AYER Y HOY DE LAS LEYES DE EXTRANJERIA
Y DE EMIGRACION

Por el Académico de Numero
Excmo. Sr. D. Manuel Alonso Olea *

Creo necesario hacer algunas indicaciones iniciales sobre el sentido y con-
tenido de esta disertacion; sin las cuales ésta pareceria estar como suspendida en
el aire. Brevemente serian las siguientes:

1. Su enfoque es juridico; quiero decir que dejo al margen el formidable
tema biolégico, por dar la expresién mis amplia que se me ocurre, a la causa de los
movimientos migratorios que se han sucedido desde que en la Prehistoria, los hijos
de la pareja humana inica, de Eva y Adan, comenzaron a esparcirse por el globo
terriqueo desde Africa, precedidos, como lo fueron, por emigraciones de homini-
dos, y que la historia humana se confunde con la historia de sus migraciones.

Es juridico, digo, el enfoque, de un lado, por querer centrarse sobre un
aspecto explicable de la emigracién?, y lo es, de otro, porque aunque fuera posi-
ble una explicacién global, la masa ingente de estudios —teolégicos, canénicos 2,

* Sesion del dia 27 de febrero de 2001.

! Siempre hay una variedad de razones para desplazarnos de un lugar a otro. Uno de los
pocos factores constantes en la historia humana es que la gente migra a menudo recorriendo enormes
distancias por razones dificiles de explicar- (F. J. DysoN, El sol, el genoma e Internet, trad. J. Manuel Ibe-
as, Madrid, 2000, pag. 142. El original inglés, The Sun, the Genome, the Internet es de Oxford University,
1999). Para historia igual a emigracion, sin querer, quiero decir sin proponer [ni propugnar] explicita-
mente la igualdad, B. Sykes (ed.), The Human Inberitance, Oxford Univ., 1999.

% El Titulo X1V, Libro I de la Novisima Recopilacidn, contiene una serie abundante de leyes
prohibiendo que se otorguen «artas de naturaleza- a extranjeros para que éstos puedan ostentar bene-
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antropolégicos, médicos y sanitarios, sociolégicos, poligicos, econémicos >— la
hace inabordable para el tratamiento sumario como el que de tema por mi puede
hacerse aqui. Y esto ain referido a fenémenos histéricos recientes; digamos, por
ejemplo, la emigracién europea a América entre el primer tercio del siglo xix y el
primer tercio del xx, precedido como habia sido de la emigracién forzosa africana
desde mediados el siglo xvt hasta justamente cuando empieza la europea. Repire-
se, por ejemplo, que en estos dos o tres siglos posteriores al Descubrimiento, la
entrada en América de esclavos negros africanos fue muy superior a la de blancos
europeos; sélo que ésta en América fue muy prolifica y la otra dejé de serlo entre
otras cosas porque el bloque de los esclavos transportados por los negreros eran
varones 4,

ficios eclesidsticos; la Ley I es especialmente morosa en su exposicién y no se limita a prohibir para el
futuro, sino que, ademis, dice, «por esta Ley revocamos y damos por ningunas y de ningtin valor y efec-
to, todas cualesquier nuestras cartas de naturaleza, que fasta aqui hemos dado..» (el titulo de la Ley es
precisamente Revocacion de las cartas de naturaleza dadas a extrangeros para obtener Prelacias, Dig-
nidades y Beneficios del reyno.

Por supuesto, el Rey no olvida el concepto juridico indeterminado que diriamos hoy, hoy
como entonces significando discrecionalidad para establecer la excepcién y para hacer (con su Conse-
jo) uso de ella: «.. excepto quando por alguna muy justa y evidente causa debiéramos dar la tal carta
de naturaleza, y enténces la darémos...».

Uso la edicién de la Novisima impresa en Madrid, en 1805 en la que, por otro lado, se nos
informa de la antigedad de normas similares, presumiblemente incumplidas, que se remontan al
siglo xiv.

3 Por referirme brevisimamente a una connotacién de la emigracién, que habria que califi-
car como econdmica, aunque quizi el calificativo quede estrecho, valgan los viejisimos dichos medie-
vales; el latino ubi panis ibi patria, o el del Minnesdngor, wes Brot ich ess des Lied ich sing.

Si se quiere modernizarlos: «quienes claman ante nuestras puertas... lo hacen porque tienen
hambres; «.. simplemente porque quieren comer (L. M. SEIDMAN, «Fear and Loathing at the Borders, en
W. F. SCHWART, Justice in Immigration, Univ., Cambridge, 1995, pags. 139 y 145. Otra cosa es que se esti-
me «mucho mis eficiente alimentarlos donde estans, loc. cit., pags. 141-142). Pero, a su vez, esto ultimo
no quiere decir que «a emigracién sea férmula descartable frente a la ayuda econdémica al pais desde
el que se emigra, habida cuenta de las muy posibles deficiencias y corrupciones en la distribucién de
aquélla- (S. R. PERRY, dmmigration, Justice and Culture-, en Scuwartz (ed)), cit.,, pags. 99 y 102-105).

Si se me disculpa la autocita, en mi Introduccién al Derecho del Trabajo, 5.* ed., Madrid,
1994, dedico las paginas 276-279 (y notas 112-140) a Las bases serviles de los cultivos coloniales y al Trd-
fico de esclavos; y las pags. 373-382 (y notas 796-863) a la Internacionalizacion del Derecho del Traba-
Jo, incluido El Derecho emigratorio.

4 J{Los diez millones de esclavos que llegaron [a América desde Africal antes de 1860... en su
mayoria eran jévenes varones, con una proporcion relativamente menor de mujeres jévenes y menos
nifios. Esta composicién demogrifica de los esclavos africanos tuvo un profundo impacto en la evolu-
cién demogrifica y social de las sociedades americanas-. «Este fue el caso de las colonias en Norteamé-
rica en el siglo xvu y principios del xvii...» (H. S. KLEIN, The Atlantic Slave Trade, Cambridge Univ., 1999,
pags. 166-167. Por cierto, las pags. 213-224 de este libro contienen un «ensayo bibliogrifico que da idea
de la inmensidad de la propia bibliografia». Ver la nota anterior.
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2.* La distincién entre leyes «de emigracion» y leyes «de extranjeria» que
recoge el titulo, es tipica de nuestra terminologia juridica. De siempre hemos lla-
mado leyes de emigracién a las que regulan la salida y estancia en el extranjero de
espafioles; y leyes de extranjeria a las que regulan la entrada y estancia en Espafia
de extranjeros.

Es logico que segin la situacién de Espafia al respecto predominen uno u
otro tipo de ley; asi, cuando Espafa en el siglo xx fue un pais de emigracién y a
partir de los cincuenta un pais de emigracién a Europa, las leyes de emigracién
eran las dominantes; pero la dltima de éstas y todavia la vigente, tienen ya mis de
treinta afios; Ley de Emigracién de 21 de julio de 1971.

En cambio, las leyes de extranjeria, al pasar Espafia a ser un pais de inmi-
gracion, se han sucedido en forma:torrencial; por situarnos en fecha préxima a la
Ley de Emigracion citada, al Decreto «moderno» de Extranjeria de 27 de julio de
1968, siguié el Decreto de 3 de mayo de 1980; a éste la Ley de Extranjeria de 1 de
julio de 1985 y a ésta, con el titulo un si que no pomposo, de Ley [Orginical sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espavia y de su Integracion Social, 1a Ley
4/2000, de 27 de enero, que fue reformada por la Ley 8/2000, de 22 de diciembre,
componiendo entre ambas el aquelarre juridico bédsico vigente. Precisaré mas ade-
lante el porqué del aquelarre.

Hara lo anterior que, por su actualidad, me concentre sobre las normas de
extranjeria (relativamente extensa parte I) que no sobre las de emigracién (breve
parte ID y, de aquéllas, sobre las tltimas citadas, hoy vigentes.

3.2 Dentro de las normas de extranjeria, hay que distinguir al menos tres
grupos:

— El relativo a movimientos intracomunitarios de personas, presididas
por los derechos de «odo ciudadano de la Unién... a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros» y de dibre circulacién [abolida «oda dis-
criminacién por razén de nacionalidad-] de los trabajadores de dos Estados miem-
bros de la Comunidad- (articulos 18 y 39 [tras la versién oficiosa consolidada de
Amsterdam] del Tratado de la Comunidad Europea de 1957). A esto ya no se llama
extranjeria ni emigracion ni las leyes de una ni de otra se ocupan de ello; ni nos
ocuparemos nosotros, como habrfamos de hacerlo si en general habliramos de
Derecho Hispano-Comunitario del Trabajo.

— Las normas sobre refugiados, asilados y apiatridas también regidas por
normas internacionales (el Estatuto de los refugiados {Ginebra, 19511 y su Protocolo
[Nueva York, 19671, ambos ratificados por Espafa y desarrollado ambos del articu-
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lo 14 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) %, conforme a la cual
«en caso de persecucién, toda persona tiene derecho a buscar asilo y a disfrutar de
él en cualquier pais»; y por normas nacionales, comenzando por el articulo 13,
ndm. 4 de la Constitucién y siguiendo por la Ley de asilo y condicién de refugiado
de 1984, modificada por la de 1994. Personas éstas que tampoco estdn reguladas
por las leyes de extranjerfa, aunque en ellas, como se verd, se haga alguna refe-
rencia a las mismas, a efectos de permisos de trabajo, especialmente.

42 De extranjeria pueden considerarse también las reglas del Cédigo
Civil, Libro I (De las personas), Titulo 1 (De los espatioles y los extranjeros), espe-
cialmente las que dentro del titulo citado regulan la adquisicién de la nacionalidad
espafiola por un extranjero y las que hacen prevalecer en mis de una ocasién el
ius soli sobre el ius sanguinis.

Bajo el epigrafe Extranjeria aparecen las recopilaciones legislativas del
viejo Real Decreto de 17 de noviembre de 1852, durante largo tiempo vigente
—anterior al Cédigo Civil que en esto de aquél trae causa— cuya norma bisica,
como se verd, es muy similar a la el afio 2000: «para ingresar en territorio espariol
deberi todo extranjero presentar en el primer puerto o pueblo fronterizo adonde lle-
gue el pasaporte visado por el agente del Gobierno espafiol a quien corresponda-.

5.2 Reparese en que la legislacién de extranjeria ha de ser encuadrada
hoy dentro del Derecho Comunitario; no es lo que éste dice, aludido ya, sobre la
libre circulacién en el ambito de la Unién de los ciudadanos —y de los trabajado-
res— de la Unién misma, sino que, ademas —resultado de los Acuerdos de Schen-
gen y Dublin— una vez cruzadas las fronteras exteriores de los Estados miembros,
no puede haber controles en el cruce de las fronteras interiores, ni para los ciuda-
danos de la Unién Europea, es claro, ni para los nacionales de terceros paises. De

®> De fechas coetdneas son las leyes norteamericanas de refugiados; la Displaced Persons Act,
del mismo afno 1948; de 1953 la Refugee Relief Act, como nos informé J. A. Garcia-Trevijano Fos, nues-
tro compafiero en esta Casa, aunque su muerte prematura apenas sélo nos permitiera disfrutar durante
dos afios de su compaiifa y de sus saberes. En efecto, el 1 de julio de 1963 —dentro de un «Coloquio
sobre los movimientos emigratorios interiores y exteriores [y] su relacién con los desarrollos tecnolégi-
cos», diserté Garcia-Trevijano sobre Un andlisis de las migraciones exteriores espafiolas: sus clases, sus
causas y sus efectos (pags. 73-89). Un coloquio en el que tuve el modesto papel de moderador y en el
que, por cierto, intervino activamente nuestro Secretario Salustiano del Campo (pégs. 79-81); y en el que
intervino también el entonces Embajador de los Estados Unidos, R. F. Woodward, dejindonos dicho que
«.. nuestro pais, los Estados Unidos de América, no existir si no fuera por la emigracién- (pigs. 13-17),
verdad obvia desde hace mds o menos 30.000 afios.

(Las ponencias e intervenciones del Coloquio fueron publicadas por la Asociacién Cultural
Hispano-Norteamericana, Grificas Benzal, Madrid, 1964; a ella refieren las piginas que han quedado
citadas.)
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ahi que «l otorgamiento o denegacién de visados se orientard a los fines... de la
Uni6én Europea», previéndose incluso un modelo uniforme de visado para todos los
paises de la Unién. Por la puerta de Espafia —o por la de Italia, Alemania, Fran-
cia..— se entra en Europa.

6.2 Se va a reflexionar sobre un derecho vivo y de aplicacién diaria. Dece-
nas y decenas —diria centenares— de sentencias del Tribunal Supremo, destilacién
de las mucho mds numerosas de Tribunales de rango inferior, vienen dictdndose, cada
ano durante los Gltimos, sobre pretensiones individuales de Derecho emigratorio.

* * *

Seguiré para la exposicién el siguiente

SUMARIO

I. Leyes de extranjeria:

A) Concepto de extranjero, en especial de trabajador extranjero.
B) Entrada en Espaia. Pasaporte y visado.
C) Situaciones del extranjero en Espaia.

a) Estancia.
b) Residencia temporal.
¢) Residencia permanente.

D) Permiso de trabajo en general; y para trabajar por cuenta propia.
E) Permiso de trabajo por cuenta ajena:

a) ;Primero el permiso y después la residencia? 4O viceversa?
b) Situacion de empleo y contingentacién.

F) Excepciones a la necesidad de permiso.

a) Reagrupacién familiar.
b) Otros supuestos.

G) Regulacién de extranjeros.
H) Permisos especiales: trabajadores de temporada, transfronterizos y estudiantes.
D Efectos de la falta de permiso:

a) Sanciones administrativas y penales.
b) Sobre la nulidad del contrato de trabajo.

¢ Para el estudio de las normas que han ido sucediendo sobre emigracién y extranjeria
(incluidas las de refugiados y asilados y las de libre circulacién de trabajadores comunitarios) con indi-
cacién de la bibliografia basica y seleccion de la jurisprudencia ver las sucesivas ediciones (1.2, 1971 a
18.2, 2000; a partir de la 102, 1987, con M.? Emilia Casas Baamonde) de nuestro Derecho del Trabajo; en
la 182 ed., las paginas 138-151, 532-541, 548-550 y 688-G98.
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J> Derechos y libertades de los extranjeros en Espana:

a) Del extranjero en general.
b) Del extranjero residente.

II. Leyes de emigracion.

I. LEYES DE EXTRANJERIA

Sin prolongar mis esta introduccién, pasemos a la exposicién de las Leyes
actuales, las citadas orgédnicas 4 y 8/2000, de 27 de enero y 22 de diciembre; la
segunda, de modificacién de la primera y de modificacién profunda y extensa;
extensa en cuanto abarca, digamos, en torno al 80% de su contenido. Dificultades
constitucionales insalvables (articulos 81.1 y 82.1 de la Constitucién que prohiben
los textos refundidos de leyes orginicas) han impedido la refuncién de ambas
Leyes, por lo que hay que acudir a refundiciones «privadas».

El resultado es que nos encontramos ante el aquelarre normativo de que
hablaba, compuesto por:

— Preceptos de la Ley 4/2000 no modificados por la Ley 8/2000; vigentes
por tanto.

— Preceptos de la Ley 4/2000 modificados por la Ley 8/2000; derogados
por tanto.

— Preceptos inexistentes en la Ley 4/2000 que aparecen ex novo en la Ley
8/2000, incorporindose a aquélla.

— Preceptos de la Ley 8/2000 que técnicamente no modifican ni se incor-
poran a la Ley 4/2000.

Realmente es dificil que las cosas resulten tan complicadas; pero asi son
las cosas’.

(La Ley 4/2000 entrd en vigor en 1 de febrero de 2000, y sigue en vigor en su par-
te no reformada por la Ley 8/2000; en su parte reformada estuvo en vigor hasta su deroga-
cién por la Ley 8/2000, cuando a su vez ésta entrd en vigor en 23 de enero de 2001).

7 Sin que ayude a simplificarlas el formidable namero de erratas o errores padecidos en la
publicacién de la Ley 8/2000; de numeracién casi todos, alterando la inicial de la Ley, son treinta y tres,
si no he contado mal, los que lista la Correccion publicada en las paginas 6991-6992 del BOE de
23.02.2001. Refundicién privada es la de Civitas, Derechos y libertades de los extranjeros en Espana,
Madrid, 2001. También de Civitas, Legislacion de extranferos, Madrid, 2001, contiene el Reglamento de
la LOEx del que se halla en la pagina 413.
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Todas las referencias que en lo sucesivo se hagan a la Ley de Extranjeria (sigla
LOEX) refieren a los preceptos del complejo citado que estén en vigor hoy.

La Ley 4/2000 dio un plazo para que se dictara su reglamento, que expiré estéril-
mente el 1 de agosto de 2000; la Ley 8/2000 concede un nuevo plazo, que expira el 24 junio
2001, dentro del cual «el Gobierno... aprobari el Reglamento de la Ley Orgéinica 44/2000
[reformadal; lo que efectivamente hizo por RD 864/2001, de 20 de julio 7.

A) Concepto de extranjero, en especial de trabajador extranjero

Extranjeros son, conforme al art. 1.°1 de la LOEx Jos que carezcan de la
nacionalidad espafiola».

El extranjero del que la LOEx se ocupa es el que estd en Espafia o pre-
tender entrar en ella; de ahi que sean objeto de su regulacién los requisitos de
entrada en Espafia y las situaciones en que se halla en Espaiia el extranjero que en
ella ha entrado; en esto la LOEX es, en general, Ley de Extranjeria.

Ahora bien, dado que para entrar en Espana el extranjero debe «acreditar
medios de vida suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en Espafia, o
estar en condiciones de obtenerlos», y dado que en un pais de inmigracién inten-
sa como Espafia lo es hoy, su trabajo es el medio tipico, casi Unico si se quiere,
con que el emigrante cuenta como «medio de vida», la LOEx pasa pronto a ser,
explicitamente en numerosos casos, implicitamente en muchos otros, una Ley pre-
cisamente de trabajadores extranjeros.

Con todo existe una ligazén estrecha, y en ocasiones confusa, entre la
extranjeria sin més, que veremos en primer lugar, y el trabajo del extranjero, que
estudiaremos después; precedidas ambas por los requisitos comunes de entrada.

B) Entrada en Espaiia; pasaporte y visado

Solo se puede «entrar en Espafia... por los puestos habilitados al efecto...
provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su [del extranjero] iden-
tidad» (LOEx, art. 25.1).

7bis Desafortunadamente, por su fecha, no pudo tenerse en cuenta ni para la disertacién ni
para su publicacién; si para la 192 ed., de aparicién préxima de ALONSO OLEA y CaSas BAAMONDE, Dere-
cho del Trabajo, cap. 4 °IIL
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«Serd preciso ademds un visado» (art. 25.2); el indeterminado #n apunta
hacia que existen varios tipos de visado, lo que confirman el nim. 1 del art. 27, al
hablar de visados «de estancia», y el nim. 5, de visados «de residencia para reagru-
pacién familiar o para el trabajo por cuenta ajena- (respecto de los cuales, por cier-
to dJa denegacién del visado deberi ser motivada-, lo que a contrario quiere decir
que para todos los demds casos la denegacién no necesita motivacion).

El visado se solicita y expide por las embajadas y consulados; excepcio-
nalmente, el «de estancia» puede ser obtenido en el puesto fronterizo.

Confirma la LOEx lo dicho supra en el apartado 5.° de la introduccién
acerca de que la concesién o negacién de visados debe orientarse —ademas, por
supuesto de a las politicas exterior y de inmigracién y a la seguridad ciudadana de
Espafia— hacia <os fines... de las politicas publicas de la Unién Europea-.

Salvo lo que en sus lineas generales se acaba de exponerse, la LOEx remi-
te a su futuro Reglamento; en el lenguaje alambicado de que tan frecuentemente
hace gala: «weglamentariamente se establecera la normativa especifica del procedi-
miento de concesién y expedicién de visados». Dejando en cambio de decir, como
debiera, que, no fijados en la Ley, al Reglamento toca decir cuéles son los tipos de
visado. Qua reglamento seguird en esto el futuro sus precedentes sefialadamente
los Reglamentos de la Ley de Extranjeria de 1985; el primero de ellos (RD
1.119/1986, de 26 de mayo) regulé ampliamente los visados, y lo mismo hizo (y
hace, mientras siguié en vigor en lo no opuesto a la LOEx mientras no se dicte el
de ésta [lo que no debiera demorarse mis alld del 24 de junio del 2001 segin su
disp. final 2.3]), el segundo (RD 155/1996, de 2 de febrero), formidable texto de
123 articulos, que dedica a los Visados la seccién 2.2 de su capitulo 11, articulos 20
a 337 El estudio de los visados rompetia las proporciones de esta disertacién. Nos
contentamos con decir que el Reglamento de 1996, aparte de relacionar los supues-
tos en que no se necesitan visados, regula éstos distinguiendo (con varias clases
dentro de cada uno de ellos) entre visados de trdnsito; visados de estancia; y visa-
dos de residencia (éstos son los que incluyen, junto a otros los de residencia para
trabajo y los para reagrupacion familiar; también, dicho sea de paso, los que
«podrin ser concedidos a los extranjeros jubilados..., pensionistas o rentistas»).

Presumiblemente los visados de residencia para trabajar son los que per-
miten solicitar el permiso de trabajo y la situacién de residencia. Sobre esto en

7tr E] Reglamento de 20-VII-2001 tiene 147 articulos, los 4 a 22 dedicados a los visados.
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seguida. Concluyamos aqui diciendo, en primer lugar, que quien entra en Espafia
por lugar no autorizado, o sin visado siendo éste necesario, o esté en Espafia ago-
tado el tiempo de su visado, o éste no se corresponda con aquello para lo que fue
concedido es un dlegalr; y en segundo término que el Reglamento habri de entrar
a fondo en la, tras la LOEx, chirriante regulacién de los visados.

C. Situaciones del extranjero en Espaifia

Los extranjeros legalmente entrados en Espafa se hallan en una de estas
tres «situaciones»: estancia, residencia temporal, residencia permanente.

a) Estancia

«Es la permanencia en territorio espafiol> no mis de noventa dias, prorro-
gables por tres meses. Compete al Ministerio del Interior autorizar la prérroga
(como le compete autorizar las residencias temporal y permanente de que se habla-
rd en seguida).

El extranjero que permanece en Espafia mas de estos noventa dias (mas
la prérroga en su caso) es también un «legal», si no ha obtenido —;0 al menos
pedido?— la residencia temporal.

b) Residencia temporal

Autoriza a permanecer en Espafia por mis de noventa dias y no mis de
cinco afos.

Es ésta justamente la clase o situacién de residencia de la que precisa y
que se concederd «al extranjero que... se proponga realizar una actividad econémi-
ca por cuenta propia o ajena-. Si ha debido obtener antes, o con la residencia tem-
poral puede obtener después, del MTS el permiso de trabajo, es cuestién que exa-
minaremos dentro de poco; anticipemos ahora: la estancia no es bastante para
trabajar sin permiso de trabajo; la residencia permanente hace innecesario el per-
miso de trabajo.

Repirese en la que podemos llamar «excepcién iberoamericana» en virtud
de la cual los nacionales de los paises que tienen suscritos con Espaiia tratado
internacional con tal efecto —de «doble nacionalidad» en alglin caso— pareceria
que tienen derecho a obtener sin mis autorizacién de residencia y permiso de tra-
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bajo; derecho que en la jurisdiccién aparece como el «wisado de residencia a efec-
tos de obtener el correspondiente permiso de residencia»®. De nuevo se estd giran-
do sobre el visado como pieza esencial.

¢) Residencia permanente

A la que tienen derecho «quienes hayan tenido residencia temporal duran-
te 5 afios de forma continuada»; «autoriza a residir en Espafia indefinidamente y [a]
trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles», lo que quiere decir, insis-
to, que no necesitan permiso de trabajo (LOEx, art. 41.3).

Repidrese que una residencia que <haya durado diez afos» es el requisito
ordinario para la adquisicién, precisamente por residencia, de la nacionalidad espa-
nola (CC, arts. 21.2 y 22.1).

D) El permiso de trabajo en general;
Yy para trabajar por cuenta propia

En la inopinada terminologia de LOEx, art. 36, para ejercer en Espafia
«cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional ®, los extranjeros (mayores de
16 afios) deben «obtener ademis del permiso de residencia o autorizacién de estan-

8 Sentencias afirmativas del Tribunal Supremo en este sentido respecto de argentinos, chile-
nos y paraguayos en ALONsO OLEA-CAsAs BAAMONDE, loc. cit.,, 17.2 ed., pig. 138; también inicialmente res-
pecto de los peruanos, aunque en la actualidad la jurisprudencia es negativa respecto de éstos (senten-
cias, ambas de la Sala 3.2, Seccién 6.4, de 10 y 18 de enero de 2000 [Ar. 2.113 y 2.120]).

Por cierto en otra sentencia de la misma Sala y Seccién, y también 18.02.2000 (Ar. 1.871) a pro-
pésito de un ciudadano de Senegal, se dice de pasada que «se trata de uno mas de los innumerables casos
de estancia ilegal en territorio espafiol en que se encuentran, entre otros, muchos sibditos senegaleses».

Posiblemente otros paises estén dentro de la excepcién y ello venga significado por la ausen-
cia de pleitos; o quizd, a su vez, esta ausencia sea debida a la tolerancia, mientras ésta no se rompa por
el reflejo sobre el trabajo de un conflicto ajeno o no al mismo; o de un accidente de circulacion.

Posible es también, y hasta recomendable, un reexamen judicial del tema en vista de las
situaciones y permisos previstos por la LOEx; y en vista de nueva regulacién de los visados (supra, B)
que sin duda debe acometer el Reglamento de la LOEx.

¥ Llama la LOEx, art. 36.2 «profesionales» a quienes ejerzan wna profesion para la que exija
una titulacién especials; la concesién del permiso de trabajo se condiciona « la tenencia en su caso a
la homologacién del titulo, torturado tema éste, especialmente en cuanto a médicos y odontélogos
[ALoNso OLEa, Las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, 2.* ed., Madrid, 1999, pags. 93-94] y «a la
colegiacion si las leyes asi lo exigiesen» (tema igualmente torturado [TCo 120/1991, Jur. Const. TSS, t. IX,
ref. 564; com. M. 1. RAMOs QUINTANA).
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cia» (i.e., encontrarse en una u otra situacién) una autorizacién administrativa para
trabajar (i.e,, un permiso de trabajo).

Distingue la LOEX, dindoles precisamente este nombre, entre permiso de
trabajo por cuenta ajena y permiso de trabajo por cuenta propia.

En cuanto a «rabajar por cuenta propia, en calidad de comerciante, indus-
trial, agricultor o artesano», el extranjero debe tener la autorizacién administrativa
cuando sea necesaria para la actividad a la que quiera dedicarse, asi como las licen-
cias de apertura y funcionamiento que da legislacién nacional> en su caso exija.
Parecerfa como si, obtenidas estas autorizaciones, la concesién del permiso fuera
obligatoria, solucién por la que hay que inclinarse, mejor que por la que sea abso-
lutamente discrecional. Porque no parece que haya término medio en la regulacién
tan sumaria del tema en la LOEx.

E) El permiso de trabajo por cuenta ajena

El permiso inicial de trabajo, lo es por «una duracién inferior a cinco afios»
y puede limitarse a territorio o actividad determinados. Esencial para la concesién
es la existencia de una oferta de trabajo —o de un [pre] contrato de trabajo— pro-
veniente de quien va a ser el empresario del extranjero.

Se renueva el permiso si el contrato («.. u oferta» [ ?) persiste o se cuen-
ta con una oferta nueva; o si se perciben prestaciones de desempleo o de «dnser-
cién»; o «cuando concurran las circunstancias que se establezcan reglamentaria-
mente», delegacién normativa al Gobierno. Con todo, si concedida, la renovacién
lo es sin limitacién a territorio, sector o actividad determinados.

a) JPrimero el permiso de trabajo y después la autorizacion [concesion
de la situacion] de residencia [temporall? ;O viceversa?

Con los textos de la LOEx 4/2000 y 8/2000 a la vista es todo menos sen-
cillo contestar a estas preguntas ', pese a ser las respuestas de gran importancia,
practica cuando menos.

Salvo esto, los requisitos que se exigen profesionales para trabajar en Espafia no difieren de
los de los demas trabajadores, que se expondrin.

10 Sobre ella debatieron durante largo tiempo los asistentes y el director del curso de docto-
rado sobre el tema en la Universidad San Pablo-CEU, 2000-2001. El director aprovecha esta ocasién para
manifestar lo provechosas que para €l fueron las discusiones con los doctorandos.
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Creo que debo ahorrar la descripcién del camino tortuoso que he teni-
do que recorrer para llegar a la conclusién de que lo primero que hay que obte-
ner es el permiso de trabajo. Citaré sélo el articulo 31.2 conforme al cual el pro-
posito de «realizar una actividad econémica por cuenta propia ¢ ajena» se une
para obtener la situacién de residencia temporal, <haber obtenido la autorizacién
administrativa para trabajar a que se refiere el articulo 36 (una de las erratas corre-
gidas por cierto; el 34 sin la correccién) de esta Ley» (el art. 36 cubre, como se
dijo, todas las «autorizaciones [i.e., permisos] para la realizacién de actividades
lucrativas»). Naturalmente desde la situacidén de entrada, o desde la entrada mis-
ma, puede solicitarse ya el permiso de trabajo, obtenido el cual se autorizari la
residencia temporal.

Quizi afiadiendo que conforme al reglamento de 1996 (desarrollo de la
Ley de extranjeria de 1985)!!, todavia en vigor en efecto, en sustancia se tramita
primero el permiso de trabajo ante el MTS; si se niega queda precluida la posibi-
lidad de otorgar el permiso de residencia (el inicial, y salvo que por otro titulo se
sea ya residente); si se otorga, se remite el permiso al Ministerio del Interior para
que otorgue (o niegue, dteniendo en cuenta las circunstancias de seguridad pibli-
ca que concurran») el permiso de residencia. Ambos permisos constan en un
«documento unificado» que se entrega tras la notificacién del otorgamiento de
ambos.

De esperar es que el nuevo Reglamento aclare, precise o decida sobre
estos extremos tan ligados a los de tipos y clases de visados.

b)  Situacion de empleo y contingentacion

«Para la concesién inicial del permiso de trabajo... se tendrd en cuenta la
situacién nacional de empleo», en vista de la cual se establece anualmente un
contingente que fija nimero y caracteristicas «de las ofertas de empleo que se
ofrecen a trabajadores extranjeros que no se hallen ni sean residentes en Espa-
fha».

La contingentacién no es novedad de las leyes del 2000, sino que en vir-

tud de normas anteriores viene practicindose desde hace tiempo. Los contin-

' En M. ALONsO OLEA y M.* E. Casas BAAMONDE, Derecho del Trabajo, 172 ed., Madrid, 1999,
pags. 135-142, una exposicién del sistema conforme a la Ley de 1985 y su Reglamento de 1996.
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gentes nunca han sido cuantiosos y no parece que hayan sido intensamente
influidos por la situacién anual de empleo aunque revelaban alguna tendencia a
alza:

20.000 para 1993; 17.000 para 1994; 25.000 para 1995 (datos de C. Aprell;
Rev. Esp. Der. Administrativo; nim. 93, 1997, pig. 92); no tengo datos de 1996;
15.000 para 1997; 30.000 para 1998. Las cifras parecen muy reducidas para los nive-
les de inmigracién y mis si se entiende que sirvieron mas para regularizar emi-
grantes dlegales- ya entrados en Espafia que para autorizar nuevas entradas
(A. Izquierdo, RACMP, 1998).

Si atendemos a las afiliaciones a la Seguridad Social, contingentados o no,

el incremento de trabajadores inmigrantes en el periodo 1998-2000 es verdadera-
mente notable; he aqui los datos:

Afiliados a la Seguridad Social de paises no comunitarios

Variacion 1998-2000

Paises Diciembre 1998 Diciembre 1999  Diciembre 2000
Absoluta %
Marruecos .......ccccoeevevean.. 37.100 76.811 101.809 64.709 174,42
Ecuador ......cccoovveeevevennnne. 2.999 7.446 25.729 22.730 757,92
Peru 11.427 14.520 18.558 7.131 62,40
China 8.265 11.718 15.714 7.449 90,13
Republ. Dominicana ....... 9.013 10.732 12.327 3.314 36,77
Colombia .........cccveeenneien. 3.514 5.348 12.101 8.587 244,37
Filipinas ........cccocecvneeenn. 6.737 7.847 9.166 2.429 36,05
Cuba o 4.252 6.097 8.672 4.420 103,95
Argentina 4.767 5.398 7.017 2.250 47,20
REStO paises .......ccoveuee.. 89.832 65.927 100.613 10.781 12,00
Total .ovveeviiiieeeee 131.699 211.844 311.706 180.007 136,68

2 Me han sido facilitados estos datos por el Gabinete del Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales, al que desde aqui expreso mi reconocimiento.

Por cierto que en la nota que me enviaron figuran también las afiliaciones a la Seguridad
Social en Espafia de los trabajadores procedentes de paises comunitarios a finales de los afios 1998, 1999
y 2000; aunque extramuros del tema tal y como éste se ha delimitado para esta disertacién, los repro-
duzco seguidamente:
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Estin exceptuados de contingentacion —para ellos «no se tendra en cuen-
ta la situacién de empleo— aunque necesitan permiso de trabajo, los trabajadores
extranjeros que relacionan, llamandolos «supuestos especificos», los once apartados
de LOEx, art. 40: trabajadores de confianza y para montajes [apartados a) y d));
refugiados y apatridas le) y f); conexién familiar de indole varia [b), @), ), D'y j,
entre ellas una de jus soli [«extranjeros nacidos y residentes en Espafia» [aparta-
do b)l, de ius sanguinis otra [hijos y nietos de espafioles de origen», apartado 9)];
pendientes de renovacién de permiso [&)], o que no lo hubieran podido renovar o
hayan permanecido en Espafia durante cinco afios o mis (&l

F) Excepciones a la necesidad de permiso
Hay que distinguir los supuestos de reagrupacién familiar, muy caracte-
risticos y entre si préximos, de los que por su variedad titularemos como «otros
supuestos».
a) Reagrupacion familiar
Si pretenden trabajar pueden obtener permiso de trabajo fuera de contin-

gentacién «el cényuge o hijo de extranjero residente en Espafia con un permiso de
trabajo renovado- [art. 40.b), ya citado].

Variacion 1998-2000

Unién Europea Diciembre 1998 Diciembre 1999  Diciembre 2000
Absoluta %
Alemania ... 20.420 24.157 27.224 6.804 33,32
Austria 1.447 1.738 1.882 435 30,06
Bélgica 3.830 4.553 5.236 1.406 36,71
Dinamarca ... 1.363 1.553 1.740 377 27,66
Finlandia 796 979 1.151 355 44,60
Francia 14.754 18.445 22.185 7.431 50,37
Grecia 308 425 500 192 62,34
Irfanda ... 1.849 2,114 2.393 544 29,42
Ttalia 10,763 13.498 17.107 6.344 58,94
Luxemburgo ... 25 47 62 37 148,00
Paises Bajos .... 4910 5.894 6.613 1.703 34,68
Portugal 11.621 17.301 20.148 8.527 73,38
Reino Unido ... 23.789 27.217 31.059 7.270 30,56
SUECHA coovivaiieiicererresie e 2.174 2.642 3,091 917 42,18
Total U.E. .o, 98.049 120.563 140.391 42.342 43,18
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Pero con independencia de esto —es decir, sin necesidad de trabajar ni
de, por tanto, obtener permiso de trabajo— «el extranjero residente (del que evi-
dentemente se supone que tiene los medios de vida suficientes para el reagrupa-
do) tiene derecho, conforme a LOEx, art. 17, a reagrupar con él en Espafia»:

— A su coényuge «siempre que no se encuentre separado de hecho o de
derecho» 0 que el matrimonio se haya celebrado en fraude de ley»; las expresiones
que la Ley utiliza —c6nyuge», «matrimonio»— con seguridad excluyen todo tipo de
uniones de hecho. Precisa la LOEx que «en ningln caso podra reagruparse mis de
un cényuge», afiadiendo a ello para excepcionar la aplicacién de otro modo posi-
ble del articulo 9.2 del Cédigo Civil, que esta regla se aplica «aunque la ley perso-
nal del extranjero admita esta modalidad [poligamia o poliandria] matrimonial»; al
tiempo que prevé y regula a sus efectos las segundas y posteriores nupcias del rea-
grupante.

— A los hijos suyos y del cényuge, menores de 18 afios o incapacitados,
incluidos los adoptados y que «no se encuentren casadoss. También a los menores
de los que el extranjero residente sea representante legal.

— A los ascendientes del extranjero que de él dependan econémicamen-
te, siempre que «existan razones que justifiquen... su residencia en Espana»; la apre-
ciacién de estas razones pone una cierta nota de discrecionalidad a esta reagrupa-
cién, a diferencia de la de derecho estricto de cényuge e hijos.

Siguen a la lista de familiares reagrupables indicaciones sobre el procedi-
miento de reagrupacién; sobre el derecho a reagrupar de los extranjeros residentes
por previa reagrupacién, remitiendo al Reglamento y sobre cuando cényuges e
hijos reagrupados pueden obtener «una autorizacién de residencia independiente»
(inicialmente de residencia temporal, parece; ¢o directamente de residencia perma-
nente?), si previamente ha obtenido permiso de trabajo.

b) Otros supuestos

Los «eagrupables» son el supuesto mis compacto de extranjeros que no
necesitan permiso de trabajo; tampoco lo necesitan, pese a que entran en Espafia
para trabajar, los extranjeros incluidos en una también larga lista de diez apartados,
en LOEx, art. 41, bajo la pertinente ribrica Excepciones al permiso de trabajo (téc-
nicos, cientificos, profesores, personal cultural directivo, periodistas «debidamente
acreditados»; funcionarios; artistas «que vengan a Espafia a... actuaciones concretas»;
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ministros de iglesias y confesiones inscritas en el Registro de entidades religiosas
«en tanto limiten su actividad» a lo estrictamente religioso; espaiioles de origen que
hubieran perdido la nacionalidad espafiola, etc.). Se remite para el detalle al citado
art. 41 LOEx.

Todo lo anterior aparte, el art. 2 de la LOEx excluye por completo de
ambito al personal diplomatico y consular extranjero; a los representantes, delega-
dos y funcionarios de organismos o en conferencias internacionales, y a los fami-
liares de todos ellos, aplicando reglas generales o especiales de Derecho Interna-
cional.

G) Regularizacion de extranjeros

Para los extranjeros que estuvieran en Espafia antes de 1 de junio de 1999
que no tuvieran, pero <hubieran solicitado en alguna ocasién», permiso de resi-
dencia o trabajo, o lo hubieran tenido en los tres dltimos afios, la disp. trans. 1.2
de la LOEx 4/2000 dispuso que el Gobierno estableciera el procedimiento para
regular su situacién, lo que efectivamente se hizo por RD 239/2000, de 18 de
febrero, publicado el 19 y en vigor desde el 20, fecha la Gltima —20.02.00— has-
ta la que el...

A su vez la LOEx 8/2000, disp. trans. 4.* autoriza al Gobierno a hacer lo
preciso para regularizar la situacién de quienes habiéndola solicitado conforme a
la Ley 4/2000, les hubiera sido denegada «exclusivamente por no cumplir el requi-
sito de encontrarse en Espafia antes de 1 de junio de 1999.

La citada disp. trans. 4.* LOEx 8/2000, fue ejecutada por el RD 142/2001,
de 16 de febrero, que manda que se revoquen (de oficio, en el plazo de tres meses)
las resoluciones desestimatorias y que se atiendan las peticiones que se hallen en
tramite, sin tener en cuenta la fecha de 1 de junio de 1999, sino la de «entrada en
vigor de éste [el 142/2001] RD». Con lo cual, en suma, la regularizacién queda abier-
ta sin limite de fecha hasta... 2 de marzo de 2001, en que el tal RD entrard en vigor
(a los diez dias de su publicacién en el BOE [ocurrida el 20 de febrero] conforme
a su disp. final 2.%).

Lo que quiere decir, de un lado, anecdéticamente, que cuando hoy, dia
27 de febrero de 2001, les hablo, el Decreto no ha entrado en vigor ain y, de otro
lado y menos anecddticamente, que si se estin practicando regularizaciones, se
estan haciendo en vista s6lo de la disp. trans. 4.* de la LOEx 8/2000 y no del Decre-
to regulador que nadie puede, ni hoy ni hasta pasados tres dias, aplicar.
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H) Permisos especiales
Son tales los de

— Trabajadores de temporada o camparia (LOEX, art. 42) por la duracién
de ésta. Reglamentariamente se regulari «el permiso de trabajo... que les permita la
entrada y salida del territorio nacional- conforme a aquella duracién.

— Trabajadores transfronterizos (LOEx, art. 43), los que «esidiendo en la
zona limitrofe» trabajen en Espafia «v regresen a su lugar de residencia diariamen-
ter, deberin tener el permiso ordinario de trabajo, mientras que para los ocupados
«en el marco de prestaciones transnacionales de servicios se remite al reglamento.

— Estudiantes extranjeros (LOEXx, art. 33), respecto de los que, aunque
tediosamente se dice que «no estarin autorizados para ejercer una actividad retri-
buida por cuenta propia ni ajena», y que sus trabajos de investigacién o formacién
a0 [serin] remunerados laboralmente», sin embargo, contradiciendo sus términos,
ahade que «podrin ejercer actividades remuneradas a tiempo parcial o de duracién
determinada», incluso al servicio de las Administraciones publicas, contradiccidén
—o0 excepcidn, si se quiere— amplisima vy justificada si efectivamente se estudia.
No se trata legalmente, sin embargo, de un permiso de trabajo, sino de una «auto-
rizacién de estancia» para estudiar, parecida a la del acogimiento familiar au pair
de jévenes extranjeros, regido por el Acuerdo Europeo de 24 de noviembre de 1969.

D Efectos de la falta de permiso

Distingamos, como nos ensefié Guasp, entre los efectos anormales de los
actos emigratorios no queridos por quienes los realizan, esto es, las sanciones
(separando las administrativas de las penales), y la privacién de los efectos queri-
dos, esto es, su ineficacia o nulidad.

a) Sanciones

Enmarcadas dentro de las «nfracciones {“administrativas”] en materia de
extranjeria», castigadas con multas de hasta 50.000 pesetas las leves, de hasta
1.000.000 las graves y hasta 10.000.000 las muy graves, y de ellas responsables
«quienes [de ellas] sean autores o participen, son basicamente a mencionar, para lo
que aqui importa:
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— Trabajar en Espafa sin permiso de trabajo pero si de residencia tem-
poral [falta leve; art. 52.¢)].

— Trabajar sin permiso de trabajo ni de residencia [falta grave; art. 53.0)).

— Contratacién de trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo, san-
cién ésta al empresario obviamente [falta muy grave; art. 54.1.d); tanto que la san-
cién puede imponerse «por cada uno de los trabajadores extranjeros ocupados].

Sancién también administrativa, que no penal (no puede imponerse ade-
mis de multa) es la expulsion de Espafia, con prohibicién de nueva entrada entre
tres y diez afos, imponible, entre otros al supuesto del art. 53.5) citado.

Distinta de la expulsién, y sin necesidad de la resolucién motivada —y
recurrible judicialmente— que ésta precisa, es la devolucion, retornando « su pun-
to de origen... a los que pretendan entrar ilegalmente... en el plazo mis breve posi-
ble» o interndndolos, «si el retorno fuera a retrasarse mas de 72 horas». También se
puede internar al extranjero mientras se resuelve el expediente de expulsion.

Todas las sanciones administrativas, incluida la de expulsién —no la devo-
lucién, insisto— son recurribles en via administrativa y jurisdiccional.

En cuanto a las sanciones penales la LOEx 8/2000, dips. ad. 1.* dispone
que se estudie la reforma del CP «en relacion con los delitos de trifico ilegal de per-
sonas en particular... [cuando]... intervengan organizaciones que con dnimo de
lucro» lo favorezcan.

Quedan en vigor, con alguna correccién técnica, los preceptos del CP adi-
cionados o modificados por la LOEx 4/2000; de los cuales el fundamental es el
art. 318 bis que establece para el traficante penas de alguna entidad (seis afios de
prisién es la maxima), aunque poco severas para quien, como el negrero o el pira-
ta, es hostis bumani generis (C. Schmitt, Das internationalrechtliche Verbrechen, ed.
H. Quaritisch, 1994, pags. 50-52).

b) Nulidad del contrato

Toda la regulacion del trabajador extranjero estd construida sobre el prin-
cipio de que el permiso de trabajo es requisito sine qua non del contrato de traba-
jo, cuya celebracién sin el permiso estd prohibida. Por lo tanto, el contrato sin per-
miso es nulo conforme CC, arts. 6.3 y 1275. En consecuencia, la confusa regla de
LOEX, art. 36.4, segin la cual la falta de permiso «por parte del empleador (5?)...
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no invalidara el contrato respecto a los derechos del trabajador extranjero» ha de
entenderse como una ampliacién del art. 9.2 del Estatuto de los Trabajadores a
otros efectos derivados de la prestacion efectiva del contrato, sin forzar ex tunc los
de la nulidad (que no anulabilidad [Ramos Quintanal).

J) Derechos y libertades de los extranjeros
A ellos dedica la LOEx su titulo I, articulos 23 a 34.

Prescindiendo de los articulos 16 a 19 relativos a la ya estudiada Reagru-
pacion familiar, para la LOEx es clave la distincién entre los derechos de los
extranjeros sin mas y los de los extranjeros residentes, distincién de la que se par-
te en lo que sigue, para la que debe tenerse en cuenta que se ird poco mas alld de
su relacién ante la impertinencia de entrar aqui en anilisis de Derecho Constitu-
cional, Civil, Penal o Laboral. En ejemplos obvios, no es éste el sitio para exponer
en qué consiste la intimidad familiar (art. 16.1), la sindicacién (art. 11.1) o la asis-
tencia sanitaria (art. 12.1), derecho a los cuales tiene el emigrante.

Alguna indicacién se hard, no obstante, cuando la especialidad lo
requiera.

a) Del extranjero, en general

Derecho a: no ser privado de su documentacién, que indudablemente
incluye su pasaporte; a circular libremente y a elegir dénde vivir en territorio espa-
fiol; los menores de 18 afios, derecho [unido al deber] de educacién; a la tutela judi-
cial efectiva (salvo en cuanto a las denegaciones discrecionales de visados); a la
asistencia juridica gratuita, si se halla en Espafa, en los procedimientos administra-
tivos y procesos sobre denegacién de entrada, devolucién (salvo en los casos de
LOEx, art. 58.2), expulsién o asilo; a la asistencia sanitaria de urgencia por enfer-
medad grave o accidente, y durante el embrazo, parto y puerperio las mujeres, y a
la asistencia sanitaria completa los menores de 18 afios; a <Jos servicios y presta-
ciones sociales basicas (¢ ?)»; a transferir sus ingresos y ahorros a su pais.

Derecho es también (LOEx, art. 15.1) el del extranjero a estar «sujeto... a
los mismos impuestos que los espaiioles» (impuestos estos, es claro, distintos e
independientes de las tasas para trabajar en Espafia que la misma LOEx prevé y
minuciosamente parece como si regulara en los articulos 44 a 49).
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(Permitasenos este in promptu en cuanto a las tasas:

Recuerdo que en mi época de estudiante de Derecho, me dijo algin maestro o en
algin maestro lei que Don Augusto Comas, criticando los preceptos sobre parentesco del
Cédigo Civil, habia dicho que eran «un manualito de Derecho patrio para adolescentess.

Recordando a Don Augusto, se podria decir que los preceptos sobre tasas de la
LOEx son «un manualito de Derecho tributario para emigrantes»; véase su detalle: articulo 44,
Hecho imponible»; articulo 45 «Devengo; articulo 46 «Sujetos pasivoss; articulo 47 «Exenciéns;
articulo 48 «Cuantia de las tasas»; articulo 49 «Gestién, recaudacién y autoliquidacién».

Respecto de la Cuantia de las tasas, por cierto, que hay que suponer que es, si
algo, lo importante del manualito, el articulo 48.1, dice que se establecerd por Orden Minis-
terial, bien que sigan unos cuantos sabios consejos a los Ministros para guia de su discre-
cionalidad.

Me limito a decir que todo esto estd al borde del ridiculo en una Ley que se llama
Ley Orginica sobre Derechos y Libertades.)

b) Del extranjero residente
Ademis, por supuesto, de todos los relacionados en a):

Derecho a sufragio en las elecciones municipales y, si empadronados, a
stodos los establecidos... en la legislaciéon de bases del régimen local»; de reunién
y manifestacién; de asociacién, incluido el de sindicacién; de huelga; a la educa-
cién no obligatoria (los mayores de 18 afos); a ejercer «actividades de caricter
docente o de investigacién», y a crear y dirigir centros con tal finalidad; a trabajar
por cuenta propia o ajena (y «como personal laboral al servicio de las administra-
ciones publicas») en los términos ya vistos; a asistencia sanitaria, sin limitaciones; a
las prestaciones y servicios de la Seguridad Social, y a las prestaciones y servicios
sociales; a ayudas en materia de vivienda.

Se conceden todos los derechos con la extensién y en la forma que pre-
vén la LOEx y las normas que en cada caso los regulan y como «criterio interpre-
tativo general... en condiciones de igualdad con los espanoles»; y, cuando se trate
de derechos fundamentales, como manda Const., art. 10.2, «de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos».

442




II. LEYES DE EMIGRACION

Voy a concluir con la referencia anunciada, ya breve, a las leyes de emi-
gracion.

Se da por supuesta la distincién entre las migraciones interiores y las exte-
riores. Respecto de las primeras, resaltar que en la Constitucidn la libertad de elec-
cién del lugar de trabajo deriva necesariamente del derecho fundamental que a los
espaioles reconoce su articulo 19 «a elegir libremente su residencia y a circular por
el territorio nacional», reforzado por el articulo 139 de la propia Constitucién, con-
forme a la cual «¢odos los espafoles tienen los mismos derechos y obligaciones en
cualquier parte del territorio del Estado... [sin quel... ninguna autoridad pueda adop-
tar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacién y
establecimiento de las personas y [su] libre circulacién... en todo el territorio espaiol-.

Respecto de las emigraciones exteriores, también el art. 19 de la Constitu-
cién concede al espafiol el «derecho a entrar y salir libremente de Espafia en los
términos que la ley establezca».

«El sibdito, dijo Kant en La metafisica de las costumbres, tiene derecho a
emigrar porque no puede el Estado retenerle como si fuera propiedad suya», de ahi
que la destruccién del Muro a la vez fuera simbolo y manifestacién de libertad. Esto
en cuanto a la emigracién exterior, en cuanto a la interior el siervo de la gleba per-
tenece al perfodo histérico en que el campesino estaba ligado al campo de su sefior
del que podia salir, situacién que en la Unién Soviética se prolongd a través de la
exigencia de pasaporte interior para viajar fuera del koljos. Tuvimos ocasién de asis-
tir en los afios sesenta en Conferencia General de la OIT a la pobre defensa que la
Unién Soviética hizo de la acusacién de que violaba los convenios niims. 29 y 105
sobre Prohibicion del trabajo forzoso y su abolicién, que tuvo una cierta eficacia
porque poco después el dicho pasaporte fue suprimido.

Ya he dicho que en Espafa la norma fundamental vigente sigue siendo la
Ley de Emigracién de 1971, promulgada en época todavia de emigracién intensa y
todavia fuera del Mercado Comin. Sus normas bésicas procuran la proteccién del
emigrante tanto en la fase preparatoria de la emigracién, como durante el vigje y
durante la estancia en el extranjero. Un Decreto inmediatamente posterior, de 9 de
marzo de 1971, regulé el derecho tradicional y caracteristico del emigrante espafiol
(basicamente pensado para la emigracién a Ultramar) a la «epatriacién bonificadas,
esto es, al regreso a Espafia por cuenta y cargo del Estado, al que podian y pue-
den acogerse los emigrantes y sus familias que acrediten su necesidad de regresar
a Espafia y su carencia o insuficiencia de medios para ello.
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