers anys quan esta desplegant
tot el seu potencial. El precepte legal es limita a enunciar I'existéncia de la figu-
ra, pero en delega completament la regulacié al Govern perque determini regla-
mentariament els mecanismes concrets de regularitzacié d’estrangers en queé es
tradueix la idea d’arrelament. Assumint la delegacid, els governs successius han
plasmat als reglaments de desplegament de la Llei (REDILE) les seves idees so-
bre arrelament, més restrictives o més obertes segons el partit i la realitat mi-
gratoria del moment. Aquesta amplia remissié reglamentaria té detractors, ja
que deixa a les mans del Govern la definici6 i loperativitat completes de la figu-
ra, perd també té partidaris, els quals justifiquen la delegaci6 en el fet que les po-
litiques de regularitzaci6 d’estrangers s6n un instrument fonamental del Go-
vern amb vista a«ordenar» els fluxos migratoris. Segurament és possible trobar

33. STS de 13 de maig de 1993, STS de 7 de marg de 1994, STS de 20 de desembre de 1994,
STS 29 de gener de 1998, STS 3 de febrer de 1998, STS de 13 de marg de 1998 o, més recentment,
STS de 27 de gener de 2003.
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un punt intermedi en que la llei estableixi alguns criteris minims i el reglament
els desplegui.

En tot cas, el concepte d’integraci6 ja havia estat acotat pel Reglament de
2004 reconduint I'amplia interpretacid jurisprudencial a una llista de suposits
i procediments administratius regulats als articles 45 i segiients REDILE.>
Atenint-nos a la definicié d’arrelament assumida pel Reglament actual, es reco-
neixen quatre grups de motius excepcionals que justifiquen la concessié d’un
permis de residencia temporal per arrelament: motius laborals (art. 45.2.a
REDILE), motius familiars (art. 45.2.b REDILE), per raons d’integracié social
(art. 45.2.b in fine REDILE), per descendéncia d’espanyols d’origen (art. 45.3
REDILE) i per raons humanitaries (art. 45.4 REDILE). En funcié de la situacié
o el tipus d’arrelament a que es vulgui acollir 'estranger, caldra que demostri
que reuneix els requisits establerts pel Reglament per a cada tipus d’arrelament.
En linia amb la filosofia de la Llei, el Reglament vincula generalment la residen-
cia a la disposicié d’una feina com a primera condicié per reconeixer la integra-
ci6 (art.45.2.b REDILE). Igual que qualsevol permis de residencia temporal ini-
cial que autoritzi a treballar, obtingut per via d’arrelament té una durada
anual, es pot limitar geograficament o en funcié6 del sector laboral assignat i és
susceptible de renovacié en els mateixos termes que un permis inicial obtingut
a través d’una entrada regular. Les seves especialitats es limiten a les condicions
exigides per obtenir el permis i al seu procediment, aixi com al fet que el
sollicitant es troba de manera irregular al territori.

Interessa aqui fer un émfasi especial en la modalitat d’arrelament per inte-
gracio social, en queé cal que 'estranger demostri una estada a Espanya d’un mi-
nim de tres anys, una oferta de feina que reuneixi unes condicions determinades
(art. 46 REDILE) i un informe sobre el grau d’integraci6 social de I'estranger
emes pels serveis socials de I’ Ajuntament on aquest tingui el domicili (art. 45.2.b

34. Tot iaquesta reducci6 reglamentaria, el Tribunal Suprem ha posat en relleu que aquesta llista
no és pas un numerus clausus (STS de 12 d’abril de 2007, Sala Contenciosa Administrativa, Sala 5a,
RJ 2007/3704) i que, per tant, el concepte d’arrelament excepcional gaudeix d’un cert grau
d’indefinicié. Aixi doncs, casos no clarament subsumibles dins el llistat reglamentari poden, aixd
no obstant, mereixer aquesta proteccid, ra6 que justifica la intervenci6 dels tribunals per revisar la
interpretacio i 'aplicacié administrativa dels articles 31.3 TIDILE i 45.2.b REDILE a partir d’'una
interpretaci6 del concepte d’arrelament excepcional més enlla del marc reglamentari. Obviament,
Pexisténcia d’un decalatge entre la definici6 jurisprudencial d’arrelament i el seu reflex reglamen-
tari pot esdevenir una font de conflictes i litigis, pero sobretot és una font d’inseguretat juridica per
als ajuntaments.
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REDILE). Es aquest informe d’arrelament social, la finalitat del qual és certificar
la integraci6 social (o I'abseéncia d’integracid) d’un estranger en la societat
d’acollida, el que es converteix en una atribuci6 de I’Administracié municipal
amb el Reglament de 2004; aixi, esdevé un acte de tramit essencial, pero al cap i
ala fi instrumental (acte-pressuposit) dins un procediment més ampli com és el
procediment d’obtencié d’una autoritzacié de residéncia (i treball) temporal de
caracter excepcional, procediment que se substancia davant ’Administracié
central de I'Estat, en concret la Sotsdelegaci6 del Govern (art. 45.2.b REDILE). Si
diverses raons justifiquen I'assignaci6 als ajuntaments de la valoracié del grau
d’arrelament dels estrangers domiciliats, també és cert que, a la vista de la com-
peteéncia autonomica sobre integraci6 social de I'article 138 EAC, igualment po-
dria tenir logica —com apunta la reforma de la LO 2/2009— que les comunitats
autonomes assumissin algun paper més rellevant en la determinacié dels ele-
ments a tenir en compte per emetre aquest informe (mantenint, perd, en mans
dels ajuntaments la facultat d’emissié del document), i, en concret, el desenvo-
lupament de la legislaci6 estatal. Fins a I'actualitat, la concrecié del contingut de
I'informe d’arrelament (temps d’estada al territori espanyol, coneixements lin-
gliistics, inserci6 a les xarxes socials del seu entorn, vincles que presenta amb la
mateixa Administracié o amb altres subjectes privats, aixi com el seguiment de
programes d’inserci6 sociolaboral, etc.) I'ha exercida I'Estat central mitjangant
Particle 46.2.c REDILE i un seguit d’instruccions ministerials de la Direccié Ge-
neral pera la Immigraci6,® que, tot i el seu grau de detall, encara deixen nom-
broses llacunes sobre la regulacié concreta d’aquesta facultat introduida regla-
mentariament sense una adaptaci6 de la normativa local.*®

35. Instrucciones sobre arraigo social, de juny de 2005, de la Direccié General d’ Immigracié
(http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/reloex/INSTARRAIGOSOCIAL.pdf9). Les ins-
truccions aclareixen alguns punts de I'informe, com ara el seu caracter no vinculant i la necessitat
que es consignin, a més, les dades de qué disposa I’Ajuntament sobre I'habitatge on té el domicili.
S’admet també la prova del seguiment de programes educatius o de formaci6 laboral seguits per
Pestranger o els seus familiars directes, 'activitat laboral per compte propi, la necessitat d’aixecar
acta d’acord amb el model annexat en cas d’entrevista personal, aixi com la limitacié que qualse-
vol recomanaci6 d’exempci6 del requisit del contracte de treball vagi acompanyada d’una acredi-
taci6 de la disposici6 de mitjans de vida suficients. Igualment, el certificat de lautoritat municipal
competent s’emetra en «ofici» dirigit al delegat o al sotsdelegat del Govern.

36. Aspectes com els drgans responsables d’emetre I'informe, el tipus de procediment a seguir,
P'obtencié i la incorporacié a aquest document de la informacio rellevant o els seus efectes, els
quals han donat peu a practiques molt divergents entre ajuntaments. Cfr. Sindic de Greuges: In-
forme extraordinari. La gestié municipal de 'informe d’arrelament, Ed. Sindic de Greuges, gener
2008, o Diversos autors: La gestié municipal dels informes d’arrelament, Ed. Fundacié Pi i Sunyer,
Barcelona, 2008.
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Tant si es procedeix a obrir aquesta figura a la col-laboracié autonomica
com si no, el cert és que la seva evoluci6 és molt espectacular i constitueix un
dels trets caracteristics del model espanyol. Certament, és una figura que neix
lligada a 'experieéncia migratoria espanyola, caracteritzada per una elevada irre-
gularitat i com a resposta a aquest fenomen. Per tant, la gran qiiestio, al marge
de possibles adaptacions sobre els seus requisits i procediment, és si ha de con-
tinuar existint fins i tot en un context de crisi economica. La resposta del Go-
vern i les Corts ha estat no alterar la seva regulacié legal, i sembla una resposta
intel-ligent: mantenir la previsio legal generica, deixant en mans del govern de
torn la decisié sobre la seva configuracié reglamentaria concreta i sobre els re-
quisits aplicables, com un instrument d’adaptacié a la canviant realitat mi-
gratoria. En tot cas, en la mesura que la irregularitat continui estant tan estesa
com en lactualitat, és una figura que permet molt de joc a ’hora de gestionar la
immigracié irregular quan frenar-la o expulsar-la no és possible. Com veurem,
pero, aquesta aproximacié pragmatica planteja problemes a 'hora de defensar
la logica de expulsi6 dels estrangers en situaci6 irregular.

2.3. Estada irregular i expulsio (o retorn comunitari)

En tant que mesura d’allunyament d’estrangers, I'expulsi6 ha evolucionat junta-
ment amb el model de gestié6 migratoria espanyol fins a complir actualment
diverses funcions i diversificar-se en diferents procediments. Aixi, podem distin-
gir Pexpulsi6é com a sancié administrativa, prevista als articles 57.1 i 57.2 LODI-
LE, i Pexpulsi6 judicial, prevista com a mesura substitutiva de condemna (art. 89
CP). Com a sanci6 administrativa, I'expulsi6 dels estrangers extracomunitaris®’
admet dos tipus de suposits habilitants: primer, com a sanci6 principal i alterna-
tiva a la multa en determinades condicions (art. 57.1 LODILE), de manera que es
podra incoar un procediment administratiu d’expulsié quan els estrangers si-
guin responsables de les infraccions molt greus de l'article 54 LODILE o de les
greus previstes als apartats a), b), ¢), d) i f) de I'article 53 LODILE. A partir dels
suposits esmentats a larticle 57.1 es pot comprovar que la previsi6 de I'expulsié

37. Enrelacié amb I'expulsié de ciutadans comunitaris, caldra acudir a I'article 15.1.c del Reial de-
cret 240/2007, de 16 de febrer, que sotmet I'aplicacié d’aquesta mesura a destacades limitacions. En
concret, que, d’acord amb larticle 27.2 de la Directiva 64/221, «la conducta personal de 'individu
ha de representar una amenaga genuina, present i suficientment greu que afecti un dels interessos
fonamentals de la societat» (cfr. STJCE Van Duyn v. Home Office, de 4 de desembre de 1974, Cas
46/74). En aquesta fitxa ens centrarem, pero, en I'expulsié de ciutadans extracomunitaris.
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com a sancié administrativa afecta les infraccions més comunes i resulta aplica-
ble a infraccions de gravetat molt diferent; segon, com a sanci6 suplementaria i
potestativa en suposits d’estrangers condemnats per determinats delictes (art.
57.2 LODILE). Una simple ullada als articles 53 i 54 LODILE?®® mostra que, tot i
la seva caracteritzacié com a sancié administrativa, 'expulsié administrati-
va d’estrangers pot operar tant com a mesura sancionadora per infraccions d’es-
trangeria com en qualitat de sancié administrativa especial per infraccions
d’ordre public comeses per estrangers o, fins i tot, com a mesura preventiva. Aqui
ens centrarem en la primera d’aquestes funcions, perd, en presentar moltes altres
aplicacions, cal tenir present que les reflexions segiients no hi s6n en absolut
d’aplicacié quan funciona fora de la seva naturalesa sancionadora d’estrangeria.

Estadisticament i a la practica, doncs, l'expulsié administrativa per ex-
cel-lencia és 'expulsi6 per estada irregular, que constitueix un pilar normatiu
fonamental a qualsevol legislaci6 d’estrangeria. La logica és simple: qui no com-
pleix la normativa d’estrangeria ha de ser sancionat i el sojorn no autoritzat ha
d’implicar una sanci6 que consisteixi com a minim a privar a I'estranger del be-
nefici de residir a Espanya, benefici obtingut indegudament. D’aquesta manera
es reafirma la credibilitat de tot el sistema de control migratori i s’incentiva el
compliment de la legalitat. No obstant aixo, tot i la literalitat dels textos legals,
I“automaticitat” de I'expulsi6 és una fal-lacia que adhuc els textos legals comen-
cen a admetre a través de tot un llistat d’excepcions.

Es una fal-lacia com a minim per tres motius escassament juridics: primer,
I'expulsi6é d’un estranger contra la seva voluntat és molt dificil i, sobretot, costo-

38. Larticle 53 LODILE considera infraccions greus: a) trobar-se irregularment a territori espa-
nyol per no haver obtingut la prorroga d’estada, mancar 'autoritzacié de residéncia o tenir cadu-
cada més de tres mesos aquesta autoritzacio, sempre que I'interessat no n’hagués sol-licitat la re-
novaci6 en el termini previst reglamentariament (STS de 14 de desembre de 1998, STS de 25 de
novembre de 2003 i STS de 16 de desembre de 2003); b) trobar-se treballant sense haver obtingut
autoritzacié de treball o autoritzacié administrativa prévia, quan no disposi d’autoritzacié de re-
sidencia valida; ) I'ocultacié dolosa o falsedat greu en el compliment de I'obligacié d’informar el
Ministeri de I'Interior de canvis que afectin la nacionalitat, I'estat civil o el domicili; d) I'incom-
pliment de les mesures imposades per ra6 de seguretat publica; f) la participacié de 'estranger en
la realitzacié d’activitats contraries a 'ordre public previstes com a greus a la Llei organica 1/1992,
de 21 de febrer, sobre protecci6 de la seguretat ciutadana. Entre les infraccions molt greus que do-
nen lloc a 'expulsi6 (art. 54.1 LODILE) hi ha participar en activitats contraries a la seguretat exte-
rior de I'Estat o equivalents (STS de 20 de juny de 1988), contribuir a la immigraci6 clandestina
(STS de 18 de juliol de 2003 i STS de 30 de juny de 2000), discriminar per motius racials, étnics,
nacionals o religiosos, contractar treballadors estrangers sense haver obtingut amb caracter previ
lautoritzacié de treball corresponent o cometre tres infraccions greus en un any.
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sa, aixi que Pexpulsié de molts estrangers irregulars (i en tenim a milers) seria
terriblement costosa i en darrer terme impracticable—de fet, és tan costosa que,
econdmicament, surt millor regularitzar-los o permetre que continuin sojor-
nant a Espanya de manera irregular—; segon, requereix la col-laboracié dels pai-
sos d’origen i transit, no sempre possible o disponible; i tercer, I'expulsié
d’estrangers amb vincles familiars, socials, econdmics al territori es revela mol-
tes vegades desproporcionada, rad per la qual la legislacié mateixa ha hagut
d’incorporar excepcions a la regla general.* Finalment, I’experiéncia espanyola
juga en contra de la percepci6 de la irregularitat com una infracci greu, per tal
com una gran part dels immigrants arribats a Espanya en els darrers vint-i-cinc
anys han estat en un moment o altre irregularment al nostre pais, i molts d’ells
s’han acollit als diferents mecanismes de regularitzacié, massives o individuals
per arrelament. Aixo ha reforcat la percepcid generalitzada de la irregularitat
més aviat com un estadi previ a la regularitat, percepcié que troba fonament,
d’altra banda, en les pragmatiques disposicions de la normativa sobre drets dels
estrangers, regim de 'empadronament i arrelament (art. 31.3 LODILE i art. 45
REDILE). Aquest és un dels inconvenients de la —d’altra banda, encertada— cre-
acié de mecanismes de suport als estrangers irregulars per evitar la seva exclu-
si6 social: la “normalitzacié” de la situacié d’irregularitat fa dificil entendre el
manteniment de la sancié d’expulsié com a mecanisme ordinari de sancié per
irregularitat. En el fons, es tracta d’un compromis entre dos interessos diver-
gents: la lluita contra la irregularitat i la pragmatica necessitat d’assegurar la in-
tegracié social dels estrangers, des de la conviccié que no es pot expulsar la ma-
jor part dels irregulars mentre les seves xifres sén les que sén i la irregularitat és
una realitat ampliament estesa i gairebé consubstancial al nostre model migra-
tori dels darrers anys.

Ara bé, com passa freqiientment, les solucions de compromis s6n dificils
de justificar en la seva aplicacié concreta i acaben per distorsionar tot el sistema.
I aquest és el punt central dels problemes d’aplicaci6 de 'expulsié per estada

39. Aixi cal entendre les apel-lacions a l'article 57 LODILE a aplicar 'expulsi6 tenint en compte
les circumstancies personals de 'estranger i el seu grau de culpabilitat, lexclusié de 'expulsié de
determinades categories d’estrangers (art. 57.5 i seg. LODILE) o I'exigencia que 'expulsié sigui
’tltima mesura aplicable d’acord amb el principi de proporcionalitat i quan no existeixi arrela-
ment (STC 140/2009). Passa igual amb la sanci6é de multa prevista com a alternativa a 'expulsio,
que no té cap altra logica que la de donar una sortida alternativa a I'expulsi6 sense regularitzar
Pestranger, i que, des d’aquesta perspectiva, entraria en contradiccié amb la filosofia de la Directi-
va de retorn, que no és altra que regularitzar sense expulsar o executar les expulsions decretades.
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irregular, que esta prevista de manera tan amplia a la legislacié—tot i les limita-
cions imposades pels articles 57.4, 57.5 i seg. LODILE—, que és aplicable a qual-
sevol estranger en situaci6 irregular detectat pel motiu que sigui per la policia.
Aquesta amplitud de 'apoderament policial, en un context social de nombro-
sissima immigracié irregular i impossibilitat practica d’expulsar-la tota, o ni que
sigui d’aplicar-la sistematicament, té el paradoxal efecte d’alimentar I'aparenca
d’arbitrarietat policial als ulls dels estrangers i la societat, mentre que deixa la
policia sense cap referent normatiu pel que fa a quines expulsions prioritzar, tot
alimentant la proliferacié de criteris escrits i no escrits perd mai publicats que
no fan res més que alimentar la inseguretat juridica en aquest ambit. Es pot
oposar a aquesta critica la idea que la desigualtat en la infraccié no exonera de la
sancio, perd el problema que aqui apuntem no sorgeix tant per un tractament
juridicament discriminatori sind per la manca d’unes orientacions reglamenta-
ries o d’instruccions sobre Iaplicacié de I'expulsié que impedeixin l'arbitrarie-
tat fins i tot involuntaria, i que en el fons assegurin una aplicacié uniforme de
Iexpulsi6 a totes les sotsdelegacions del govern. Aquest és un problema persis-
tent que ni les lleis ni els reglaments successius ni la Directiva no han afrontat
amb una minima voluntat de solucio.

Pel que fa a la comunitaritzaci6 progressiva de la mesura d’expulsio, aques-
ta amaga un perill real de regressio en les garanties ja assolides i un augment de
les expulsions lligades al nou Fons de Retorn sense que es resolgui el problema
de fons, que és aclarir els criteris de prioritzaci6 de les expulsions. A més, en el
cas espanyol, 'adaptaci6 a la Directiva no hauria de costar gaire, tenint en
compte el primer pas que representa la reforma realitzada per la Llei organica
2/2009. Evidentment, la Directiva aspira al fet que la regulacié comunitaria del
retorn esdevingui el pal de paller entorn del qual s’estructuri tot el sistema de
mesures d’allunyament dels estats membres, també les de retorn a la frontera i
eventualment la resta de suposits d’expulsié per motius diferents de I'estada
irregular, que és 'ambit d’aplicacié minim de la Directiva. En definitiva, la Di-
rectiva constitueix el primer intent de crear un model-tipus de mesura i proce-
diment europeus d’allunyament (“el retorn”) amb la finalitat d’assegurar un
funcionament comu de les mesures d’allunyament europees com a minim en
els procediments per estada irregular, perd amb vocacié d’informar la regulacié
de la resta de suposits d’allunyament. Aquesta regulacié comuna permetra ho-
mologar entre els estats membres les mesures d’allunyament nacionals i
n’afavorira l'aplicaci6 directa per part d’altres estats membres sense necessitat
de cap procediment de reconeixement mutu de decisions, a la vegada que
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s’apuntala amb un element imprescindible el fragmentari régim comunitari
d’estrangeria que ara inclou ja el control de fronteres, els visats, la reagrupacié
familiar, la residencia de llarga durada, altres tipus de residéncia com la targeta
blava, aspectes parcials del regim laboral, etc.

Certament, la Directiva de retorn* constitueix un pilar fonamental en el
procés de fragmentaria construccié d’un dret comunitari d’estrangeria, en esta-
blir una serie de conceptes i procediments basics comuns a tots els estats amb
voluntat harmonitzadora.*! De fet, la Directiva permet als estats complir els ob-
jectius que aquesta imposa mantenint els seus respectius models d’allunyament,
estiguin basats aquests models en un procediment administratiu o judicial o en
una combinacié d’ambdos, siguin declaratius i executius o eminentment execu-
tius, es basin en un procediment merament restitutiu de 'estranger a un estat
tercer o en un procediment sancionador amb prohibici6é d’entrada, siguin mo-
dels que prioritzen I'execuci6 voluntaria o que confien directament en I'execu-
ci6 forgosa, siguin models que es decanten per I'internament o que prioritzen
mesures alternatives a I'internament, etc. Amb tot, la Directiva garanteix una
minima seguretat juridica, aixi com operativitat del model de gesti6 migratori
supranacional que la Uni¢ esta contribuint a construir.*?

Per acabar, cal fer esment d’un problema molt concret perd que genera una
enorme tensio a les administracions i complica les relacions entre I'Estat i les co-
munitats autdbnomes i entre aquestes entre si. Es el fenomen dels menors es-
trangers indocumentats no acompanyats (MEINA), que, des de 1998, pero
especialment d’un temps enca, s’ha convertit en endemic. Més enlla de la reite-
racié d’alguns debats sobre la idoneitat dels mecanismes de determinacié de
’edat dels menors o sobre la declaracié de tutela dels menors, el problema dels

40. Directiva 2008/115/CE, de 16 de desembre, relativa als procediments i les normes comuns als
estats membres per al retorn de nacionals de tercers paisos que es troben il-legalment al seu terri-
tori. DOCE L-348/98, de 24 de desembre de 2009. Per completar el ventall normatiu comunitari
en aquesta materia, encara cal citar l'article 96 del Conveni d’aplicaci6 de ’Acord de Schengen, la
Directiva del Consell 2001/40/EC, de 28 de maig de 2001, sobre reconeixement mutu de decisions
d’expulsi6 de nacionals de paisos tercers, i el limitat Tractat de Priim.

41. En realitat, les tecniques emprades son relativament respectuoses de les institucions nacionals,
de manera que sovint s’apropa més a una harmonitzacié a la carta o harmonitzacié soft. He de-
senvolupat aquest raonament amb més detall a Moya, David: «La nueva Directiva de Retorno...»,
a Revista Espaiiola de Derecho Constitucional Europeo, ntim. 10, desembre 2008.

42. Estudi d’impacte, Annex a la proposta inicial de Directiva presentada per la Comissié Euro-
pea, SEC (2005) 1057.
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MEINA reflecteix com cap altre els dilemes inherents a qualsevol politica d’es-
trangeria, o, dit en termes sociologics, la paradoxa del welfare state en immigra-
cié: que les politiques assistencials tenen un indubtable efecte “crida” a més
d’uns enormes costos econodmics, perd que politiques massa restrictives poden
violentar els drets dels menors i els principis fonamentals del nostre estat social
i de dret. La manca de respostes coordinades entre administracions autonomi-
ques, les divergencies en I'aplicacié de la llei entre sotsdelegacions del govern i
també,a vegades, un zel excessiu entre determinades ONG en la defensa dels in-
teressos dels menors, han creat una situacié en que la repatriacié (no “reagru-
pacid”, ni els pares ni els menors no la volen) amb la seva familia és molt dificil
de dur a terme. Les iniciatives del Govern central amb el Marroc o el Senegal, tot
i que lloables, encara s’han de valorar a més llarg termini, pero alguns fracassos
en actuacions autonomiques similars no animen a 'optimisme, i, en tot cas,
shan de veure des d’una optica de codesenvolupament que no rendira fruits
immediatament. Es possible que la solucié no hagi de ser unilateral, sin6 que
com a politica comunitaria guanyi capacitat transformadora, perd aquest és un
repte que sembla que haura d’afrontar la Presidencia espanyola de la Unio, i en-
cara cal veure si s'intentara utilitzar 'experiéncia d’aquests convenis o simple-
ment es limitara a 'adopcié de legislacié per harmonitzar la regulacié del trac-
tament dels menors immigrants.

3. Alguns problemes nous als quals s’hauria d’enfrontar el model
de gestio migratoria

De tota I'exposicié anterior es dedueix que el model migratori espanyol esta re-
lativament assentat, si bé hi perviuen alguns problemes importants que aquest
model arrossega des de fa temps, problemes que, d’altra banda, s6n compartits
amb altres paisos que tenen una tradicié migratoria més llarga. Juntament amb
aquests problemes persistents i generalitzats, el model actual afronta nous rep-
tes: la modernitzaci6 dels procediments administratius i no solament de la tec-
nologia al servei del control, la necessitat de repensar I'estrategia de lluita contra
el trafic de persones o els mecanismes de participaci6é autonomica i local en la
gestié d’aquest model. Queden fora d’aquest repas altres debats necessaris, com
ara I'aprofundiment en els mecanismes d’integraci6 i no-discriminacio, les me-
sures de participacié politica i dret de vot, la necessitat d’'un debat sobre 'accés
a la nacionalitat o I'impacte real de la nova llei d’asil, ates que, malgrat ser im-
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portants, s’allunyen del present objecte d’estudi, que és el model de gesti6é de
fluxos.

Davant la millora substancial en el disseny, el desenvolupament, 'aplicaci6
i la fiabilitat dels seus instruments de control migratori, els procediments i les
garanties dels estrangers gairebé no s’han actualitzat ni modernitzat —especial-
ment els recursos administratius, judicials i extrajudicials—, 0, com a minim, no
s’han beneficiat al mateix nivell de la introduccié de les noves tecnologies com
ho ha fet el control d’entrada i estada. Les garanties continuen essent les propies
del segle passat, mancades de I'agilitat necessaria en aquesta materia. Més aviat
al contrari, en algunes ocasions sembla que s’hagi retornat al dret d’estrangeria
com a dret administratiu especial en qué s'introdueixen nombroses excepcions
a les disposicions generals de procediment de la Llei 30/1992 (excepcions al si-
lenci positiu a ambaixades i consolats, restriccié de les vies de presentaci6 de do-
cuments administratius, exigéncia de preséncia personal per a multiples tra-
mits, régim d’execucié d’alguns actes administratius distint, etc.). Es cert que la
intervenci6 dels tribunals ha imposat clarament limits a alguns excessos de
I’Administracid, sobretot en ambits com I’expulsié o els permisos de treball,
pero aixo ha estat gracies també a Iextensié del control jurisdiccional de
lactivitat administrativa. En canvi, actuacions com les que s’adopten a la fron-
tera o en ambaixades i consolats, o fins i tot les que sén adoptades per les com-
panyies de transport privades, continuen gaudint d’un escas control, i general-
ment lligat a 'afectaci6 dels drets de ciutadans espanyols o comunitaris o dels
seus familiars.®® Tot i aix0, no costa gaire imaginar mecanismes alternatius als
purament jurisdiccionals per sotmetre també aquestes actuacions a un minim
control. En el fons, i com s’ha apuntat en algun altre apartat precedent, caldria
comengar a pensar si, per la seva naturalesa i configuracio, els tribunals son les
instancies més adequades per assegurar una resposta rapida i efectiva, almenys
en primera instancia, als problemes juridics dels estrangers davant ’Admi-
nistracid, particularment en relacié amb el control d’entrada. Es un veritable
repte de futur arribar a un nivell de proteccié dels drets equiparable, com a mi-
nim, al nivell d’incidéncia en aquests drets que ’actual sistema provoca.

Pel que fa a 'afirmacié que cal repensar 'estrategia de lluita contra el trafic
de persones, aquesta és conseqiiencia de I'evidencia que lactivitat de trafic és

43. STJCE MRAX v. Belgica, de 25 de juliol de 2002, o STJCE Comissié v. Espanya, de 31 de gener
de 2006.

Revista catalana de dret pablic, num. 40, 2010, p. 73-114



Lluitar contra els fluxos migratoris o canalitzar-los? Evolucid del régim d’entrada, residéncia, ...

cada cop més amplia i lucrativa, i que la lluita per evitar-la no esta essent gaire
efectiva, en gran part per tres motius: primer, perque les activitats vinculades al
trafic i Pexplotacié de persones no estan ben definides al Codi penal (art. 318
bis); segon, perque giren entorn de la dentincia i la col-laboracié de les victimes,
molt dificils d’obtenir a la practica; i tercer, per la manca d’una politica i una le-
gislacig clares en materia de prostitucié, que queda en una alegalitat que bene-
ficia activitats delictives connexes. En efecte, la projecci6 del delicte de trafic sobre
una pluralitat de situacions molt diferents posa de manifest dues caracteristi-
ques d’aquesta activitat: que la imprecisi6 del seu contorn en dificulta la con-
ceptuacié i en difumina les fronteres en relacié amb altres conductes també de-
lictives (proxenetisme, delictes contra la llibertat sexual, explotacié sexual,
delictes contra la seguretat i la higiene en el treball, lesions, delictes contra els
drets laborals i dels treballadors, etc.). Aquesta situaci6 s’agreuja pel fet que a Es-
panya el trafic de persones esta vinculat fonamentalment a 'exercici de la pros-
titucio, pero la solucié de compromis en la tensié entre llibertat d’eleccié labo-
ral i prohibici6 del proxenetisme consistent a permetre tinicament la prostitucié
per compte propi (en aquells paisos on la prostitucié no esta prohibida expres-
sament, STJCE Margarita Jany v. Netherlands) no funciona quan s’aplica a les
persones estrangeres extracomunitaries. Aixd ocorre per diverses raons, perd
sobretot perque I'element d’estrangeria distorsiona I'estesa presumpcié que la
prostitucié és en general decidida lliurement, quan hauria de ser més aviat al
contrari: és presumible que Pactivitat de trafic esta darrere de molts casos de
prostitucié de ciutadanes estrangeres. La dificultat rau a distingir els casos en els
quals la prostitucié és triada lliurement o és imposada per la for¢a o mitjan-
¢ant intimidacié. Malgrat la millor regulacié arran del nou article 59 bis
(LO 2/2009), com que la lluita sobre la base de la dentncia i la col-laboracié de
les victimes no funciona —i encara menys vistos els ridiculs estimuls que la nor-
mativa preveu* i atesa la manca de xarxa social i suport a les victimes—, cal bus-
car solucions noves que no s’estanquin en aquest cercle viciés. Sense entrar en el
debat sobre regulacié o abolici, mesures com I'exclusié de 'exercici de la pros-
titucié i activitats relacionades durant els primers cinc anys de residencia legal a
Espanya® permetrien restar interés economic immediat per traficar amb perso-

44. Article 46 REDILE; Directiva 2004/81/CE, de 29 de abril, sobre concessi6 del permis de re-
sidencia a les victimes del trafic d’éssers humans.

45. Diversos autors: «La necesidad de repensar la lucha contra la trata de personas. Una visién
juridica y social de proteccién a las victimas», comunicacié presentada al Seminari GRITIM-
CIDOB, celebrat a Barcelona el 10 de setembre de 2009 (no publicada).
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nes, ja que no podrien generar beneficis immediats, a més de facilitar la inspec-
ci6 i la sancié dels locals i els seus responsables no per trafic, sind simplement
per incompliment de la normativa laboral i d’estrangeria. Evidentment, mesu-
res com aquesta haurien d’anar acompanyades amb altres disposicions que fa-
cilitessin la regularitzacié de les dones en accedir a altres treballs, aixi com amb
altres mesures adrecades a reforgar els serveis socials previstos per a aquests
casos i 'accés als mecanismes d’integraci6 laboral.

Finalment, en els darrers anys s’ha plasmat una tendeéncia descentralitza-
dora primer en la llei, després en el reglament i més tard en els nous estatuts, la
qual cosa ha permes a comunitats autonomes i ens locals assumir noves com-
petencies i/o facultats en materia d’'immigracid, aixi com una obertura progres-
siva de IEstat central a la participaci6 d’altres administracions en la definicié del
model migratori. Amb aquesta finalitat es va crear el Consell Superior de la Im-
migracid, que ara se substitueix per la Conferéncia Sectorial d’Tmmigracid, ja
constituida perod encara no operativa. Es cert que les competéncies de les comu-
nitats autonomes i els ens locals en materia de gestié de fluxos migratoris han
estat molt limitades fins no fa gaire, les primeres basicament a través de la par-
ticipacié en el procediment d’establiment del contingent i els segons en 'emis-
si6 dels informes d’habitatge relatius al reagrupament familiar i a Parrelament
social a I'efecte de regularitzaci6. Uadopcié de la nova fornada d’estatuts d’au-
tonomia ha afegit competencies sobre emissi6 del permis de treball inicial i so-
bre primera acollida dels estrangers, que forcosament tenen un gran impacte en
la mesura que ara les comunitats autonomes(o algunes d’elles) tenen la capaci-
tat d’incidir sobre la immigracié amb finalitats laborals al seu territori, i sempre
que el detall normatiu els deixi cert espai més enlla de la simple gesti6. Aixo s’ha
plasmat en dues reformes reglamentaries recents,* aixi com en la Llei organica
2/2009, que obliga a I'establiment d’un sistema informatic compatible, a resolu-
cions conjuntes dels permisos de residéncia i treball, a la col-laboracié i a
I'intercanvi sistematic d’informacié (disp. add. 5a). No obstant aix0, segura-
ment caldra donar un pes més fort a la Conferencia Sectorial i intensificar la fei-
na dels seus grups de treball, i millorar els procediments participats com els de
repatriaci6 o tractament dels MEINA, de participaci6 en 'establiment del con-
tingent, etc., aixi com en una major interrelacié a 'efecte d’incidir en les normes
comunitaries d'immigracio i aplicar-les. Pel que fa als municipis, caldria assegu-

46. Reial decret 1463/2009, de 18 de setembre, BOE nim. 229, de 22 de setembre de 2009, i Reial
decret 1162/2009, de 10 de juliol, BOE nim. 177, de 23 de juliol de 2009.
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rar-los mecanismes de participaci6 en la presa de decisions sobre immigraci6,
especialment si perden representacio a escala estatal en ser exclosos de la Con-
ferencia Sectorial d’Tmmigracié i ara que les comunitats autonomes assumeixen
noves facultats ordenadores en 'emissi6 dels informes sobre arrelament.
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