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l.- Infroduccién

El dia 19 de diciembre de 2008, el Consejo de Ministros aprobaba el Anteproyecto de re-
forma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos v libertades de los ex-
tranjeros en Espana y su integracién social. En el momento de escribir este articulo toda-
via faltan por emitirse, al menos, los preceptivos informes del CGPJ y del Consejo de Esta-
do. Tras su emisidon tomard la forma de Proyecto de Ley y pasard a trdmite parlamentario
que se desarrollard por el procedimiento cudlificado reservado a las Leyes Orgdnicas. La
previsibn gubernamental es que la entrada en las Cdmaras se produzca a lo largo del
mes de marzo. La elaboracién parlamentaria podria finalizar este mismo afo 2009.

Las modificaciones que se introducen afectan a a todos sus Titulos. 50 de los 71 articulos
de la Ley son reformados. Es por tanto la mds importante reforma de las realizadas tras la
aprobacién de la vigente Ley de Extranjeria en el ano 2000. Es cierto que varios de los
preceptos modificados lo son por mera mejora lingUistica o gramatical, pero en su con-
junto la reforma es de una gran intensidad y de mucho mayor calado del que aparente-
mente se ha venido transmitiendo.

IV.- Contenido del Informe

La Subcomisién de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia, tras haber recibido
aportaciones de los Colegios de Abogados, entre ofros los de Cantabria, Figueres, Lleida,
Madrid, Mdlaga, Valencia, Zaragoza, de la Asociacion Catalana de Profesionales de Ex-
tranjeria (ACPE), quiere hacer publica una primera valoracién del Anteproyecto de Re-
forma de la Ley de Extranjeria aprobado por el Gobierno el pasado viernes 19 de diciem-
bre, a falta de que el Plenario de la Subcomisidn, tras una lectura de mayor calado, pue-
da realizar valoraciones y propuestas mds en profundidad.

El presente andlisis es ademds esperanzadamente provisional, confiando en que una
buena parte de los aspectos que vamos a sefialar como regresivos serdin recogidos por el
érgano legislativo primigenio, que es el Parlamento, a cuya modificacion, mejora y acla-
racion, enmienda y aprobacién debe someterse el anteproyecto, y del que esperamos
un espiritu de didlogo que hasta ahora ha estado ausente.

Con cardcter previo, llama la atencidon que el Gobierno haya cometido una contradic-
cién tan flagrante con su dnimo declarado de didlogo y concertacion con todas las fuer-
zas sociales implicadas, pues el proceso de elaboracion del Anteproyecto ha venido pre-
sidido por un alto secretismo, sélo roto por algunas declaraciones publicas de detalle del
Sr. Corbacho, que nunca se sabe si son proyectos, globos sonda o simples opiniones per-
sonales. Las explicaciones ofrecidas a posteriori no subsanan esa deficiente falta de did-
logo que reclamamos. Insistimos en pedir al Gobierno y Parlamento que esa falta de
fransparencia se compense ahora con una apertura de miras y otro espiritu ante las apor-
taciones y propuestas de la sociedad civil, de la que los abogados formamos parte a ve-
ces muy directamente afectada.
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La reforma es ciertamente mds compleja de lo que a primera vista pueda parecer, y
desde luego mucho mdas de lo que el Gobierno ha querido dar a entender con sus infor-
maciones a los medios de comunicacién. En efecto, se he da tener muy en cuenta que
mds de 50 preceptos de los 71, que componen la vigente Ley Orgdnica de Extranjeria,
son objeto de una nueva y profunda redaccion lo que exige un minucioso examen. A
vuelapluma se puede senalar que la reforma contiene elementos de signo muy variado
gue podriamos interpretar como una voluntad de dar “una de cal y otra de arena”.

1.- Aspectos que podemos calificar de saludables con reservas

Entre los aspectos positivos que recoge el texto, y que en general saludamos, cabe
subrayar los siguientes:

+Derechos Fundamentales.

El reconocimiento de derechos fundamentales a todas las personas migrantes ordenado
por el Tribunal Constitucional se ha hecho con cardcter general sin caer en la tentacién
de infroducir nuevos matices y limitaciones, cerrando asi de la forma mds constructiva
posible un triste capitulo de nuestra reciente historia legislativa.

Sin embargo, la regulacién legal excluye a los menores del derecho a la educacion post
obligatoria y por supuesto a los adultos para esta y la universitaria, cuando el Tribunal
Constitucional no diferenciaba y universalizaba el derecho a la educacion. De ahi que
este tfema lo debamos incluir dentro del apartado Il. referido a los aspectos francamente
rechazables.

+Reagrupacion familiar.

Se amplian algunos derechos, siquiera en planos muy de detalle, pero que merecen su
registro: la reagrupaciéon familiar de “relaciones de andloga afectividad”, asi como el de-
recho al tfrabagjo de hijos y cdnyuges reagrupados (si bien con limitaciones que resultan
contradictorias con la propia ley en su articulo 40 o que precisardn de desarrollo regla-
mentario y que pueden restar el contenido y alcance de la propuesta).

+Procedimiento preferente de expulsion.

Salvo que concurran razones de orden publico, en los supuestos de estancia irregular, se
tiende a eliminar - vieja reivindicacién de la abogacia - el nefasto procedimiento prefe-
rente de expulsién, estableciendo un procedimiento previo en el que se deberd advertir
al expedientado de la obligacion de salida y sélo para el caso de incumplimiento de di-
cha orden se contempla la posibilidad de framitar el correspondiente expediente de ex-
pulsién. Dicha regulacion viene contemplada en la recién publicada Directiva 2008/115/
CE/Parlamento Europeo y del Consejo de 16 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 (Diario Oficial de la UE L 348, 24.12.2008, p. 98). Claro
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que el Proyecto de Ley no puede ser considerado como el acto de incorporacion de la
citada Directiva al Derecho espanol, dado que no incluye una referencia expresa a la
misma tal y como ordena el art. 20 de la Directiva, que exige que “Cuando los Estados
miembros adopten dichas disposiciones, éstas incluirdn una referencia a la presente Di-
rectiva o irdn acompanadas de dicha referencia en su publicacion oficial. Los Estados
miembros establecerdn las modalidades de la mencionada referencia” y el mencionado
Proyecto no contiene referencia explicita alguna a la Directiva de retorno. Sin embargo,
no seria prudente modificar la legislacion de extranjeria en contradiccion con el conteni-
do de la Directiva.

Por otra parte, la concesidon de un plazo de cumplimiento voluntario de la orden de ex-
pulsidn no parece suficiente para dar por transpuesto el contenido de la Directiva de Re-
torno, que contempla dos momentos bien diferenciados en el procedimiento de repa-
triacidn de manera que solo se iniciard el estricto procedimiento de expulsion tras el in-
cumplimiento del plazo u orden de “retorno voluntario”. Toda la regulacién procedimen-
tal queda de esta manera en entredicho en técnica juridica y provocara su reforma en el
plazo de dos anos con la entrada en vigor de la citada Directiva de Retorno.

Habrd que estar muy atentos al futuro desarrollo reglamentario para que el loable objeti-
vo legislativo no quede frustrado y no se consiga romper con la fuerte inercia policial y
administrativa. Las excepciones para los supuestos de "orden publico”, “riesgo de fuga” y
que “el extranjero evitara o dificultase la expulsidn o su ejecucidn”, son causas muy am-
plias que pueden provocar la permanencia de la poco deseable actual regulacién en la
gue el procedimiento preferente es la norma y el ordinario la excepcidén. Aparte de que
se amplia ese procedimiento para las expulsiones previstas en el articulo 57.2, sin que en
estos casos concurra razdn alguna de urgencia, gravedad ni fécil apreciacién que esta-
blece el Tribunal Constitucional.

+ Revocacidén de expulsiones.

Se recoge expresamente —a. 53.4y D.A. 4° -- |a posibilidad de revocar expulsiones ya dic-
tadas, algo que si bien se recoge en el procedimiento administrativo comuin resulta una
prevision muy oportuna. Sin duda podria completarse esta muy oportuna prevision con
otra en la que se regulase el aplazamiento de la expulsion, como expresamente realiza el
art. 9 de la Directiva de retorno; la incorporacion de la Directiva —para ser completa- exi-
gird asimismo la incorporacion de este aplazamiento de la expulsion o sea una futura revi-
sién de la LOEX en un plazo no superior a dos anos. Mala técnica juridica ciertamente.

+ Extranjeros extracomunitarios residentes en ofros paises de la UE
Se modera asimismo, por puro sentido comun, el régimen de tratamiento a extranjeros

extracomunitarios residentes o procedentes de residencias en otros paises de la Unidn Eu-
ropea.
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+ Victimas de tfrata

Asimismo, entre las Directivas incorporadas, se incorporan las mayores garantias de la Di-
rectiva sobre victimas de trata de seres humanos.

+Principio de no devolucion

Se anade expresamente el principio de no devolucién entre las causas que deben impe-
dir una expulsion. Ciertamente en este caso se percibe la influencia que ha podido ejer-
cer la Directiva de retorno, pues en su art. 5 seiala que, al aplicarla, “respetardn el prin-
cipio de no devolucién”.

+ Internamientos

La figura del internamiento puede verse restringida “de facto” de forma muy importante y
trascendente en la medida en que sea efectiva la limitacién del procedimiento preferen-
te para infracciones de estancia irregular, y ello seria muy positivo y un gran avance en la
materia. Apenas resulta modificado sin embargo en su régimen interno, salvo en un nue-
vo derecho a relacionarse los internos con las ONGs de apoyo a la inmigracion.

Sin embargo, preocupa que los infernamientos se amplien para todos los supuestos en los
que puede dictarse la expulsiéon, art. 62.1, cuando en la actual regulacién solo era posible
respecto de alguna de estas causas.

4+ Retorno voluntario

Condicionado, como ya hemos indicado, a que se haga una opcidon mds decidida por
eliminar el procedimiento preferente de los casos de mera estancia irregular, el régimen
de ejecucion de la expulsion en estos casos, si es que van por procedimiento ordinario
(hoy inexistente en la prdctica), se suaviza de forma constructiva fomentando el mal lla-
mado retorno voluntario, porque paraddjicamente ha sido ordenado obligatoriamente.
Esta manipulaciéon del lenguaije juridico respecto al término “retorno” si concuerda per-
fectamente con la Directiva de retorno, en cuyo art. 3 se le define como “el proceso de
vuelta de un nacional de un tercer pais, bien sea en acatamiento voluntario de una obli-
gacion de retorno, bien de modo forzoso”; en la realidad nos encontraremos muy fre-
cuentemente con una doble ausencia de voluntariedad en el retorno:

1° Se adopta una “obligacién de retorno”, luego no es voluntario;

2° Se ejecuta “de modo forzoso" (deberia decir “forzado” por el correspondiente
Estado).

+ Silencio positivo

Se extiende el silencio positivo a las solicitudes de modificacion de dmbito funcional vy
geogrdfico.
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+Presentacion personal de las solicitudes

Parece que se quiere suavizar el régimen de presentacion personal de las solicitudes en
los registros de las Oficinas de Extranjeros, régimen que ha resultado un absoluto fracaso y
una penalizacién intolerable del ejercicio de derechos, pero de nuevo se hace con una
timidez poco encomiable, pues lo que deberia hacerse claramente en este campo es
eliminar ese nefasto régimen.
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Il.- Aspectos francamente rechazables

+Restriccion de derechos sociales.

El texto sin embargo recoge aspectos claramente negativos, que, a nuestro juicio, supo-
nen injustificados retrocesos de los derechos de los extranjeros en Espana, que pueden
dejar en mera retérica los discursos integradores. No existe integracién sin igualdad de
derechos, y las nuevas discriminaciones y restricciones no pueden de ninguna manera
justificarse, menos aun bajo un discurso que pretende ser de mejora de derechos.

5Cabe entender que se hable de politica de integracién restringiendo al mismo tiempo la
igualdad en el acceso a ayudas para vivienda sdlo a los residentes de larga duracion?
sEs que acaso los residentes iniciales no serdn en el futuro de larga duracién y no tienen
la misma necesidad de vivienda que el resto de mortales2.sNo viola Espana de este mo-
do el art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, cuyo
art. 11 senala expresamente que “los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso ali-
mentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones
de existencia”?2

+Restricciones al derecho a la educacion.

Como ya se ha dicho la regulaciéon legal excluye a los menores del derecho a la educa-
cion post obligatoria y por supuesto a los adultos para esta y la universitaria, cuando el
Tribunal Constitucional no diferenciaba y universalizaba el derecho a la educacién.

Expresamente senala la STC 236/2007:

“De las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la educacidn, inter-
pretadas de conformidad con la Declaracidn universal de derechos humanos y
los fratados y acuerdos internacionales referidos, se deduce que el contenido
constitucionalmente garantizado de ese derecho, en su dimensidon prestacional,
no se limita a la ensenanza bdsica, sino que se extiende también a los niveles su-
periores, aunque en ellos no se imponga constitucionalmente la obligatoriedad y
la gratuidad”

Por otra parte, también de las disposiciones examinadas y de su recta interpreta-
cién se obtiene que el derecho a la educacién garantizado en el art. 27.1 CE co-
rresponde a “todos”, independientemente de su condicidn de nacional o extran-
jero, e incluso de su situacion legal en Espana. Esta conclusion se alcanza interpre-
tando la expresion del art. 27.1 CE de acuerdo con los textos internacionales cita-
dos, donde se utilizan las expresiones “toda persona tiene” o “a nadie se le puede
negar” el derecho a la educacion...

En conclusion, el contenido constitucionalmente declarado por los textos a los
que se refiere el art. 10.1 CE del derecho a la educacién garantizado en el art.
27.1 CE incluye el acceso no solo a la ensefhanza bdsica, sino también a la ense-
nanza no obligatoria, de la que no pueden ser privados los extranjeros que se en-
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cuentren en Espana y no sean titulares de una autorizacién para residir. El precep-
fo impugnado impide a los extranjeros menores de dieciocho anos sin autoriza-
cion de estancia o residencia acceder a la ensefanza secundaria postobligatoria,
a la que sin embargo pueden acceder, segun la legislacién educativa vigente,
aquéllos que hayan obtenido el titulo de graduado en educacidon secundaria
obligatoria, normalmente a la edad de dieciséis anos. Ese derecho de acceso a la
educacién no obligatoria de los extranjeros menores de edad forma parte del
contenido del derecho a la educacidn, y su ejercicio puede someterse a los requi-
sitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia como la situacién ad-
ministrativa del menor. Por ello, debemos declarar la inconstitucionalidad del inci-
so “residentes” del art. 9.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, en la re-
daccién dada por el art. 1, punto 7, de la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de Diciem-
bre” (FJ 8)

La Convencién de derechos del nino: Articulo 28

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifno a la educaciény, a fin de
que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportu-
nidades ese derecho, deberdn en particular:

a) Implantar la ensenanza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensenanza secundaria, in-
cluida la ensenanza general y profesional, hacer que fodos los ninos dispongan de
ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implan-
tacién de la ensenanza gratuita y la concesién de asistencia financiera en caso
de necesidad;

c) Hacer la ensenanza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad,
por cuantos medios sean apropiados;

Se produce por tanto una DOBLE VIOLACION: STC 236/2007 y CONVENCION DE DS DEL
NINO.

+Reagrupacion familiar de ascendientes menores de 65 anos.

El recorte drdstico de la reagrupacion familiar de los ascendientes menores de 65 anos y
la imposicién de la condicién de residente de larga duracién al reagrupante parece mds
una medida orientada a abundar en una imagen de firmeza dirigida a los sectores socio-
les mds regresivos, pues la limitacién ya se venia aplicando en la prdctica a través de la
cldusula de "que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espana”. De esta
manerad, lo Unico que se consigue con la reforma, es colisionar con el contenido de la
Convencién de Naciones Unidas de 1990 sobre derechos de las personas migrantes y sus
familiares e impedir que muchos casos que, pese al texto anterior, todavia podian tener
una cabida necesaria humanitaria y de justicia, hoy ni tan siquiera tengan la posibilidad.
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Por otra parte, y dada la remisién al régimen general que la regulacién actual realiza res-
pecto de la reagrupaci’om familiar de ascendientes extracomunitarios de nacionales
espanoles, la exigencia de edad resultaria francamente discriminatoria en relaciéon con
los ascendientes igualmente exfracomunitarios de ciudadanos comunitarios que no en-
cuentran regulada la citada limitacion. La redaccién de la nueva Disposicion adicional
décima que deja al desarrollo reglamentario la posibilidad de establecer condiciones es-
peciales no parece suficiente para garantizar ese derecho a la no discriminacion.

+Postulacion procesal (art. 22, bis).

Aunque a este punto nos referiremos con mayor detenimiento en la propuesta de redac-
cion alternativa enviada al Gobierno se debe seialar que la exigencia de una postula-
cion procesal especial a los extranjeros en la Jurisdiccidon contencioso-administrativa ha-
ce que la tentacion de seguir restringiendo derechos constitucionales bdsicos a los ex-
franjeros en que no se ha caido en otros articulos se produzca aqui. El gobierno se alinea
con las posturas mds reaccionarias de la judicatura, que pretende restringir el derecho a
la tutela judicial efectiva a los extranjeros —inamoviblemente reconocido como propio de
la condicidn humana para toda persona-.

sPor qué, si un espanol que quiere recurrir una multa o ser tutelado en una sancién grave
sélo tiene que pedir un abogado al Colegio para que le defienda, mientras un extranjero
tiene que someterse ademds, sin otfro motivo y razén que ser extranjero, a un complejo y
frabado procedimiento adicional de ratificacion?. Mdxime cuando el extranjero en mu-
chas ocasiones puede encontrarse fuera de Espana, y referir que ese procedimiento
puede hacerse a través de los consulados es o de una ignorancia supina del estado de
nuestros consulados en el exterior o de un cinismo inaceptable. Si no hay justificacién pa-
ra esa discriminacion, la vinculacion con el derecho a la tutela judicial efectiva puede
convertir la regulacion en inconstitucional.

Desde luego, esta regulacién contraviene claramente los tratados internacionales ratifi-
cados por Espana, que atribuyen ese derecho a todas las personas, sea cual fuere su no-
cionalidad y su situacion migratoria. Ademds de recordar el art. 6 de la Convencidn Euro-
pea de DH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice expresamente en
su art. 14, 1°;

“Todas las personas son iguales ante los fribunales y cortes de justicia”.

La exigencia de una postulacion procesal especial a los extranjeros viola esta norma,
porque los discrimina.
+Exceso sancionador.
Hay una excesiva percepcion de criminalizacion en el texto de reforma de la Ley. Parece
querer criminalizar a los empresarios que cometan el desafuero de contratar exiranjeros:

se carga sobre el Empresario con obligaciones que en la inmensa mayoria de los casos
proceden del mal funcionamiento de la Administracion, y se incluyen infracciones de in-
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dole laboral de nuevo cuno que parecen no tener otro objeto que desincentivar una
contratacién que se ha revelado las mds de las veces necesaria.

Criminalizacién del inmigrante irregular. Muchas de las novedades suponen una vuelta
de tuerca en la politica represiva contra los extranjeros en general -y no sélo, como de-
clara la retérica oficial, contra la inmigracién irregular-. Es motivo de honda preocupa-
cion gue el texto haya puesto el acento en aspectos restrictivos y en el sentido de incre-
mentar las sanciones frente a las situaciones de mera irregularidad, la inclusion de con-
ceptos rechazables, como el de riesgo de fuga, extraidos del Coédigo penal y que se con-
tienen en la directiva europea de la verglenza no hacen sino favorecer la criminalizacion
de las personas por una mera situacion de irregularidad documental. Creemos que es
algo excesivo y poco prudente. Propuestas como estas pueden favorecer senfimientos
xendfobos y racistas muy presentes en las sociedades europeas.

El “control de la inmigracién irregular” no es lo mismo que la “lucha contra la inmigracién
ilegal”, Deberiamos ser muy rigurosos con los términos utilizados, sino queremos colocar en
el punto de mira al inmigrante irregular, pues corremos el riesgo de equivocar el objetivo y
perseguir a las victimas en lugar de sancionar a los verdaderos culpabiles.

Debemos transmitir muy claramente que no es lo mismo “inmigracion irregular” que “in-
migracién ilegal”, como tampoco es lo mismo “facilitar” que “beneficiarse o traficar” con
la inmigracion irregular. Tal es asi, y lo advertimos desde este momento que podemos lle-
gar a confundir la lucha contra la inmigraciéon ilegal con la “lucha contra la inmigracién”,
como en un zlapsus? lo ha convertido el redactor del anteproyecto gubernamental (Pag.
5; pdrrafo 4° de la Exposicidon de Motivos).

En este sentido convendria la elaboracién de un apartado de definiciones que aclarara
sin ambigUedades las ferminologia de la norma.

De hecho se confunde la lucha contra la inmigracion irregular con la lucha contra el in-
migrante irregular y se extiende incluso a todo su dmbito personal, familiar, laboral, etc,
generando una atmdsfera de persecucion a su alrededor mds propia de un estado poli-
cial gue de un espiritu democrdtico y respetuoso con los derechos de dmbito privado: se
anaden asi nuevas infracciones cuyo sujeto es la Empresa, los familiares, los acogedores y
titulares de vivienda, e incluso los cényuges. Si el gobierno quiere convertir a la sociedad
entera en policia de extranjeros se equivoca gravemente y sobre todo genera un clima
social abiertamente contradictorio con las posibilidades de integracién social.
CONSTATAR CRIMINALIZACION: sCudntos delitos se persiguen en el Cédigo Penal con
una pena inferior a los 18 meses?

+El trato a los menores no acompanados.

En esa linea, no se duda en incumplir Convenios Internacionales de proteccién de los de-
rechos del nino, y cuando se trata de comisidon de delitos, se le trata con la misma dureza
y rigidez que si fuera un adulto, y se le somete a una obsesidn expulsatoria contra todo
aquel que es considerado “indeseable”. Se atenta gravemente a la seguridad juridica
del menor, que podrd ser repatriado incluso después de tener su permiso de residencia.
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Art. 3 Convenio Derechos del Nino:

1. En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones pu-
blicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el
interés superior del nifo.

Articulo 3, pdrrafo 1 - El interés superior del nino como consideracion primordial en todas
las medidas concernientes a los ninos. El articulo se refiere a las medidas que tomen "las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los drganos legislativos”.

El principio exige la adopcion de medidas activas por el gobierno, el parlamento vy la ju-
dicatura. Todos los érganos o instituciones legislativos, administrativos y judiciales han de
aplicar el principio del interés superior del nino estudiando sistemdticamente cémo los de-
rechos vy los intereses del nifo se ven afectados o se verdn afectados por las decisiones y
las medidas que adopten; por ejemplo, una ley o una politica propuestas o existentes,
una medida administrativa o una decision de los tribunales, incluyendo las que no se refie-
ren directamente a los ninos pero los afectan indirectamente.

OBSERVACION GENERAL DEL COM ITE DE DERECHOS DEL NINO N° 5 -Medidas generales de
aplicacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

Articulo 4. "Los Estados Partes adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas y
de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Conven-
cion.”

+Prohibicion de entrada.

Pese a alguna declaracién publica en la linea de uno de los pocos elementos positivos
de la directiva de retorno, se mantiene la expulsion mdxima en 10 anos, aunque se re-
duzca sélo para casos de estancia irregular, sin dejar de confundirlos en su calificacién
con motivos de orden publico que sin embargo estdn recogidos en otros tipos infractores.

+Ampliacion del internamiento

El incremento del internamiento a 60 dias no debe ocultar que se pretende que ademds
éste sea sistemdticamente por ese tiempo, eliminando la posibilidad expresa de autorizar
internamientos menores. Ello refleja que en realidad el infernamiento no se concibe como
una medida cautelar, sino como un instrumento represivo mds de castigo, que les con-
viene endurecer. Lamentable operacion de imagen por la que tendrdn que pagar con su
libertad miles de personas.

Es cierfo que se recoge el principio de proporcionalidad tantas veces reiterado por la Ju-

risprudencia, pero se incluye en el dmbito del internamiento, que se supone que es una
medida cautelar y paralela al procedimiento sustancial, cuando la proporcionalidad de-
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be aplicarse a la decisidn de sancionar, en cuanto y con qué gravedad. Y nada se dice
en ese terreno, salvo lo que ya estaba dicho.

Pero ademds existe la posibilidad de suspender el cobmputo del plazo de 60 dias, mientras
dure la tramitacién y resolucién de los procedimientos de asilo o de habeas corpus que,
en su caso, se hubiesen iniciado. Igualmente procederd dicha suspensidon en caso de en-
fermedad del extranjero o por otras causas no imputables a la Administracidon que impi-
dan o dificulten su salida de Espana puede suponer la prolongacién ‘“sine die” del inter-
namiento con el Unico limite de 6 meses impuesto por la Directiva de Retorno.

En estas circunstancias parece necesario volver a solicitar que los Centros de Interna-
mientos se regulen por Ley Orgdnica.

+ El procedimiento preferente.

Ya hemos comentado antes cdmo se amplia el procedimiento preferente a los casos de
expulsidbn de extranjero que haya sido condenado por un delito con pena superior a un
ano. Este articulo, que deberia ser adecuado al Cédigo Penal de 1995 previendo que la
condena sea superior a dos anos para no interferir en la suspensidn condicional de la pe-
na, no sélo no se modifica en ese sentido, sino que se reducen gravemente sus garantias
a través de esa mera apariencia de procedimiento que ha demostrado ser el llamado
procedimiento preferente.

Antes hemos saludado cdmo parece que — aunque aun con mucha timidez, pues se re-
cogen unas salvedades que no dardn lugar sino a abusos manifiestos— se quiere superar
la inercia de aplicar ese nefasto procedimiento. Sin embargo, ese puede ser también un
avance envenenado si sirve para retroceder en el reconocimiento del derecho a la asis-
fencia lefrada asignada efectivamente a todos los procedimientos que puedan llevar a
la expulsidn, como por otra parte reconoce el articulo 22 de la Ley. Es necesario recono-
cer ese derecho a la asistencia —-no a la designacién a posteriori o a la defensa después
de pedirlo- expresamente también en el procedimiento ordinario siempre que éste pue-
de llevar a la expulsién.

+La exclusion de la organizaciones sociales del didlogo social.

Por Ultimo, no se entiende que las “organizaciones sociales de apoyo™ a los inmigrantes
sean excluidas del didlogo social, echdndolas del Foro para la inmigracién, y dejando
s6élo a las asociaciones de inmigrantes y a los sindicatos y empresarios, estos dos Ultimos
ademds ya presentes en la Comision Tripartita Laboral de Inmigracién, de nueva crea-
cion. Las organizaciones sociales de apoyo a la inmigracion no han hecho sino ganar en
prestigio y eficacia en la defensa de los derechos de los inmigrantes. Cierto que hayan
podido ser en ocasiones agentes incdémodos para el Gobierno, pues han tomado la ini-
ciativa de recurrir decisiones y de intervenir criticamente contra algunas de las decisiones
mds polémicas. Pero que eso justifique su ostracismo de las instituciones no sélo no es de
recibo, sino que refleja una mentalidad participativa muy restrictiva y selectiva por parte
del redactor de esa reforma concreta.

Subcomisién Extranjeria Consejo General Abogacia Espaiola 12



Subcomision Extranjeria CGAE

Il.- Otros aspectos

Pasaremos por encima de muchos articulos del Anteproyecto que se limitan a intfroducir
articulos de alto valor retérico y declarativo, o a meras reformas técnicas, algunas mera-
mente semdnticas sin frascendencia alguna, entre las que estdn:

.- La incorporacion —fuera de plazo- de algunas Directivas comunitarias. La no incorporao-
cion pura y simplemente de ofras Directivas; LA DIRECTIVA 2003/110/CE  SOBRE LA ASIS-
TENCIA EN CASOS DE TRANSITO A EFECTOS DE REPATRIACION O ALEJAMIENTO POR VIA AE-
REA, UNA TRANSPOSICION INEXISTENTE. SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Oc-
tava) de 14 de febrero de 2008

.- Algunas elevaciones a Ley de lo que ya venia establecido a nivel reglamentario —como
el Catdlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura, curiosamente tan minimizado en estos
momentos- y adecuaciones a la nueva y poco exitosa figura del retorno voluntario.

.- Laincorporacién de las Comunidades Auténomas a la gestién de los flujos migratorios es
algo que ya venia previsto en las reformas de algunos Estatutos de Autonomia, y merece-
r& un andlisis mds especifico y detallado en su momento.

.- Proponemos que los Juzgados de lo Contencioso Administrativo asuman todas las
competencias de extranjeria, incluidos las autorizaciones de internamiento, establecien-
do por tanto el correspondiente turno guardias.

La competencia para la adopcién de los internamientos ha de pasar al juzgado de lo
contencioso, para evitar la criminalizacion del extranjero. Para ello deberdn producirse las
reformas organizativas de estos érganos judiciales para garantizar sistemas permanentes
de guardias.

.- El hecho de que en materia de extranjeria la Ultima instancia corresponda a los Tribuna-
les Superiores de Justicia genera disparidad de criterios. Por ello consideramos necesario
le creacion de una instancia superior encargada de la unificacién de criterios. (Recurso
de Casacién)

.- Recomendacion a los juzgados sobre la necesidad de advertir a las personas extranje-
ras la posible incidencia de las resoluciones judiciales, en la documentacién que osten-
tan.

.- Instar las actuaciones necesarias para descentralizar el control jurisdiccional en materia
de visados, y consecuentemente dotar de los recursos necesarios para un ejercicio efec-
tivo sin dilaciones

.- En las ejecuciones de prohibiciones de entrada de otros paises de la UE, no existe posi-
bilidad de recurso ante los Tribunales espanoles, lo que supone una vulneracién de la tu-
tela judicial efectiva

.- En toda incoacion de expediente de expulsidon, con independencia de que el extranje-
ro esté o no detenido, debe garantizarse la intervencién letrada de conformidad con el
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art. 22 de la LO 4/2000. Pedimos se reforme dicho precepto en el sentido de que claro-
mente establezca la preceptividad de la asistencia letrada en todos los casos de retorno,
devolucidn o expulsidn, con independencia de que exista o no detencidn.

.- Para evitar la indefensiéon y clarificar la figura del letrado, en el procedimiento de expul-
sibn, como defensor y al tiempo garantizar la informacion al extranjero de los pasos del
procedimiento es necesario un sistema de framitacion con doble noftificacién, similar al
procedimiento penal: cada trdmite y resolucién debe notificarse al ciudadano extranjero
y al letrado, sin que comiencen los plazos hasta que se hayan dado las dos notificacio-
nes.

.- Debe garantizarse la intervencién letrada en los supuestos de repatriacion de menores,
instdndose la modificacién legislativa correspondiente y entre tanto a través de la inter-
vencion como defensor judicial para evitar situaciones de conflicto con sus tutores lego-
les.

- Instar la creacién de un Registro de Menores a fin de evitar la duplicidad de los expe-
dientes, y evitar inseguridad en cuanto al computo de los plazos.

.- Dar una respuesta adecuada a las personas que entran por puestos no habilitados y
que no llegan a ser expulsados dotdndolos, siempre que sea necesario, de las exigibles
cédulas de inscripcion. Todo ello no quedando Unicamente como es en la prdctica, en
una atencién de urgencia, sino posibilitando la futura integracion e inclusion social de es-
tas personas.

Por Ultimo, queremos insistir en resaltar que esta no es sino una primera aproximacion al
texto, y que la Abogacia Espanola ejercerd su responsabilidad de adoptar una posicion
constructiva y propositiva, por lo que desde la particular posicidn que nos es propia, inten-
taremos de las fuerzas parlamentarias que se recojan nuestras aportaciones con el fin de
mejorar esta reforma con el objeto de garantizar los derechos que nuestro ordenamiento
juridico constitucional reconoce a las personas migrantes.
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