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TRIBUNA:
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Abogada
Presidenta de la Red Internacional de Abogados EUREKA

El Derecho de Extranjeria en Espafia, como rama juridica, se ha ido
consolidando en estos 25 Ultimos afios. Es un Derecho que hemos visto nacer y crecer,
por obra de los flujos migratorios masivos, la politica de Estado, la normativa de la
Uniodn Europea y la practica juridica.

Como pais de alta inmigracion en éstas dos ultimas décadas (principalmente, por
flujos migratorios de paises iberoamericanos como de Ecuador, Colombia, Paraguay,
Bolivia o Peru); Espafia ha contribuido con toda su casuistica a crear esta rama juridica
especifica. Lo que echamos en falta es que el Derecho de Extranjeria no existe en los
programas de estudio de las carreras universitarias como materia elemental, sino como
Master o especialidad, cuando creemos que merece un tratamiento de importancia
singular como lo puede tener el Derecho Administrativo, Derecho Internacional Publico
o Privado u otras disciplinas. Ademas, lo consideramos bésico para el conocimiento de
los futuros profesionales del Derecho, ya que luego ésta rama brinda interesantes
oportunidades en el ejercicio de la abogacia.

En lo que respecta al marco juridico, la primera Ley de Extranjeria, fue la Ley
Organica 7/1985 de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espana, vigente hasta el 01 de febrero de 2000. Sélo antes habia un Real Decreto
1031/1980, de 3 de mayo, por el que se regula el procedimiento de concesion y prorroga
de los permisos de trabajo y autorizaciones de residencia a extranjeros. Fue una Ley
sumamente polémica, muy restrictiva en materia de derechos y especialmente por su
tratamiento policial al fendémeno migratorio.

Posteriormente se promulgd la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, que
como indica su nombre intentaba tratar el fendmeno migratorio ya no desde una dptica
policial, como puede ser el control de los flujos migratorios, sino que buscaba la
integracion de los residentes extranjeros y el respeto de los derechos humanos. Sin
embargo, nada més nacer, dicha norma sufrid diversas modificaciones. La primera
reforma fue la Ley Organica 8/2000 de 22 de diciembre, que segin su exposicion de
motivos era para adecuarla a los compromisos que Espafia adquiri6 en la Unidn
Europea, concretamente en la Cumbre de Tampere sobre la creacion de un espacio de
libertad, seguridad y justicia. Después se promulgd, la Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros. Esta norma incluy6 principalmente
modificaciones a fin de dar una respuesta penal frente a los extranjeros no residentes
legalmente en Espafia que cometian delitos (sustitucion de la pena por la expulsion), y
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de incorporar la nueva normativa con que el Codigo Civil abordaba la separacion y el
divorcio, y asi garantizar la proteccion de la mujer extranjera.

La Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, tratdé de adaptar la normativa a
las decisiones que durante los dos afios anteriores se habia ido tomando en el seno de la
Unién Europea, entre otras y principalmente, para luchar contra la inmigracion ilegal y
el trafico de seres humanos. Asi, en este sentido, igualmente se potenciaba la
colaboracion con las compafiias de transportes en orden a contar con mayor informacion
sobre las personas que llegaban hasta el territorio espafol.

Y finalmente la Ley 2/2009, de 11 de diciembre, modificacion integral a la
originaria 4/2000, que incorpora lo dispuesto por el Tribunal Constitucional, en las
sentencias 236/2007, de 7 de noviembre, y 259/2007, de 19 de diciembre, reconociendo
que los derechos fundamentales de reunion, asociacion, sindicacion y huelga, de los
extranjeros no deben estar condicionados a su residencia legal. E incorpora varias
normativas Europeas que afectan al Derecho de Extranjeria, entre otras la Directiva
2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre 2003, sobre el Estatuto de los nacionales
de terceros paises residentes de larga duracion y la Directiva 2008/115/CEE, de 16 de
diciembre de 2008, del Parlamento Europeo y el Consejo, relativa a las normas y
procedimientos en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion de estancia ilegal, mas conocida como la “Directiva de la
verglienza”, aunque de su estudio podemos sacar “armas” positivas para el ejercicio de
la defensa, porque no todo es la ampliacién del tiempo de internamiento en el caso
espafiol.

En todas éstas modificaciones han estado siempre presentes las razones de
politica migratoria, que son controlar el mercado laboral y los compromisos de Espafia
en la Union Europea.

A la hora de defender a un ciudadano extranjero, sabemos que le corresponden
por imperativo del articulo 10, apartados 1 y 2 de la Constitucion, los derechos
inherentes a la dignidad humana, y que estd sometido primero a la primacia de los
Tratados y Convenios Internacionales y después a la Ley Organica sobre los derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia, su Reglamento (Real Decreto 557/2011 de 20
de abril) y la jurisprudencia que en la materia se ha ido gestando, que complementa a las
anteriores, siempre entendida como doctrina jurisprudencial.

Partimos de la base de que son de aplicacion los derechos fundamentales a los
extranjeros en idénticos términos que a los espafioles, en cuanto inherentes a la dignidad
humana. Derechos Humanos tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la intimidad, la libertad ideoldgica, las garantias juridicas, etc., corresponden a
los extranjeros por propio mandato constitucional y por los Convenios y Tratados
Internacionales de los que Espafia es parte. Luego, en otro nivel més bajo, figuran otro
grupo de derechos, para los cuales el extranjero tiene que estar documentado y que ha
ido modulando la doctrina constitucional, como el derecho al trabajo y a la seguridad
social. Y finalmente, un grupo de derechos reservados sdlo a los espafoles, que son los
derechos politicos.

Dentro de los instrumentos internacionales, es dable mencionar la Directiva
2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008,
publicada el 24 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en
los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular. Esta Directiva, que invocamos poco en nuestro trabajo profesional, impone
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deberes a los Estados, y establece también un conjunto minimo comun de garantias
juridicas respecto de las decisiones relativas al retorno, para garantizar una proteccion
eficaz de los intereses de las personas. Asi debe facilitarse la asistencia juridica
necesaria a aquellas personas que no dispongan de recursos econdmicos suficientes.
Debemos luchar porque ésta sea efectiva, dado que mediante leyes de rango inferior
como la Ley de Extranjeria, su Reglamento, la Ley de Asistencia Juridica Gratuita y la
Ley de tasas judiciales, la modulan, hasta dejarla sin contenido. Esto lo encontramos
en el dia a dia en nuestro trabajo profesional y ello nos impide ejercer la defensa
efectiva desde la primera instancia judicial, con barreras como la representacion y las
tasas judiciales. Todas ellas son impedimentos para ejercitar la tutela judicial efectiva
que es un derecho fundamental para los extranjeros.

También esta Directiva, obligatoria para los Estados partes -Espafia en éste caso-
se refiere en su articulo 4, a la aplicacion de las Disposiciones mas favorables, y ahi se
refleja la importancia de los acuerdos bilaterales o multilaterales celebrados entre la
Comunidad Europea o la Comunidad y sus Estados miembros o dichos Estados con
terceros paises.

Si analizamos, en el caso de Espafia, los Convenios bilaterales de doble
nacionalidad con los paises iberoamericanos (Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica,
Chile, Republica Dominicana, Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay y
Pert), alguno de éstos Convenios no solo se refieren a la adquisicion de la nacionalidad,
sino, que tenemos, (Tratados como los de Pert, Chile, Uruguay) que también se
refieren al derecho a establecerse en los paises signatarios.

Por lo cual, en el caso de rechazos en frontera o expulsiones para los nacionales
de éstos paises (Convenio de doble nacionalidad de Perti de 16 de mayo de 1959,
Convenio de doble nacionalidad de Chile de 24 de junio de 1958, Tratado de Paz y
Amistad de Uruguay de 19 de julio de 1870 y Tratado de Cooperacion y Amistad de 23
de julio 1992), entendemos que no se deberia aplicar el retorno a sus nacionales en
Espafia y viceversa, ya que en dichos Tratados reconocen los derechos de residencia y
trabajo entre otros, con la salvedad de que en el caso de Uruguay hay jurisprudencia
contradictoria. Un derecho de residencia que entendemos debe de ser automatico, para
nacionales de uno y otro pais. Entiéndase residencia, reagrupaciones familiares,
residencia por causas humanitarias, etc. Si bien, en lo que respecta a las autorizaciones
laborales iniciales tenemos algo avanzado y se aplica en los casos de Pert y Chile pero
no asi, en los permisos de residencia iniciales, en renovaciones laborales, arraigos, etc.

Ante la intencioén de los gobiernos de no querer aplicar éstos Convenios en su
integridad por la politica de control de los flujos migratorios que en estos afos ha tenido
Espafia y la pasividad que los paises iberoamericanos han mostrado en todo este tiempo,
a la hora de hacerlos respetar, somos nosotros desde la practica juridica y desde la
Abogacia los que tenemos que superar este grave obstaculo con el ejercicio profesional
constante en la defensa del respeto a esta normativa internacional.



