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El Prof. Espinar presenta en esta obra de madurez, un analisis fruto de
la reflexion que le ha venido ocupando en los tltimos afios' y que le permi-
ten debutar con un texto que si bien no resulta original por lo manido del te-
ma si invita a una aproximacion cabal, ltcida, sensata y acabada de una rea-
lidad social que probablemente sea, por su desarrollo e importancia
creciente, uno de los grandes desafios de las sociedades avanzadas entre las
que se incorpora nuestro pais.

La monografia, prologada por la Profesora Elisa Pérez Vera, se organiza
en cuatro capitulos y un epilogo; el primero, que da cumplida cuenta de la
experiencia migratoria presente y pasada de Espafia y de la incidencia del
Derecho Internacional ptublico y privado en el concepto de extranjero que
maneja la Ley Organica 4/2000. El Capitulo segundo ofrece un anélisis ex-
haustivo de los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia diferen-
ciando otros cuatro subepigrafes para estudiar las libertades de naturaleza
politica, sociolaboral, educativa y asistencial; este analisis se completa con
una reflexién sobre otros derechos de los extranjeros e inmigrantes en Espa-

! Véase, ].M. ESPINAR VICENTE. La extranjeria en el sistema espariol de Derecho interna-
cional privado, TAT, Granada, 1987; Idem, La nacionalidad y la extranjeria en el sistema juridico es-
pariol, Civitas, Madrid, 1994 y Idem, La nueva Ley de Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espaiia, Universidad de Alcala de Henares, Madrid, 2001.
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fa (conservacion de la documentacion, cargas fiscales y transferencias de re-
manentes dinerarios al extranjero).

La regulacion de la entrada y establecimiento de los extranjeros en Espa-
fia se analiza en el Capitulo tercero; tras unas breves notas introductorias se
entra de lleno en las particularidades del régimen de acceso a nuestro pais, la
estancia y la permanencia estable del extranjero en el territorio nacional. El
Capitulo cuarto es conclusivo: se ordenan y apuntalan las reflexiones prece-
dentes en torno al sistema articulado por la Ley Organica 4/2000 y sus sucesi-
vas modificaciones y, en un esfuerzo prospectivo, se describen los caracteres
del actual flujo migratorio y de los criterios y directrices juridico-politicas so-
bre los que sustentar la actividad estatal (tanto desde una consideracion nor-
mativa como practica). Se cierra el monogréfico con un epilogo para derivar
sobre las dificultades y exigencias de la denominada “integracién social del
extranjero en Espafia”. Veamos con mas detalle cada uno de estos aspectos.

El Prof. Espinar inicia su reflexién con una afirmacién inicial cuya im-
portancia s6lo puede apreciarse paginas después: aunque la experiencia mi-
gratoria en Espafia ha sido rica, el bagaje de lo aprendido poco puede aportar-
nos al afrontar nuestra situacion actual ya que aquella vivencia migratoria
historica siempre se concibié como temporal y fue construida sobre la idea
de equilibrio entre la necesidad de la mano de obra en el pais receptor y la
carencia de salidas laborales en el de envio. De esta manera, la migracién es-
pafiola estaba ciertamente prestigiada fuera y dentro de nuestras fronteras y
supuso, en algunos momentos, una verdadera tabla de salvacién cuando la
economia nacional atravesaba etapas de rigor. A partir de los noventa, em-
pieza a detectarse un fendmeno bien distinto, un ntimero significativo de ex-
tranjeros visitantes aprovechan su estancia en el pais para permanecer en él
ajenos a las exigencias del ordenamiento juridico transitando del estatus del
“extranjero visitante” al de “extranjero inmigrante” y engrosando las bolsas
de la llamada “irregularidad” administrativa.

La realidad social de la extranjeria y la emigracion asi como su evolu-
cion no han permanecido légicamente extramuros del sistema juridico. Los
primigenios vinculos del ciudadano con el Estado sustentados sobre la dua-
lidad nacionalidad/extranjeria dan paso, hoy, a una concepcion renovada
en la que el sujeto pierde protagonismo en favor de una centralidad de sus
actividades siendo paralela también la significacién de las normas sustanti-
vas (de cooperacion entre distintos 6rdenes jurisdiccionales) frente al tradi-
cional método de atribucion.
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El andlisis del Derecho de extranjeria por el que se opta abarca una pers-
pectiva tripartita: la internacional, la institucional y la nacional, de este mo-
do, el legislador estatal (cualquiera que fuese) queda vinculado por princi-
pios ad extra que configuran al extranjero (con independencia de la posicién
juridica que adopte respecto de una estructura estatal) como titular de un
decélogo de derechos inalienables derivados de su condicion de ser huma-
no. Por esto, la verdadera concrecion del Derecho de extranjeria sélo se pro-
duce con la libre decision del Estado sobre el acceso (o no) del extranjero a
su territorio y, en el caso de los paises integrados en la Unién Europea, esta
afirmacién tiene que verse matizada para los flujos intraunionistas y por la
necesidad de consensuar una politica comun frente a terceros; es consecuen-
cia de ello, la distinciéon entre “frontera exterior” e “interior”.

Con toda esta reflexiéon previa se consigue contextualizar la regula-
cién en materia de derechos y libertades de los extranjeros en el ordena-
miento espafiol; ahora la explicacion vuelve a bifurcarse para distinguir
entre la regulacion recogida en la Carta Magna y la desarrollada por la
legislacion ulterior. En el frontispicio del estudio, el articulo 13 de la
Constitucién dispone, como es sabido, que “los extranjeros gozaran en
Espafa de las libertades ptblicas que garantiza el presente Titulo en los
términos que establezcan los tratados y la ley”. De este precepto, el Prof.
Espinar, deriva tres consecuencias: a) el extranjero se inserta en el espa-
cio de libertad constitucional disefiado para los espafioles aunque no se
asimile a su estatuto, b) la concrecién de esas libertades en derechos ha-
bra de respetar necesariamente su contenido esencial segtn se recoge en
el Titulo primero y, c) la regulacién del ejercicio de esas libertades se ma-
terializard a través de las leyes y los tratados, entendidos aqui como ins-
trumentos juridicos de formalizacion.

Cuando se desciende a la regulacion que nuestro ordenamiento hace de
esta materia, la primera dificultad con la que un neéfito se topa es la de en-
frentarse a un concepto, el de “extranjero”, que engloba diferentes catego-
rias de individuos que pueden, a su vez, disfrutar de estatutos juridicos bien
diferentes y que s6lo comparten una nota comun: la de no ostentar nuestra
nacionalidad. Incorpora el autor una llamada de atencién en estas primeras
paginas; en su opinién, atendiendo a razones de rigor juridico, la Ley Orga-
nica 4/2000 debié haber diferenciado claramente extranjeria e inmigracion;
la ausencia de este desglose ha desdibujado sus diferentes esferas y ha de-
terminado una fuerte influencia de la segunda sobre la primera.
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En este punto, se repara en la regulacion de los derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia; se pasa revista a las notas que pergefian los dere-
chos de asociacion, reunién y manifestacion, participacién publica, residen-
cia, trabajo, huelga, sindicacién, educacion, asistencia sanitaria y prestacio-
nes sociales y otros referidos a la documentaciéon que identifica al extranjero
y las cargas fiscales que éste soporta. Como colofén al Capitulo segundo,
que por exhaustivo en esta sede s6lo cabe recomendar su lectura, se conclu-
ye lo siguiente:

El protagonista de la Ley 4/2000 es el no nacional (no comunitario) que
se encuentra asentado en nuestro territorio y busca o tiene un trabajo; la re-
sidencia (y en su caso el trabajo) pueden producirse cumpliendo (o no) con
las exigencias del sistema. Por ello, es razonable que el legislador se preocu-
pe por la aparicién y desarrollo de dos situaciones: la que viven los que se
asientan en territorio nacional al margen de lo que establece el ordenamien-
to y la de quienes lo hacen cumpliendo escrupulosamente con las prescrip-
ciones del Derecho. La situacién de acomodo a lo juridico presenta también
diferentes niveles de participaciéon en derechos que se determinan de forma
directamente proporcional al grado objetivo de arraigo del inmigrante en
nuestro pais. Es sin embargo, la situacién de quienes se asientan y trabajan
al margen de toda visibilidad juridica la que ha de ocupar nuestra preocu-
pacion porque son estos, los susceptibles de generar una expectativa de re-
gularizacion a la que nuestro sistema no ha sabido dar respuesta; no hay un
disefio claro ni una concrecién de las condiciones para emerger a la superfi-
cie juridica y cuando se prescriben lo hacen entrando en contradiccion con
las exigencias de la propia Ley, es decir, primando su incumplimiento. El
autor percibe en el legislador un sentimiento de pavor, basculante entre el
interés por regularizar y el riesgo de favorecer normativamente el denomi-
nado “efecto llamada”.

Reconoce el Prof. Espinar que la Ley Organica 7/1985 ya diferenciaba
entre “estancia” y “residencia” unos conceptos que jugaban en paralelo con
los de “turismo” e “inmigracion” y que, histéricamente, han sido responsa-
bles del refuerzo de los controles de acceso. Una persona antes de venir a Es-
pafia habra de obtener un visado que se adecue al objeto de su viaje, accede-
ra al territorio por un puesto habilitado a tal efecto exhibiendo la
documentacién exigida; si se denegase la entrada, habra de hacerse median-
te resolucién motivada y notificada. Poco mas que esto, como se ve limitado,
es lo que puede controlarse en la fase de acceso; es facil imaginarse que las
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dificultades aparecen rapidamente, tan pronto, como se acceda al territorio
utilizando un instrumento inadecuado al fin realmente pretendido.

Después de detallar algunas quiebras del modelo regulatorio para la ex-
tranjeria, el autor propone unos parametros de acomodo juridico para esta
realidad: 1) definicién de la situacion de estancia, 2) necesidad de obtencion
de visado de estancia en el pais de origen, que podré librarse excepcional-
mente en el puesto fronterizo, 3) el extranjero podra solicitar prérroga por
un periodo de tiempo inferior a tres meses por semestre, 4) no se autoriza-
ran las solicitudes de residencia presentadas por extranjeros que se encuen-
tren en Espafia en situacién de estancia y, 5) agotado el tiempo, el interesado
estard obligado a salir del territorio.

A la mitad de la monografia empieza a tratarse el régimen de perma-
nencia estable del extranjero en territorio espafiol distinguiendo la residencia
temporal que no compromete actividad laboral alguna (se analiza extensa-
mente el procedimiento para alcanzar la residencia y se critica la impreci-
sion y el cardcter parcialmente incompleto de la redaccién legal asi como la
falta de claridad del desarrollo reglamentario) de la residencia en Espafia
con fines laborales, esto es, el régimen de la inmigracién. En este sector, el
véctor de actuacion normativa pasa por el establecimiento de un sistema
que evite la contratacion de extranjeros en situacion irregular y, para ello, se
prevén una serie de mecanismos disuasorios (autorizaciones, tasas, infrac-
ciones, etc.).

Se subraya que al trazar las lineas que definen el régimen juridico de la
residencia se debilita el caracter de trabajador del extranjero y se subraya su
situacion de residente. Las razones que sustentan la critica al disefio asi per-
filado serdn las siguientes: 1) el lapso temporal que exigen los trdmites para
la contratacién del extranjero resulta una carga insoportable para el emplea-
dor, 2) en ocasiones, la contrataciéon exige un previo contacto personal (que
es mas facil con personas con residencia irregular) y, 3) en la mayoria de
ocasiones las solicitudes de regulacién extraordinaria por arraigo proceden
de inmigrantes que ya tienen un nivel suficiente de consolidacién en Espa-
na.

El Capitulo cuarto, recoge reflexiones y conclusiones surgidas previa-
mente y se exponen de forma ordenada en dos grandes bloques, el primero,
destinado a concretar una posicion respecto del actual régimen de extranjeria
y, el segundo, interesado por apuntar posibles mejoras en la ordenacién del
sector. Por lo que se refiere a los derechos de participacion, circulacién, aso-
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ciacién, reunién y manifestacion, educacion, sindicacion y huelga y tutela ju-
dicial efectiva, un somero repaso por su evolucién legislativa pone de mani-
fiesto la inexistencia de diferencia significativa entre la inicial Ley de 1985 y
la que rige en la actualidad; sin embargo, en las sucesivas reformas de la Ley
4/2000 se detecta una vuelta a la situacion del ochenta y cinco. Aqui es don-
de se vierte una de las criticas mas contundentes del autor pues, en su opi-
nién, una extension mas generosa de las libertades no hubiera agravado en lo
mas minimo los problemas que suscita la emigracién en nuestro pais, muy al
contrario, un mayor disfrute de derechos como el de la educacién, la asocia-
cién o la reunién hubieran redundado en una mejor integracién y en un esco-
ramiento de las potenciales situaciones de marginalidad.

También las reformas de la Ley Organica 4/2000 han incidido de forma
notable en el endurecimiento del sistema de sanciones en lo que concierne a
la ordenacion del acceso del extranjero a nuestro territorio y al régimen de
permanencia en Espafa; sin embargo, esta rigidez no se ha mostrado como
un instrumento eficaz de control como lo testimonian las sucesivas regulari-
zaciones extraordinarias que ha habido que afrontar. Ante esta tozuda reali-
dad, el autor se inclina por dotar al sistema de mecanismos que propicien la
integracion de aquellos extranjeros que a pesar de todas las limitaciones aca-
ben penetrando y sobreviviendo en nuestro entramado social.

En el examen de la Ley y sus reformas, concluye el Prof. Espinar, se de-
tectan elementos de oposicién. Afirma que la Ley del 2000 no era una buena
Ley ni se caracterizaba por su excelsa redacciéon pero tenia a su favor una
vertebraciéon coherente a partir de una directriz legislativa; sus versiones,
han incorporado una nueva directriz de signo contrario que ha hecho aflo-
rar fuertes contradicciones en el texto final. Una de las fisuras mas preocu-
pantes es la falta de un sistema claro en torno a lo que pretende hacerse con
el extranjero cuya situacién irregular ha sido detectada dado que la Ley no
establece la expulsién como consecuencia necesaria de esa infraccion. El ex-
pediente incoado por residencia irregular puede finalizar con la mera impo-
sicion de una multa, con el rechazo a una autorizacién por motivos de arrai-
go o con la denegacién de una renovacion de residencia. Si se impone la
multa parece coherente autorizar la residencia pero si no se conceden pro-
rrogas o no se reconocen arraigos lo coherente seria obligar al extranjero a
abandonar el pais y, aqui, es donde reside la raiz del problema ya que nues-
tra normativa no prevé medidas compulsorias para hacer efectivas las sali-
das obligatorias.
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Tras un repaso de las caracteristicas y procedencias del fenémeno migrato-
rio en Espafia (comunidad latina, africana y del Este europeo) y de los criterios
politicos y juridicos sobre los que sustentar la construccion de un modelo de re-
gulacioén, el autor se propone vertebrar un conjunto de actuaciones que darian
respuesta razonable al fenémeno de la inmigracién. Respecto de los controles
de entrada reconoce que lo tnico que podria mejorarse en el sistema seria la
cuestion relativa a la documentacién. Respecto de la politica de establecimiento
se detectan tres dificultades o quiebras del actual sistema: la autorizacion para
el acceso a nuestro territorio no es un buen mecanismo cuando el contacto per-
sonal empleador-trabajador resulta imprescindible, cuando la contratacién ha
de producirse de forma urgente y cuando, ademas, la lentitud de la tramitacién
de las autorizaciones es a veces disuasoria de su propia utilizacién. Este camulo
de dificultades favorece la demanda de mano de obra extranjera que en muchas
ocasiones ya estd en el mercado local pero en situaciones de irregularidad. Este
“embolsamiento irregular” tiene consecuencias muy positivas para nuestra eco-
nomia pero encierra también el germen de un problema muy serio: el de acabar
generando un infraproletariado en clara situacion de riesgo social.

En la lucha contra el embolsamiento de extranjeros irregulares la opcioén de
reconocer un derecho al segmento de poblacién cuya insercion se ha producido
de facto arrastra dificultades afiadidas. En primer lugar, hay que definir el “c6-
mo” (pues cualquier regularizacion entrafia una cierta contradiccién con el sis-
tema), el quantum (la masa migratoria asumible) y, por dltimo, el ejercicio de la
competencia laboral frente a los nacionales. Puede afirmarse sin ambigtiedades
que el legislador no ha querido que la mera presencia irregular determine por si
sola y como consecuencia obligada el abandono del territorio de aquellos inmi-
grantes que se encuentran en situacion irregular sino, méas bien, se ha orientado
a proveerlos de instrumentos de integracion salvo que sus circunstancias evi-
dencien dificultades de insercién. Por lo que toca al quantum asumible, carece
de sentido que el contingente anual de trabajadores inmigrantes se establezca
de tal forma que s6lo tengan acceso a él aquéllos que no se hallen o residan en
Espafia, es decir, debe priorizarse a los que estando en Espafia no hayan sido
sancionados con la expulsion y, preferentemente, quienes tengan en nuestro
pais un empleo estable en condiciones de irregularidad. Por altimo, la potencial
competencia laboral respecto de los nacionales ha de resolverse siempre pri-
mando las pretensiones de los trabajadores espafioles. Como complemento, de-
be procurarse una cierta orientacion del inmigrante hacia tareas especializadas
en orden a evitar bolsas de marginalidad laboral, de ahi, que se defienda de for-
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ma entusiasta una politica de integracion del extranjero que debera hacerse
efectiva desde el comienzo de su actividad laboral.

La amenaza de una multipolarizacion social ha de poner en funciona-
miento politicas activas para la integracion de la masa migratoria en el tejido
social espafiol. El autor defiende que cualquier integraciéon debe sustentarse
en una premisa inexcusable: el que pretende entrar a vivir y trabajar en un
pais distinto al suyo tiene que encontrarse inequivocamente dispuesto a aca-
tar las leyes y costumbres de la naciéon que le acoge, es decir, “un extranjero
puede conducirse en Espafa y vivir de acuerdo con sus propias tradiciones,
costumbres y creencias, sin mds limites que los que operan frente a los na-
cionales espafioles”; la concrecion de esos limites hay que encontrarla, es ob-
vio, en los principios estructurales de nuestro modelo constitucional.

Partiendo de esta premisa, la integracion del inmigrante pasa por el fomen-
to de tres tipos de acciones: la formativa, que se formularia como exigencia de-
terminante en el momento de la concesion de autorizaciones y renovaciones
(formacioén lingtifstica, cultural, laboral, juridica, etc., y que estaria graduada en
funcién del arraigo del extranjero); la accién encaminada a la limitacion del ni-
vel de transferencia de las remesas dinerarias de los inmigrantes a sus paises de
origen, con el fin de garantizar un minimo de calidad de vida del extranjero en
Espafia y, finalmente, acciones de educacién y mestizaje procurando un porcen-
taje minimo de extranjeros en las aulas y el sometimiento a un régimen discipli-
nario idéntico al que se someten sus compatfieros discentes esparioles.

En definitiva, no cabe sino animar a la lectura de esta obra, a su com-
prension y a su reflexiéon detenida, porque sus criticas y propuestas no na-
cen de la improvisacion y del tratamiento liviano de los asuntos; al contra-
rio, es muy de agradecer la defensa de algunos principios que podrian ser
combatidos a un lado y otro del espectro politico de nuestro pais y que, sin
embargo, parecen permanecer al margen de disputas sesgadas gracias a una
fundamentacion juridica y filoséfica que puede o no compartirse pero que
exige, para ser refutada, de un esfuerzo de claridad y de aportacion incom-
patible con la superficialidad del tratamiento o la simplicidad.

MAYTE JARENO MACIAS
Universidad Carlos I1I de Madrid
E-mail: mariateresa.jareno@uc3m.es
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