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PRÓLOGO

«Todo poder jurídico es función del Derecho Social,

pues en primer lugar es la manifestación exterior de la irreductibilidad

del Nosotros, de la sociabilidad por fusión parcial, respecto

de la sociabilidad por simple interdependencia y delimitación»

Georges Gurvitch (1) 

Esta obra, «Los derechos de los Extranjeros en España. Estudio de la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000», intenta llevar a cabo un tratamiento jurídico-legal riguroso de marcada orientación teórica y jurídico-práctica sobre el reformado marco jurídico-legal de la inmigración y extranjería en nuestro país. Ello fructifica en el análisis exhaustivo de todas y cada una de las novedades sustanciales introducidas en la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, mediante la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre. Quedan incorporadas así en este volumen las elaboraciones de la doctrina científica jurídica y de la jurisprudencia respecto a cada uno de los artículos y materias estudiadas. Todo ello en un contexto social, político y económico como el nuestro, en el que la inmigración ha estado, está y estará en el centro de debate.

En la elaboración de este estudio monográfico sobre la reforma de la Ley Orgánica 4/2000, hemos tenido el honor y la satisfacción de contar con la inestimable colaboración de los más destacados especialistas en las materias objeto de análisis. En este sentido, conforman el plantel de autores un conjunto de profesionales de reconocido prestigio y consolidada y acreditada trayectoria científico-investigadora pertenecientes a distintas Universidades españolas. Por tanto, participan un amplio -aunque selecto y heterogéneo- conjunto de autores que, amablemente y con entusiasmo, han aceptado colaborar con nosotros en este libro.

Esta obra colectiva, como se puede imaginar, presenta unas dimensiones sin duda cualitativas, pero también cuantitativas, no habituales en trabajos de investigación ordinarios, pero sí propias de comentarios o estudios prácticos sistemáticos -no puramente lineales- de este tipo sobre un tema tan actual y trascendente para toda la sociedad española. Esta obra pretende representar un elemento innovador en el mercado editorial y en la reflexión sobre la realidad social y estructural de la inmigración en nuestro país. Es éste un mercado específico en este tipo de obras restringido que cuenta con escasísimos productos significativos en esta orientación omnicomprensiva y totalizadora. No existen obras disponibles al respecto que contengan un estudio exhaustivo, analítico y de orientación teórico-práctica de todos y cada uno de los distintos aspectos y dimensiones de la inmigración a los que ha afectado la reforma. Así, los autores intentan dar respuesta desde el ámbito jurídico a la realidad social más inminente. Ante esta situación, la disponibilidad de este tipo de estudios en el mercado editorial entendemos que es ya imprescindible para el correcto análisis, estudio y comprensión de la presencia de extranjeros inmigrantes en nuestra sociedad. Pensamos -y esperamos- que será una obra de imprescindible consulta para todos los agentes implicados -sociales, políticos y jurídicos; especializados o no- en la materia de la que es monográfico el libro.

Ello constituye, sin duda, uno de los principales avales de esta obra colectivamente articulada, pero, al mismo tiempo, dificulta su elaboración manteniendo el alto nivel exigido. De ahí que se haya estimado oportuno delimitar unas mínimas reglas de elaboración que ayuden sin ninguna duda a este objetivo, sin que se produzcan complicaciones adicionales y dilaciones indebidas. La singularidad de esta obra reside, por tanto, en el método elegido, cuanto por el planteamiento global seleccionado, junto a la reflexión detenida sobre la puesta en práctica de la misma, porque interesa, ante todo, verificar y contribuir a la mayor eficiencia social posible de las normas jurídicas.

La inmigración hacia España, fundamentalmente económico-laboral, ha pasado en unas pocas décadas de ser considerada un fenómeno marginal a ser ya hoy en día una realidad estructural con todas sus implicaciones: sociológicas, económicas, políticas, sociales, jurídicas, etc. Precisamente esta última dimensión es la que ha presentado avances y retrocesos significativos en los últimos años. De una forma constante, y no con grandes intervalos de tiempo, se han venido sucediendo desde principios del presente siglo un conjunto de reformas en la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, operadas mediante la Ley Orgánica 8/2000 o la Ley Orgánica 14/2003. Y, por supuesto, la presente y última reforma a través de la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre. Esta última recoge un amplio elenco de novedades de gran calado jurídico-político en el conjunto de las dimensiones y aspectos tratados legalmente con la que, ante todo, se pretende lograr un pacto social y político y, por ende, un marco jurídico estable sobre inmigración, que garantice el respeto a los derechos y sea impulsor de una sociedad plural como la española.

Atendiendo a este novedoso marco regulador y sus implicaciones técnico-jurídicas, se ha pretendido elaborar una obra con aspiraciones reales de conseguir su conversión en referencia doctrinal de obligada consulta para toda la comunidad jurídica interesada en las migraciones y su regulación legal. A fin de la consecución de tan ambicioso deseo ha sido clave el tratamiento sistemático que los autores han realizado en cada una de las Partes y de los Capítulos en los que queda dividida la obra y a los que han sido adscritos.

En último lugar, pero no por ello menos importante, es necesario dejar constancia de que este libro colectivo ha exigido un gran esfuerzo de planificación por parte de la dirección y coordinación de la misma, así como la entrega y el entusiasmo de todo el equipo investigador, integrado por diversos especialistas del Derecho. Se ha trabajado sobre la base de la previa indicación de un modelo-tipo de tratamiento temático, con la inclusión específica y diferenciada de concordancias normativas, y una bibliografía final seleccionada por los propios autores. Ha sido, evidentemente, un programa de trabajo flexible y orientativo, pero que ha tenido la virtualidad de dotar una mayor homogeneidad y coherencia a la labor realizada por cada uno de los autores en los distintos Capítulos que componen este volumen, sin merma alguna de la creatividad y libertad de concepción en los participantes, lo que, desde luego, se refleja en el pluralismo presente en las aportaciones específicas de cada autor, como fácilmente se puede comprobar una vez culminada la tarea investigadora.

No podemos concluir sino agradeciendo el inestimable apoyo para la realización de esta obra, tanto a la propia Editorial La Ley como al Prof. Dr. Francisco Pérez de los Cobos, por el empeño necesario para que este libro vea la luz en las mejores condiciones posibles.

La dirección y coordinación de la obra,

José Luis Monereo Pérez 
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Instituto de Migraciones
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Luis Ángel Triguero Martínez 
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	Gurvitch, G., Elementos de Sociología Jurídica, edición y estudio preliminar sobre «Pluralismo jurídico y Derecho Social: la Sociología del Derecho de Gurvitch» a cargo de Monereo Pérez, J. L., Comares, Granada, 2001, pág. 150.
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«SER UNA PARTE de todas las partes

en la dispersión de las magnitudes [...]»

Paul Celan (1) 

1.  PREMISA: SENTIDO Y ALCANCE DEL MARCO JURÍDICO-LEGAL REGULADOR DE LA INMIGRACIÓN EN ESPAÑA

Desde una perspectiva histórica, la regulación jurídico-legal de la inmigración en España no ha estado muy presente en el siglo pasado, debido a que principalmente había sido un país de emigración. Pero un conjunto de situaciones y acontecimientos históricos hicieron que el subdesarrollo económico-social que existía en el siglo XX se fuese convirtiendo en prosperidad socioeconómica en las últimas décadas del mismo, hasta convertirse España en un país de inmigración. Un cambio trascendental con unas repercusiones inmediatas en la estructura social de nuestro país que necesitó respuesta, en un primer momento como fenómeno coyuntural, y, posteriormente, como realidad social estructural (AA.VV., 2008, Aja, E., Arango, J. y Oliver, J., Dirs.; Izquierdo Escribano, A. y Fernández Suárez, B., 2009, págs. 289 y ss.; Navarro, V., Dir.; Pajares, M., 2009). Una situación estable que, por ende, persiste al final de la primera década del siglo XXI, pese a la situación de crisis económica y financiera experimentada -con repercusiones directas en el ámbito sociolaboral- a escala nacional e internacional. 

El cambio cuantitativo y cualitativo acontecido, de profundas connotaciones y repercusiones, sin duda alguna, conllevó ya la aparición, a mediados de la década de los ochenta, de la primera Ley de extranjería e inmigración, que se mantuvo durante quince años con más desaciertos que aciertos, hasta que ya a principios del siglo XXI se vieron las tremendas dimensiones de la inmigración en España y se produjo, en los primeros años del mismo, una vorágine legislativa sobre su regulación en un intervalo de años muy corto -apenas cuatro- con una cierta estabilización reguladora de seis años aproximadamente. Una circunstancia que no significó en ningún momento que la regulación existente fuese la más propicia y acorde con la realidad migratoria española, por cuanto ésta no había dejado de carecer de los caracteres de relevancia e importancia en todas sus dimensiones y aspectos. Todo ello, en consecuencia, había supuesto una influencia directa en la regulación jurídico-formal de los derechos de los extranjeros -muy especialmente de aquellos de carácter sociolaboral- y de las distintas posibilidades de entrada y residencia de los extranjeros en España, así como de otros aspectos y dimensiones colindantes al respecto.

En cualquier caso, nos encontramos con la situación de que la primera regulación contemporánea de la inmigración en España -es decir, la regulación jurídica del estatuto de los extranjeros en nuestro país- data de 1985 y se concreta en la Ley Orgánica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Deberes de los Extranjeros en España. Esta regulación trató la inmigración como un fenómeno coyuntural, respondiendo a los caracteres de control casi policial de los inmigrantes (una lógica de seguridad) y a una lógica de policía administrativa (Molina Navarrete, C., Esteban de la Rosa, G., 2001, pág. 9), con un elenco de derechos muy reducidos en virtud de esta situación. Pero es que, a su vez y adicionalmente, esta norma también respondió a la entrada de nuestro país en la Unión Europea y todo el conjunto de requisitos por ella establecidos.

Posteriormente, en el año 2000, tras haberse quedado obsoleta la anterior regulación, nació la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. Ésta se caracterizó por romper con la lógica policial anterior y apostar por una perspectiva que incidía en la integración social -como del mismo título se desprende-, al equiparar a los nacionales con los extranjeros y a éstos entre sí independientemente a su condición de regulares o irregulares. Así, era una Ley muy abierta y social que reconocía derechos para todos los extranjeros, más allá de su situación administrativa. Tras un breve período de tiempo, y casi sin poder analizar su verdadera aplicación efectiva, se produjo una contrarreforma de la Ley anterior mediante la LO 8/2000. Ésta se caracterizó, en líneas generales, por tratar por vez primera ya el fenómeno de la inmigración como estructural y permanente, pero, sorprendentemente, volviendo al espíritu harto restrictivo de la Ley de 1985. El pilar sobre el que se constituyó el estatuto jurídico del extranjero fue sobre su situación administrativa, de tal forma que si era regular podía ejercer un conjunto de derechos considerables, mientras que si era irregular casi no existía como persona, al verse reducidos drásticamente los mismos, pero teniendo siempre el mínimo de derechos que le corresponden como persona, no sujetos a ninguna condición, viéndose incluso algunos de estos últimos incluso afectados. Esta regularidad se construyó con la posesión de la correspondiente autorización de trabajo y permiso de residencia -por este orden-, tanto para la entrada como para la permanencia (Alonso Olea, M., 2001, págs. 39-40). La finalidad inmediata -explícita- que perseguía esta Ley era la reducción de la bolsa de inmigrantes irregulares existentes en aquel momento, intentando que todos cumpliesen con lo establecido legalmente, para lo que, sin duda alguna, adquirieron especial importancia los procesos de regularización masivos que se produjeron en estas fechas como consecuencia de la aplicación efectiva de la Ley y de su Reglamento de desarrollo, al quedar previstos en ellos. 

Como resultado, tenemos que la caracterización formal de esta Ley fue intentar seguir el espíritu progresista e integrador social de la precedente reconociendo la titularidad de un amplio elenco de derechos para el conjunto de inmigrantes, pero inmediatamente después se introdujo la cláusula, o condición, de que para su ejercicio efectivo y disfrute, adquiría condición indispensable el estar en posesión de la correspondiente autorización de trabajo o permiso de residencia, según fuese el caso que se tratase. Por tanto, nos encontramos con que había un eje vertebrador en la atribución y cumplimiento real de los derechos, el cual no estaba basado y fundamentado en la nacionalidad de la persona, sino en la situación administrativa regular del inmigrante. 

El carácter y la lógica de esta Ley han estado vigentes hasta finales del año 2007, cuando las SSTC 236 y 259/2007 -y las siguientes continuadoras de su doctrina- declararon inconstitucional varios artículos de la misma en relación a los derechos sociales fundamentales de los extranjeros y su limitación respecto al ejercicio (Casas Baamonde, M.ª E., 2008, págs. 483-498, AA.VV.). Pero tampoco se ha de olvidar en un momento anterior a estos pronunciamientos jurisprudenciales una nueva reforma, con un poco más de transcurso de los años, mediante la LO 14/2003. Esta penúltima reforma no afectó al tema de los derechos y sí al de los visados, residencia, trabajo y al contrato mismo, declarándolo con plena efectividad en lo que toca a sus repercusiones para aquellos trabajadores sin autorización para realizar actividad laboral. Paralelamente, junto a estas Leyes se han venido produciendo los Reglamentos de desarrollo de las mismas, que si bien no han incidido de forma nítida sobre los derechos, sí han pretendido un fomento de la situación de regularidad de los inmigrantes, una tramitación administrativa ágil y una regulación diferenciada del cupo de trabajadores extranjeros.

Con este marco regulador, modificado muy puntual y circunstancialmente a lo largo de los sucesivos años de su vigencia, se ha llegado a la presente reforma de finales del año 2009, operada mediante la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. Una reforma ya esperada que, incluso, podía calificarse, en cierta medida, como nuevaLey de extranjería e inmigración (Triguero Martínez, L. A., 2009, pág. 4), pues las reformas que introduce a lo largo del articulado legal son bastantes y de considerable importancia, valor y alcance técnico-jurídico para el derecho migratorio y de extranjería y todas aquellos sectores del ordenamiento jurídico a los que afecta, pues ante todo no se ha de olvidar su transversalidad. En consecuencia, en unos casos se está ante modificaciones sustanciales y profundas del articulado, en otras ocasiones se añade algún artículo nuevo o varios en forma de apartados -bis, ter, etc.- y, por último, se realizan precisiones técnicas y de expresión escrita que no producen cambios relevantes. 

Partiendo de la realidad social de la inmigración -por más que en la Parte III de la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 2/2009 se haga referencia al fenómeno migratorio-, y transcurridos seis años desde la última reforma que aconteció, era de absoluta necesidad para esta Ley su modificación, sobre todo para adaptarla al conjunto de profundos cambios sociales y económicos que han sucedido a lo largo de estos años no sólo en nuestro país, sino también en el seno de la Unión Europea y que, en consecuencia, han incidido en la transformación paulatina y progresiva de la estructura política, económica y social. Unos cambios que no sólo han afectado a los nacionales y comunitarios, sino también a los propios extranjeros que ejercen su derecho humano a emigrar y que escogen a España como país de destino -como país de inmigración, pese a que el derecho a inmigrar no esté reconocido formalmente (Monereo Pérez, J. L., 2009, págs. 22-23)-. También existen otros motivos de carácter político-jurídico que no se han de obviar ni olvidar. Por una parte, la ampliación del reconocimiento -en titularidad y ejercicio- de derechos humanos fundamentales a los extranjeros inmigrantes independientemente a su condición y situación administrativa, dando respuesta así al mandato del Tribunal Constitucional y su nueva doctrina social sobre los derechos de los extranjeros (Triguero Martínez, L. A., 2008, págs. 60-68), con lo que es una decisión más de técnica jurídica que meramente política. Y, por otra parte, la transposición e incorporación al ordenamiento jurídico español de un elenco de distintas Directivas europeas en estrecha relación con las migraciones, como es el caso de: la Directiva 2003/110/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, sobre la asistencia en casos de tránsito a efectos de repatriación o alejamiento por vía aérea; la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre, de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga duración; la Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedición de un permiso de residencia a nacionales de terceros países que sean víctimas de trata de seres humanos, o hayan sido objeto de una acción de ayuda a la inmigración ilegal que cooperen con las autoridades competentes; la Directiva 2004/82/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la obligación de los transportistas de comunicar los datos de las personas transportadas; la Directiva 2004/114/CE, de 13 de diciembre de 2004, del Consejo, relativa a los requisitos de admisión de los nacionales de terceros países a efectos de estudios, intercambio de alumnos, prácticas no remuneradas o servicios de voluntariado; la Directiva 2005/71/CE, del Consejo, de 12 de octubre de 2005, relativa a un procedimiento específico de admisión de los nacionales de terceros países a efectos de investigación científica; la Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre de 2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular; la Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros países para fines de empleo altamente cualificado; y la Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se establecen normas mínimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros países en situación irregular. Y, por último, a la entrada en vigor del conjunto de obligaciones derivadas de la ratificación y entrada en vigor del Convenio núm. 197 del Consejo de Europa, sobre la lucha contra la trata de seres humanos. Todo ello sin dejar de tener presente adicionalmente la exigencia de adecuar esta legislación al conjunto de postulados establecidos en el Pacto Europeo para la Inmigración y Asilo, con el fin de incluirla en el proceso de articulación y definición de una política común europea en esta materia.

Con estas motivaciones se origina un nuevo marco legal que muy particularmente va a tener como principales destinatarios a los extranjeros inmigrantes que residen en nuestro país de un modo legal, con las correspondientes autorizaciones de trabajo y permisos de residencia, excluyendo específicamente a los comunitarios salvo en aquellos aspectos que les pudieran ser más beneficiosos. En un plano secundario esta reforma sitúa como destinatarios también a los extranjeros inmigrantes en situación ilegal o irregular, pues tan sólo se va a ocupar de ellos para garantizarles el acceso a los derechos sociales fundamentales que tienen todas las personas por el hecho de serlo. Ahora bien, con la restricción de que ello no va a constituirse en un obstáculo a la capacidad estatal en la imposición de límites a su permanencia y residencia cuando ésta no sea legal. Se abre así una brecha de tratamiento diferenciado jurídico-legal a unas mismas personas pero con diferente condición administrativa, manteniéndose por tanto el espíritu de las reformas y Leyes anteriores. 

Sobre estos motivos y destinatarios el poder político trata, ante todo, de poner en marcha una política de inmigración no sólo dotada de carácter legal como gran novedad de alcance destacado en esta reforma -a la que posteriormente se le prestará atención-, sino también que garantice los derechos fundamentales pertenecientes a todas las personas según doctrina consolidada ya del Tribunal Constitucional, la construcción de un acceso progresivo a otros derechos de configuración legal a partir de la residencia legal, el perfeccionamiento del sistema de inmigración legal y ordenada con fundamento en las necesidades del mercado de trabajo, el fomento de las oportunidades de integración de los inmigrantes dotando de medios suficientes a las Administraciones encargadas de desarrollar las políticas y el aumento de la eficacia de la lucha contra la inmigración irregular, previniendo la llegada de la misma y haciendo más ágiles las repatriaciones. 

De todo ello se desprenden unos rasgos propios e inherentes a esta nueva regulación legal de la inmigración en España, a saber: la integración de los inmigrantes, la canalización legal y ordenada de los flujos y la lucha contra la inmigración irregular son las prioridades de la política de inmigración, que a su vez se tiene que desarrollar de acuerdo con la política comunitaria de inmigración, cooperando con los terceros países de origen y tránsito de la inmigración y coordinando las actuaciones de las diferentes Administraciones Públicas con competencia en la materia; la mejora de las garantías de los derechos fundamentales para todos los extranjeros; la integración social como eje principal de la política de inmigración; la vinculación de la inmigración que ha de llegar con la situación del mercado de trabajo; y el establecimiento de un conjunto de medidas que incrementan el control sobre la inmigración irregular y la eficacia de los sistemas de repatriación. 

De este modo, se aprecian unas motivaciones, intenciones y objetivos justificativos de la reforma legal con distinto sentido, alcance y justificación, con la finalidad de construir un nuevo marco regulador de la inmigración en España. Una ordenación que esté vigente en los años sucesivos con una cierta estabilidad legislativa al respecto en coordinación con las Comunidades Autónomas y con la Unión Europea. Se trata de superar las políticas de desestabilización permanente del sistema normativo, dotándolas de un sentido más coherente y definido. En aras de ello, en el iter de su elaboración, desde el primer anteproyecto de reforma hasta la aprobación definitiva de la Ley Orgánica 2/2009, han sido importantes y sucesivos los cambios sufridos en la propuesta de articulado, porque se pretendió por parte del Gobierno que siempre hubiese consenso en y para con la misma, con lo que constantemente se fueron escuchando y atendiendo los informes y propuestas constructivas de distintas organizaciones sociales, jurídicas, políticas e institucionales. Pero, en cualquier caso, la reforma legal se ha producido y de las novedades más relevantes -en sentido positivo o negativo y con carácter más restrictivo o aperturista- se van a dar cuenta seguidamente de un modo general, a fin de ofrecer una visión sistemática de conjunto de la misma. 

2.  LA LEY ORGÁNICA 2/2009, DE 11 DE DICIEMBRE: LA ESTRUCTURA DE LA REFORMA

La reforma de la Ley de extranjería e inmigración no se puede calificar como estructural, sino más bien una reforma estructurada atendiendo al propio desarrollo del articulado de la Ley precedente (Triguero Martínez, L. A., 2009, pág. 7), e incidiendo en el mismo a través de sistemáticas, puntuales y concretas reformas, o bien introduciendo nuevos artículos en el conjunto de títulos de la misma. Aunque, sin perjuicio de ello, estemos ante una reforma cualitativa en diversos aspectos. 

Es así que en el título preliminar se encuentran ya novedades destacadas, pues con la introducción de un nuevo artículo -el 2 bis- no sólo va a quedar definida la política de inmigración, el marco competencial y los principios por los que se ha de regir, sino que también se le va a dotar de carácter legal a ésta. Y adicionalmente, en el también nuevo art. 2 ter se tratan de especificar el conjunto de principios y actuaciones frente a la integración de los inmigrantes. Se liga así en dos nuevos artículos imbricados: la política de inmigración y la política de integración social de los extranjeros como aspectos esenciales a tomar en cuenta y como parte de la actuación decidida por parte de los poderes públicos y del Gobierno. Ya en el título primero aparecen novedades en la nueva regulación legal que se pueden calificar como importantísimas y básicas, no sólo para esta reforma, sino también de cara al adecuado establecimiento del estatuto jurídico de derechos y libertades de los extranjeros en España. Y es que es en esta parte legal donde se reflejan las reformas imperativas ordenadas por las SSTC 236 y 259/2007 y su doctrina social establecida. En consonancia se reconoce la titularidad y ejercicio de los derechos de reunión y manifestación, asociación, sindicación y huelga para todos los extranjeros independientemente a su condición administrativa; el derecho a la educación obligatoria, básica y gratuita a todos los extranjeros hasta los 18 años independientemente a su situación administrativa; y el derecho a la asistencia jurídica gratuita según lo fijado en los fundamentos jurídicos de las citadas Sentencias y atendiendo a las recomendaciones del Defensor del Pueblo. Por otra parte, especial mención merece el derecho a la reagrupación familiar, con la novedad de poder reagrupar a la persona con análoga relación de afectividad al cónyuge en el matrimonio, la facilitación de su acceso al mercado de trabajo y la restricción de la posibilidad de reagrupar a los ascendientes mayores de 65 años con la excepción de que existan razones humanitarias para tal proceso de reagrupación por debajo de la edad advertida. Pero es que tampoco, a nivel general, se ha de dejar de obviar cómo en este título se recogen otro conjunto de derechos del estatuto jurídico del extranjero que se van a encontrar condicionados claramente -tanto en titularidad como en ejercicio- al período de residencia del mismo, aumentándose éstos conforme la residencia legal es más prolongada. Se conforma así una teoría y modelo universalista de los derechos sociales fundamentales, y una teoría y modelo de reconocimiento progresivo de los derechos no considerados formalmente como fundamentales en función del tiempo de la residencia legal del extranjero en España (Triguero Martínez, L. A., 2009, pág. 8). 

Por su parte, en el título segundo es donde se encuentra el grueso de la transposición de las Directivas europeas ya advertida anteriormente. Este hecho ha originado, ante todo, que se abra el abanico de nuevas situaciones en las que se puedan hallar los extranjeros, el desarrollo y perfeccionamiento del estatuto jurídico de derechos del residente de larga duración o las orientadas claramente a que la lucha contra la inmigración irregular sea más eficaz y eficiente. Muy en consonancia con ello, aparecen novedades claramente destinadas a la consecución de una inmigración ordenada, legal y vinculada a las necesidades de nuestro mercado de trabajo. Tal es el caso, por ejemplo, de la regulación con detalle de la situación nacional de empleo en el marco del catálogo de ocupaciones de difícil cobertura o el límite a una ocupación y ámbito territorial de las autorizaciones de trabajo iniciales atendiendo a las nuevas competencias en el marco del Estado social autonómico. Asimismo, en este título destaca igualmente la atención expresa dedicada a determinados colectivos específicos de extranjeros, como las mujeres víctimas de violencia de género, los menores no acompañados, los investigadores, los extranjeros altamente cualificados y las víctimas de la trata de seres humanos. A cada uno de ellos se le dota de un estatuto específico y particular, con excepciones a las reglas generales que rigen a fin de adaptar la propia Ley a la realidad social misma. 

En el título tercero se ha ampliado el catálogo de infracciones con la pretensión de luchar contra la inmigración irregular y evitar actuaciones que violen la Ley: la promoción de la inmigración irregular de un modo indirecto o evitar matrimonios de conveniencia, paradigmáticamente. Además, en directa relación, se ha visto ampliado el plazo de internamiento a sesenta días en cumplimiento en parte de una de las Directivas europeas mencionadas, y las sanciones económicas se han visto incrementadas para toda la casuística relacionada de infracciones. 

Ya en el último título -el cuarto- adquieren especial relevancia un elenco de novedades que tienen la finalidad de impulsar y reforzar no sólo la coordinación, sino también la cooperación de todas y cada una de las distintas Administraciones Públicas en materia de inmigración y, en sentido análogo, la institucionalización de la participación al respecto de las diferentes organizaciones sindicales y empresariales con carácter más representativo. Muestra de ello es la incorporación legal de la Conferencia Sectorial de Inmigración o de la Comisión Laboral Tripartita. 

3.  ANÁLISIS SISTEMÁTICO DE LAS NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LEY ORGÁNICA 2/2009, DE 11 DE DICIEMBRE

La totalidad de cambios que se han introducido en el articulado de la Ley de extranjería e inmigración con la presente reforma se pueden dividir en dos grandes grupos, en orden a su importancia y calado político, jurídico y social. De este modo, por un lado, se puede hallar y diferenciar claramente varios aspectos y dimensiones concretos a modo de grandes ejes formales y materiales sobre los que se ha fundamentado la reforma. Y, por el otro, el restante conjunto de reformas presentes a lo largo del articulado de la Ley incidentes en aspectos concretos relacionados con la transversalidad de esta realidad social objeto de estudio y que también presentan un alcance particular. En torno a estos dos grupos de novedades, de diferente trascendencia por su volumen y sentido en el marco de la totalidad, es como ha acontecido la reforma de la Ley de extranjería e inmigración, cuyo significado va a ser explicado sucinta y genéricamente en las páginas siguientes sin perjuicio del estudio denso, en profundidad y omnicomprensivo que se puede encontrar a lo largo de las distintas partes de la obra sobre los temas concretos a los que va haciendo referencia el articulado legal. 

3.1.  Los principales ejes de la reforma

El conjunto de materias que sistemáticamente se van a analizar a continuación -la política de inmigración, el estatuto de derechos y la reagrupación familiar- constituyen las auténticas y genuinas dimensiones y/o ejes de referencia de la reforma, que se han de resaltar por constituir propiamente los pilares de la misma y los principales motivos de este proceso jurídico-reformista. Ello es así porque se ha pretendido la corrección de un conjunto de aspectos que estaban regulados deficientemente desde el punto de vista técnico-jurídico en las anteriores Leyes Orgánicas de Derechos y Libertades de los Extranjeros y de su Integración Social; originaban el desbordamiento y la apertura de una brecha entre la regulación jurídica de la inmigración y la realidad social de ésta como una dimensión estructural propia ya a la sociedad española -entre el derecho mismo y su política-; y, directamente relacionado con lo anterior, por la pretensión efectiva e interés en la construcción normativa y dotación de rango legal a una política de inmigración con la que construir en común un marco jurídico-político estable regulador de la llegada y presencia de personas de países extracomunitarios en nuestro país. Nos centramos en cada una de ellas a continuación. 

3.1.1.  La política de inmigración

Una novedad de gran calado, importancia y trascendencia en el marco de esta reforma legal, es la que aparece en el nuevo art. 2 bis, titulado la política inmigratoria. De por sí, se ha de tener presente que la sola inclusión de este precepto carece de antecedentes en la reciente historia de la legislación reguladora del Derecho de extranjería e inmigración en nuestro país. La opción legislativa induce implícita y explícitamente a comprender que a ésta se le ha otorgado un carácter legal en el seno de una Ley Orgánica, con lo que se viene a manifestar y a tratar de tender al establecimiento de un marco ahora sí propiamente jurídico-político de conjunto sobre esta realidad social desde el que afrontar su regulación en España. A lo largo de estos años pasados ha habido un distanciamiento técnico, jurídico y político incompresible entre ambas dimensiones, pues en muchos aspectos la política del derecho se encontraba alejada del derecho mismo y, en consecuencia, la política de inmigración stricto sensu encontraba serias dificultades para su articulación y correcto funcionamiento. Unas dimensiones clave para la adecuada regulación de las condiciones de la posible entrada, estancia y retorno de las personas inmigradas en nuestro país, así como de otros aspectos colindantes y directamente relacionados. Con esta inclusión se pretende reducir esta brecha y fijar jurídicamente un marco estable sobre inmigración que entrelaza dos dimensiones clave: la política y la jurídica. Un avance jurídico-político, sin ninguna duda de gran valor técnico, pero cuya eficacia y eficiencia está por demostrar en los tiempos venideros. 

Este art. 2 bis parte de tener en cuenta el marco constitucional. En este sentido, el apartado primero de este artículo viene a recordar, manifestar y reincidir en que es al Estado a quien corresponde, según lo previsto en el art. 149.1.2.ª de nuestra Norma Fundamental, la definición, planificación, regulación y desarrollo de la política de inmigración. Hasta aquí todo correcto. La novedad relevante aparece cuando se matiza a modo de cláusula que corresponde sin perjuicio de las competencias que puedan ser asumidas por las Comunidades Autónomas y por las Entidades Locales. La concreción y delimitación precisa de la primera parte de este primer apartado del artículo, se torna más confusa con la posible interpretación de este último inciso. Al respecto, para una mayor clarificación, creemos necesario partir de la íntima y funcional vinculación que presenta la política de empleo con la política de inmigración, pero con una especificidad que le hace ir más allá de la problemática estricta del empleo y de su política de organización jurídica e institucional. El hecho de que una de sus vertientes sea la política de inmigración lo reconoce expresamente el artículo primero de la Ley Básica de Empleo. Pero no hay que olvidar la experiencia jurídica. 

El reparto de competencias entre el Estado y las distintas Comunidades Autónomas se regula en el grupo normativo formado por los arts. 148, 149, 150 y 151 de nuestra Norma Fundamental (García Vázquez, S., 2007, págs. 351-356). Dicho grupo de normas constitucionales presenta una textura abierta a distintas opciones de política organizativa y funcional dentro del Estado autonómico. No es en este sentido un modelo cerrado, aunque mantiene un núcleo resistente que sólo puede ser alterado a través de una reforma constitucional. Una parte resistente, al menos desde una concepción jurídico-formal explícita, es la materia relativa a la inmigración y extranjería. Según el art. 149.1.2.ª de la Constitución, el Estado tiene competencia exclusiva en materia de migraciones y extranjería. Normalmente se ha justificado esa atribución exclusiva con base al principio de soberanía nacional y la conexión de esta materia con la tutela de intereses públicos de carácter general. Sin embargo, a pesar de este régimen formal de monopolio competencial, no se puede desconocer el carácter transversal del derecho migratorio y de extranjería, ya que, como refleja el mismo título de la Ley de extranjería e inmigración -Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero-, las políticas migratorias y de extranjería no tienen un carácter simplemente defensivo, sino que también van acompañadas por necesarias e ineludibles políticas de integración social, gran parte de las cuales se concretan en acciones sociales en términos de inserción laboral, asistencia sanitaria y asistencia y servicios sociales. La misma aplicación de la legislación estatal -aunque no sea a título de ejecución- exigirá en sí misma una cierta colaboración activa entre la acción estatal y la actuación autonómica indispensable para la realización de los fines perseguidos por las políticas estatales. Si se atiende la operatividad real de las acciones socio-jurídicas de integración social y la práctica activa de las normas estatales en el espacio autonómico, es manifiesto que las Comunidades Autónomas ostentan ya -y sin forzar en absoluto el marco constitucional vigente- un espacio propio y de colaboración internormativa e institucional con la esfera de intervención estatal en estas materias. En todo caso, desde una óptica jurídico-formal, dado el monopolio absoluto del Estado en estas materias, las Comunidades Autónomas no ostentan competencias legislativa o de ejecución en materia de inmigración y extranjería. Parece que lo que ha pretendido el constituyente con ese monopolio -que se antoja más relativo de lo que aparenta ser- ha sido mantener una ordenación jurídica homogénea dentro de todo el Estado autonómico, a fin de garantizar los principios constitucionales básicos (Ceinos Suárez, A., 2006, pág. 52). 

En esta lógica de asunción de competencias exclusivas y excluyentes en el amplio sentido se inserta la Ley de extranjería e inmigración y sus sucesivas reformas, así como el Reglamento que las desarrolla. En este bloque de legalidad se atribuye al Estado una competencia plena, legislativa y de ejecución, que conforma un régimen de monopolio estatal sobre la ordenación de esta compleja y poliédrica materia. Sin embargo, pese a esa asunción formal de un régimen de monopolio, las Comunidades Autónomas realizan funciones vinculadas a la ordenación de los flujos migratorios y llevan a cabo, además, como se ha puesto de manifiesto, políticas no sólo de acompañamiento, sino también de carácter central y estratégico como son las políticas de integración sociolaboral de los inmigrantes y extranjeros. 

Este hecho conduce a que se deba transitar desde el planteamiento exclusivamente formal a la realidad operativa, donde se manifiestan las efectivas funciones de colaboración de las distintas Comunidades Autónomas y de las Corporaciones Locales. Esta perspectiva de normativismo realista no puede ignorar, por supuesto, los límites competenciales explícitos establecidos en el art. 149.1.2.ª de la Constitución. Ahora bien, desde ese normativismo realista, y muy lejos del puro voluntarismo jurídico, se puede llevar a cabo una lectura sistemática y finalista del texto constitucional para afirmar inequívocamente que las Comunidades Autónomas asumen competencias conexas a la problemática de la inmigración y la extranjería a través de distintos títulos competenciales. Nuevamente aparece aquí la legítima intervención de las Comunidades Autónomas en la integración y protección social y laboral de los sujetos afectados y de sus familias, toda vez que las políticas de inmigración y extranjería son típicas políticas transversales cuya operatividad exige la concurrencia de un amplio conjunto de poderes públicos cuya acción está amparada en diversos títulos de competencia constitucional y legal. Se trata de ordinario de dos tipos de competencias: competencias compartidas en distinta intensidad y competencias exclusivas de las Comunidades Autónomas. Es en virtud de la actuación de ambos como únicamente puede ser comprensible para los operadores jurídicos la vida real del derecho de inmigración y extranjería en nuestro Estado autonómico.

Son varios los títulos jurídicos para las Comunidades Autónomas puedan asumir en la práctica competencias en estas materias. Por un lado, está el título de ejecución de la legislación estatal -arts. 149.2.7.ª, 149.1.16.ª y 149.1.17.ª de la Constitución-, que confiere facultades de gestión y de dictar reglamentos meramente administrativos internos o ad intra en las materias concernidas -laborales y empleativas, servicios de salud y de seguridad social-. Por otro lado, debe retenerse el posible juego de las competencias exclusivas -señaladamente el art. 148.1.20 de la Constitución, que permite que las Comunidades Autónomas puedan atribuirse la competencia en materia de asistencia social, como inequívocamente se viene haciendo en los Estatutos de Autonomía-, que permite a las Comunidades Autónomas intervenir en ámbitos relevantes de la protección asistencial y de los servicios sociales para los inmigrantes y extranjeros. Por último, señalar que la inmigración, a diferencia de la extranjería -ésta más íntimamente vinculada a la soberanía estatal-, conduce a postular una intervención coordinada y complementaria de la soberanía estatal y el autogobierno autonómico -especialmente en lo que se refiere a las medidas de integración sociolaboral, como vivienda, sanidad, empleo, educación, asistencia y servicios sociales, etc.-, en la dirección de un enfoque más descentralizado de estas cuestiones sociales. 

En el plano más operativo de la legislación estatal ordinaria impera el pragmatismo en la razonable convicción de que el tratamiento de los problemas vinculados a la inmigración e incluso a la extranjería exige de suyo la participación activa y regulativa de las Comunidades Autónomas. Este realismo es el que seguramente subyace a la atribución moderada por la Ley de extranjería e inmigración de ciertos ámbitos de intervención en esta materia a las Comunidades Autónomas, sea a título de participación institucional -Consejo Superior de Política de Inmigración, Observatorio Español del Racismo y la Xenofobia...-, sea en aspectos concretos de la ejecutividad de las medidas en materia de inmigración y extranjería -desde la fijación de los contingentes anuales de trabajadores extranjeros, pasando por el Catálogo de Ocupación de Difícil Cobertura, hasta la atención inmediata de los inmigrantes en el ámbito territorial de las Comunidades Autónomas-. Aparte de ello se garantiza un principio de cooperación y coordinación entre las Administraciones Públicas implicadas en materia de inmigración y extranjería. En este sentido es clave la modificación introducida en el art. 68 de la Ley de extranjería e inmigración, pues claramente viene a manifestar que para el caso concreto de las autonomías con competencias ejecutivas en materia de tramitación de autorizaciones iniciales de trabajo, el desarrollo de las mismas se debe realizar en necesaria coordinación con las competencias estatales. Modificación legal justificada desde la propia finalidad de conseguir y garantizar «una igualdad en la aplicación de la normativa de extranjería e inmigración en todo el territorio, la celeridad y uniformidad de los procedimientos y la información entre las Administraciones». Así es como una cierta normalización jurídica de esa pluralidad de títulos competenciales operativos es la que se refleja ya en los nuevos Estatutos de Autonomía. 

Este enfoque pragmático de la Ley de extranjería e inmigración atiende a la situación actual de desbordamiento del marco institucional de competencias. El monopolio competencial no estaba siendo operativo en la praxis, entre otras cosas, porque, al igual que las políticas de empleo, no puede abordarse desde el perfil unilateral y limitado de un solo título competencial, ya que presenta un carácter transversal u horizontal que exige la adopción de un conjunto de medidas heterogéneas pero coordinadas entre sí. También desde un punto de vista estrictamente jurídico el Derecho de inmigración es una nueva ramificación sectorializada del ordenamiento jurídico multisectorial e interdisciplinario. 

No es de extrañar que los nuevos Estatutos de Autonomía conviertan en una cuestión central toda la materia relacionada con la inmigración. En éstos se produce una doble legitimidad competencial: la problemática de la integración social y laboral de los inmigrantes y las cuestiones atinentes a la autorización de trabajo de los extranjeros. En esta dirección reza el art. 62 -inmigración- del Estatuto de Andalucía: «1. Corresponde a la Comunidad Autónoma: a) las políticas de integración y participación social, económica y cultural de los inmigrantes, en el marco de sus competencias; b) la competencia ejecutiva en materia de autorizaciones de trabajo de los extranjeros cuya relación laboral se desarrolle en Andalucía, en necesaria coordinación con la competencia estatal en materia de entrada y residencia y de acuerdo con lo que establezca la legislación del Estado. Esta competencia incluye la tramitación y regulación de las autorizaciones iniciales de trabajo, la tramitación y resolución de los recursos presentados a dichas autorizaciones y la aplicación del régimen de inspección y sanción. 2. La Comunidad Autónoma participará en las decisiones del Estado sobre inmigración con especial trascendencia para Andalucía y, en particular, la participación preceptiva previa en la fijación del contingente de trabajadores extranjeros a través de los mecanismos previstos en el Título IX» (Relaciones Institucionales de la Comunidad Autónoma). Este ámbito de competencias se corresponde con la realidad vivida y con la praxis de la actuación requerida -acogida, atención y protección social efectiva- en una Comunidad Autónoma receptora de inmigrantes como es la de Andalucía. Al igual que Cataluña y Valencia, dato significativo para comprender por qué en sus nuevos Estatutos constituyentes adquiere una especial centralidad el tratamiento de toda la problemática vinculada a la inmigración. 

Un caso de mayor alcance aún es el de la atribución competencial realizada del Estatuto de Autonomía de Cataluña, el cual establece diferentes niveles competenciales. Conforme al art. 138 -inmigración-: «1.º Corresponde a la Generalitat en materia de inmigración: a) la competencia exclusiva en materia de primera acogida de las personas inmigradas, que incluirá las actuaciones socio-sanitarias y de orientación». El art. 46.2 del Estatuto catalán establece, dentro de los deberes promocionales del poder público, que «los poderes públicos deben emprender las acciones necesarias para establecer un régimen de acogida de las personas inmigrantes y deben promover las políticas que garanticen el reconocimiento y la efectividad de los derechos y deberes de las personas inmigradas, la igualdad de oportunidades, las prestaciones y las ayudas que permitan su plena acomodación social y económica y la participación en los asuntos públicos. b) El desarrollo de las políticas de integración de las personas inmigradas en el marco de sus competencias. c) El establecimiento y la regulación de las medidas necesarias para la integración social y económica de las personas inmigradas y para su participación social. d) El establecimiento por Ley de un marco de referencia para la acogida e integración de las personas inmigradas. e) La promoción y la integración de las personas regresadas y la ayuda a las mismas, impulsando las políticas y las medidas pertinentes que faciliten su regreso a Cataluña. 2.º Corresponde a la Generalidad la competencia ejecutiva en materia de autorización de trabajo de los extranjeros cuya relación laboral se desarrolle en Cataluña. Esta competencia, que se ejercerá en necesaria coordinación con lo que corresponden al Estado en materia de entrada y residencia de extranjeros, incluye: a) La tramitación y resolución de las autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena. b) La tramitación y la resolución de los recursos presentados con relación a los expedientes a que se refiere la letra a) y la aplicación del régimen de inspección y sanción. 3.º Corresponde a la Generalidad la participación en las decisiones del Estado sobre inmigración con especial trascendencia para Cataluña y, en particular, la participación preceptiva previa en la determinación del contingente de trabajadores extranjeros a través de los mecanismos previstos en el Título V ("De las relaciones institucionales de la Generalidad")». 

En base a estas reformas y las implicaciones explícitas que conllevan, se viene a poner de manifiesto un trascendental cambio desde una perspectiva formal. Si con la LO 7/1985, en base al art. 149.1.2 de la Constitución y su sentido y alcance estricto primaba el elemento de extranjería y la competencia ejecutiva en materia de autorizaciones de trabajo de los extranjeros se reservó al Estado, desde la LO 4/2000 y sus sucesivas reformas esta tendencia ha cambiado, pues ha venido predominando el carácter laboral de la inmigración y se ha considerado que tales autorizaciones administrativas están en estrecha relación y conexión con las condiciones de trabajo, la ordenación del mercado de trabajo y la integración laboral. Esta nueva concepción origina que estas autorizaciones de trabajo queden ligadas a la competencia ejecutiva que las Comunidades Autónomas tienen sobre legislación laboral. Precisamente, se alcanza la consolidación legislativa de esta posición jurídica en esta última reforma legal, con una matización repetida, tanto en la nueva Ley de extranjería e inmigración como en los Estatutos de Autonomía: la competencia se tiene que desarrollar en términos de necesaria coordinación. Es decir, se manifiesta la necesidad de diseñar y constituir no ya sólo materialmente, sino lo que es más importante, formalmente, un adecuado marco institucional estatal en el que se manifieste multilateralmente y de un modo efectivo esta coordinación (Pizarro Nevado, R., 2008, págs. 613-615; Muñoz Machado, S. y Rebollo Puig, M., Dirs.; Navarro Nieto, F., 2008, pág. 93). 

Con todo, paradigmáticamente, es manifiesto que el Estatuto de Autonomía de Cataluña y, en menor medida evidentemente, el Estatuto de Autonomía de Andalucía (Molina Navarrete, C., 2009, págs. 49-94; Maroto Jiménez, F., Coord.) pretenden reflejar y normalizar formalmente la praxis que operativamente venían desplegando en gran medida algunas Comunidades Autónomas especialmente afectadas por el problema migratorio con una deficitaria cobertura legal (Rojo Torrecilla, E. y Camas Roda, F., 2009, págs. 107-109). Ese proceso de normalización jurídico-estatutaria ha supuesto en sí mismo una reforma innovadora respecto a la situación jurídica precedente. Es lo cierto que habrá que esperar al pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la interpretación flexible y necesaria del marco constitucional de distribución de competencias tal y como se está reflejando en los nuevos Estatutos de Autonomía. En una perspectiva de conjunto parece que la remodelación legal del ámbito operativo de competencias es razonable y se corresponde con las exigencias de tratamiento del problema práctico a resolver. Pero, en un plano de crítica constitucional, no se puede olvidar en esa dialéctica centralización-descentralización dentro del Estado social autonómico los límites intrínsecos del margen de interpretación de los textos constitucionales sin previa reforma constitucional, más allá de interpretaciones «voluntaristas» (Monereo Pérez, J. L., 2007, págs. 32-34; Monereo Pérez, J. L. y Díaz Aznarte, M.ª T., 2008, págs. 96-102).

Por otro lado, para dotar de mayor pragmatismo a esta atribución de rango legal a la política inmigratoria tras su delimitación legal y forma coordinativa, especial interés posee el segundo apartado de este art. 2 bis. En él se vienen a fijar detallada y pormenorizadamente diez pilares político-jurídicos -un número amplio y considerable- en forma de principios asistemática e ilógicamente ordenados que parten de la concepción de una política de inmigración legal y ordenada. Desde éstos, el poder político tiene necesariamente que regirse e inspirarse para su política de inmigración. Sin duda alguna, por el diferente carácter, sentido y alcance que poseen cada uno de ellos, en su totalidad se viene a calificar legalmente de un modo acertado a esta política como de carácter integral. Un rasgo que para que tuviese un sentido mayor y realismo jurídico desde una concepción técnica, debería habérsele añadido la calificación de transversal. Si una política de inmigración asentada sobre estos principios es integral por los distintos aspectos y dimensiones que abarca, indiscutible y -por ahora- sólo materialmente deberá considerarse transversal, pues van a ser varios los sectores y las ramas del ordenamiento jurídico español y los sectores y actores sociopolíticos los que se van a ver afectados directa e indirectamente por estos principios. Si material y legalmente se hubiera especificado esta transversalidad, la coordinación de éstos y aquéllos a buen seguro se haría de un modo más técnico, efectivo y mejor. Además, se especifica en el propio apartado del artículo que serán las Administraciones Públicas las responsables de dicha política de inmigración. 

El primer principio expresado legalmente hace referencia a «la coordinación con las políticas definidas por la Unión Europea». Éste es un aspecto que tradicionalmente se ha venido plasmando en las sucesivas reformas de la Ley de extranjería e inmigración, pues han venido obedeciendo a la necesaria articulación del Derecho español con el Derecho comunitario de la inmigración y de la extranjería en sus distintas dimensiones. Hasta la fecha, la Unión Europea ha actuado con respecto a la política de inmigración (Muñoz Aunión, A., 2008; Esteban de la Rosa, G., 2009, págs. 9-48; Maroto Jiménez, F., Coord.) más en términos de coordinación de las necesidades a cubrir por los distintos Estados miembros en relación a la realidad social de la inmigración que desde una política de inmigración propia, particular y concebida de un modo global, atendiendo a Europa en su totalidad, independientemente a los países que la componen. Esta tendencia parece ser que se ha corregido en la segunda mitad del año 2008 -más concretamente el 16 de octubre- con el refrendo solemne de los 27 Jefes de Estado y de Gobierno del Pacto Europeo sobre Inmigración y Asilo, que tiene como principales objetivos la consecución de una inmigración legal y ordenada, la lucha contra la inmigración ilegal y el favorecimiento de la integración de los inmigrantes legales a través de los derechos.

El segundo principio reza así: «la ordenación de los flujos migratorios laborales de acuerdo con las necesidades de la situación nacional de empleo». Esta afirmación es una clara declaración de intenciones y la concepción de la inmigración que se tiene en nuestro país: la económico-laboral. Si, por una parte, implícitamente ésta tiene que ser acorde a la legalidad y con un orden en su sentido de control social, claramente por otra parte se tiene que reconducir la misma tan sólo a su aspecto laboral. La política de inmigración española legalmente se vincula a lo laboral, al trabajo de los extranjeros y a la entrada legal y ordenada de éstos en el mercado nacional de trabajo (Valdueza Blanco, M.ª D., 2008, págs. 197-201). Existe así una concepción de la inmigración en su sola faceta de mano de obra a partir de la cual la emigración reduce a las personas a trabajadoras (Pérez Infante, J. I., 2009, págs. 237-254), obviándose y no teniendo en cuenta el resto de posibles situaciones de estancia y residencia de los extranjeros en España, los cuales no serán uno de los principales ejes de la misma, con lo que el Derecho de extranjería pierde fuerza en detrimento de la constitución de un auténtico Derecho de la inmigración. La política inmigratoria ha de fomentar en todo caso la llegada de trabajadores inmigrantes. Se veta, pues, y se limita el proyecto migratorio de la persona en su condición de inmigrante: se debe controlar y regular su estatuto jurídico-legal en base a las necesidades formales de nuestro mercado de trabajo -como trabajador útil coyuntural del momento preciso-, y no en su sentido de un proyecto de vida migratorio libre omnicomprensivo con mayor o menor tiempo de residencia, estabilidad e integración social -tiempo siempre relativo en el contexto actual de la globalización- (De Lucas, J., 2002, págs. 25-26; De Lucas, J. y Torres, F., Eds.).

Este segundo principio, a su vez, se encuentra directa y estrechamente relacionado con el quinto, el sexto, el séptimo, el octavo y el noveno. En estos cuatro principios se viene a recoger, respectivamente, «la efectividad del principio de no discriminación y, consecuentemente, el reconocimiento de iguales derechos y obligaciones para todos aquellos que vivan y trabajen legalmente en España, en los términos previstos en la Ley»; «la garantía del ejercicio de los derechos que la Constitución, los Tratados Internacionales y las leyes reconocen a todas las personas»; «la lucha contra la inmigración irregular»; «la persecución de la trata de seres humanos»; y «la igualdad de trato en las condiciones laborales y de seguridad social». En clara consonancia con el anterior principio, estos últimos vienen a significar e incidir en que los poderes públicos no sólo van a tener que poner en marcha medidas que faciliten el acceso al empleo de una forma acorde a la legalidad, sino lo que también es de igual importancia: el seguimiento y adopción de medidas garantistas en términos político-jurídicos para asegurar los mismos derechos y obligaciones que a los nacionales para quienes trabajen y residan legalmente, con un especial énfasis en las condiciones laborales y de Seguridad Social. E implícitamente, al mismo tiempo, se viene a abrir desde este nuevo marco político-jurídico una nueva brecha social en la regulación de la inmigración irregular, pues se olvida de que ésta es una realidad presente en el seno de nuestra sociedad y tan sólo se limita a luchar contra ella, a prevenirla incluso como fenómeno ligado a la trata de seres humanos, Se configura así una política migratoria hacia la regulación de los inmigrantes regulares o legales y no hacia los ilegales o irregulares presentes ya en nuestra sociedad, con lo que van a quedar estos últimos como sector muy vulnerable hacia la exclusión social por falta de medidas político-jurídicas específicas hacia ellos. 

El tercero de los principios es «la integración social de los inmigrantes mediante políticas transversales dirigidas a toda la ciudadanía». Con éste se trata de que la integración de los inmigrantes en la sociedad de acogida se constituya en uno de los principales ejes de inspiración de esta política inmigratoria, dejando de ser una dimensión complementaria de la primera hasta ahora -como había ocurrido en las distintas Leyes de inmigración y extranjería precedentes-. Un principio que viene a complementarse legalmente con el art. 2 ter introducido por esta reforma y dedicado en exclusiva a la misma, con lo que ésta posteriormente será objeto de nuestra atención de una manera más específica.

De un modo concreto, atendiendo a la realidad social de la discriminación de la mujer y de la violencia de género en España, así como al hecho de que éstas no conocen de fronteras, se ha incluido un cuarto principio que ha de actuar como rector y clave en la construcción de una política de inmigración que atienda por igual a las migraciones masculinas y femeninas. La concepción de la tradicional inmigración masculina y posteriormente la femenina ha cambiado. Actualmente, los principales actores de los procesos migratorios son tanto las mujeres como los hombres y la lacra social de la discriminación de aquélla en relación al hombre con sustento en la concepción de una sociedad patriarcal también está presente en las migraciones. En este sentido, para tratar de erradicar esta situación y como principio transversal a toda la política migratoria, se ha fijado «el garantizar la igualdad efectiva entre mujeres y hombres». Un principio que por la caracterización de la igualdad como efectiva tiene que convertirse no sólo en articulador político-jurídico de la integración social de la mujer extranjera, sino también en medio desde el propio marco legal para de lucha contra la posible discriminación de esta persona en su condición de mujer e inmigrante. 

El último de los principios se resuelve en la proposición de que la promoción y el diálogo con los países de origen y tránsito se tienen que plasmar en acuerdos que den lugar a una ordenación efectiva de los flujos migratorios y que potencien la cooperación entre los Estados. Se denota, por tanto, cómo este principio está muy inspirado y en clara concordancia con la política comunitaria de inmigración y sus implicaciones hacen necesaria una acción conjunta para la consecución de tal fin. 

Asimismo, y por otra parte, en muy estrecha relación y como innovación, también es de destacar el art. 2 ter, dedicado exclusivamente a la integración de los inmigrantes. Una correcta política de inmigración ha de observar y tener presente unos correctos y fundamentales elementos de integración en la sociedad que acoge a aquellos que emigraron de su país de origen. Sin embargo, hasta no hace mucho esta vertiente en muchos casos estaba quedando en el olvido o no se le estaba prestando el interés básico que requiere, si bien ya actualmente cada vez está adquiriendo más atención por la dimensión del conjunto de inmigrantes que han llegado, llegan y llegarán para establecerse bien en España o en cualquier otro Estado miembro de la Unión Europea. Y es que precisamente, uno de los elementos definidores de los movimientos migratorios actuales es que cada vez menos se contempla el retorno al país de origen, es decir, la inmigración temporal, sin realmente valorar sus condiciones beneficiosas cuando ésta acontezca de forma regular como llave de acceso a permisos de residencia y trabajo más duraderos en el tiempo que puedan desembocar en una estabilización por un lado y, por otro, como gestión de flujos coherente con la realidad actual de la inmigración (Ruhs, M., 2006, págs. 7-39). Por el contrario, cada vez son más las pretensiones fundadas de estabilizarse y establecerse por parte de los inmigrantes en la sociedad de acogida, con lo que acontece y se produce lo que podríamos denominar como inmigración definitiva. 

En el momento presente, en la inmigración económica, el trabajo, el desempeñar una actividad laboral en los países a los que llegan los inmigrantes en búsqueda de unas mejores condiciones, es una de las claves fundamentales que están permitiendo que éstos se integren en la sociedad y comiencen a tejer un conjunto de redes sociales (Molina Hermosilla, O. y Molina Navarrete, C., 2009, págs. 13-14), a la vez que le permite conseguir unos recursos económicos necesarios para vivir. De esta manera, el trabajo y el derecho social al trabajo van a aparecer en cuanto tal, por su propio carácter intrínseco, como un derecho social de integración de los inmigrantes. Considerando, pues, el carácter fundamentalmente laboral de la inmigración, acontece una consecuencia fundamental en los países de destino, y es que las políticas de empleo (Rojo Torrecilla, E. y Camós Victoria, I., 2005, págs. 11-36; Serrano García, J. M.ª y Mendoza Navas, N., Coords.) de éstos y las de la Unión Europea se han visto afectadas, ya que de por sí los mercados de trabajo son nacionales y están orientados a éstos, siendo reticentes a lo extranjero, con lo que han tenido que adaptarse a la nueva realidad para ir absorbiendo toda la mano de obra procedente de fuera de España, o de fuera de la Unión Europea. 

En la legislación de extranjería española la integración no ha aparecido como tal específicamente considerada hasta comienzos de este siglo, con la LO 4/2000, ya que se denomina Ley Orgánica sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros y su Integración Social. La precedente, la LO 7/1985, no hacía alusión expresa ni se tenía en cuenta tal dimensión en el articulado legal. En cualquier caso, hasta la presente reforma y derivadamente del título legal, la integración aparecía como un elemento básico a conseguir mediante la atribución de derechos, que se fueron aumentando o reduciendo en los distintos procesos de reformas de la misma, a aquellos extranjeros que se encontrasen en situación regular o legal, es decir, con su correspondiente permiso de residencia y autorización de trabajo. Es a partir de este momento, cuando el extranjero tiene una serie de derechos, tiene un estatus jurídico -y en la mayoría de los casos jurídico-laboral-, los cuales en multitud de ocasiones se encuentran condicionados por la concepción occidental de las instituciones reguladoras, como puede ocurrir con el caso del derecho a la reagrupación familiar -elemento primordial para la integración- y los miembros reagrupables por el concepto de familia dominante. Por tanto, vemos cómo el inmigrante irregular, el ilegal, no es contemplado, no se le atribuyen un conjunto de derechos, salvo los que le corresponden como persona en cuanto tal y directamente relacionados con su dignidad. Como resultado, se han venido abocando estos inmigrantes a la exclusión social, al sentirse apartados de una sociedad en la que se encuentran, pero que por no tener las correspondientes autorizaciones administrativas no pueden realmente sentirse parte de ella plenamente como ciudadano. 

A nivel de la Unión Europea, la coordinación sobre políticas de integración se aborda en el marco de la Estrategia Europea por el Empleo. La situación con la que nos encontramos es aquella por la que la integración pasa por el reconocimiento de derechos y el aseguramiento de un trato justo para el conjunto de los extracomunitarios que se encuentren en situación regular en el seno de la Unión. Pero es que esta integración se encuentra hasta limitada, ya que a los residentes legales se les garantizan derechos en términos de comparabilidad y no de igualdad. Si esta situación es la que existe con respecto a las personas extracomunitarias residentes de forma legal, aquellos que se encuentran en situación ilegal ni son considerados, no tienen atribuido ningún estatus, quedando en la nada, excluidos. Al tratarse a estos últimos como no personas, incluso se puede plantear formal y materialmente que con la ausencia de su reconocimiento de derechos se está atacando a la legitimidad del Estado de Derecho (Martínez de Pisón, J., 2003, págs. 135-138). 

Esta situación aún se agrava más con el aspecto de la ciudadanía europea, complementaria respecto a los nacionales de cada uno de los Estados miembros de la Unión. Por su propio carácter, ésta podía haber resuelto el fundamental aspecto de la universalización de los derechos en el seno del espacio europeo con la fijación de un estatuto de derechos y deberes igual, tanto para los comunitarios como para los extracomunitarios. Sin embargo, por su propia definición y por su fundamento en la nacionalidad y no en la residencia, vemos cómo la ciudadanía europea ni es social ni es inclusiva, sino más bien cívica (Añón, M. J. y Miravet, P., 2008, págs. 87-108). No es la primera porque no existe como tal un catálogo de derechos sociales fundamentales, ya que el que está vigente es incompleto e insuficiente para traducir en el ámbito de la Unión Europea el sistema de derechos sociales fundamentales que hoy en día quedan consagrados en las legislaciones nacionales de cada uno de los Estados miembros (Monereo Pérez, J. L., 1996, págs. 181-182; 2009, pássim). No es la segunda porque excluye a los extracomunitarios y, ni siquiera, se contempla la posibilidad de la misma para los residentes legales. Sin embargo, a lo que ella conduce es a una dinámica en la que se produce una separación efectiva entre los derechos humanos y los derechos de los ciudadanos, o entre los derechos básicos y los derechos políticos (Benhabib, S., 2005, pág. 21). Como resultado, cabe verificar que la política de inmigración de la Unión Europea no favorece la integración social del inmigrante, al no dispensar a éste un tratamiento equitativo que sea acorde con la ciudadanía social, configurada ésta como una figura jurídica y sociológica que posibilita la integración de éste en la sociedad (Martínez Abascal, V. A., 2005). 

A sensu contrario a la tendencia europea y dando un paso adelante, en el nuevo art. 2 ter introducido por la reforma se viene a destacar específicamente el papel que debe tener la integración en nuestra realidad migratoria. En esta dirección, se parte de la obligación fijada por los poderes públicos para la promoción de la plena integración de los extranjeros en nuestra sociedad, «en un marco de convivencia de identidades y culturas diversas sin más límite que el respeto a la Constitución y a la Ley». Para que esto no quede en mera retórica jurídico-política, especialmente se han previsto legalmente nuevas vías y los recursos económicos necesarios. Así, ampliamente se relacionan un conjunto de medidas articuladas alrededor de la educación y la consolidación del núcleo básico familiar -del cual posteriormente nos ocuparemos con la reagrupación familiar-. La educación -independientemente a su consideración y configuración técnico-jurídica como derecho fundamental-, y más concretamente el acceso al sistema educativo, aparece como medio básico y elemental que permite a los menores extranjeros no nacidos en nuestro territorio adquirir y compartir el conjunto de valores constitucionales inherentes a nuestra sociedad, junto a los de la Unión Europea, los derechos humanos, las libertades públicas, la democracia, la tolerancia y la igualdad entre hombres y mujeres. Por tanto, unos conocimientos ofrecidos mediante una acción formativa muy en estrecha relación con algunos de los principios de la política migratoria. Pero es que además, la misma queda regulada legalmente en esta reforma ligada de un modo muy estrecho a la proporción de los conocimientos teóricos y prácticos para el acceso al empleo de estas personas en un futuro inmediato, a partir del cual tener una realidad y vida no sólo más estable en la comunidad política en la que se incluyen, sino también digna. El trabajo, por tanto, pasa por reconocerse legalmente como eje articulador de la integración social, pero no ya sólo un trabajo sin cualificación que ha dado lugar a los tradicionales nichos laborales ocupados por trabajadores extranjeros, sino una actividad laboral frente a la que se ha de tener una formación teórico-práctica adecuada y que se ha de adquirir con carácter previo. Corresponderá, pues, a las Comunidades Autónomas con competencia en esta materia poner todos los medios adecuados para ello y su consecución. 

Sin embargo, como contrapartida, se puede deducir de un modo inequívoco que más bien esta integración social de los inmigrantes es concebida como unidireccional: el legislador da por entendido que los valores a los que alude son propios, adquiridos y consolidados en la sociedad española. Así es cómo se prevén para aquéllos un conjunto de medidas en las que aparecen sólo como protagonistas haciendo ellos mismos todo el esfuerzo de integración. Se da lugar así a un paradigma de inmigración que se identifica más con el modelo de asimilación que con el de una sociedad y ciudadanía multicultural (Kymlicka, W., 2000; contraponiendo ambas concepciones, Ambrosini, M., 2008, págs. 181-224) en la que el proceso de integración no sólo sea bidireccional, sino incluso multidireccional, con unos necesarios cambios en nuestros sistemas y estructuras para adecuarlos a la realidad social de la inmigración que han sido olvidados en esta reforma legal. Es en esta última dirección por la que apostó el Consejo Económico y Social en su dictamen, pues puso de manifiesto la falta de medidas dirigidas a la sociedad receptora para propiciar la integración social. Y es que a pesar de los avances producidos en la tránsito del Estado-nación homogéneo a una forma de Estado más abierta y pluralista, todavía predominan ese modelo de Estado unitario (el Estado como «propiedad» del grupo nacional dominante, que se sirve de él para impulsar su identidad, contemplando al Estado como expresión de nacionalidad). Los Estados continúan practicando políticas de construcción nacional esencialmente monoculturales. Sin embargo, es innegable que la refundación de los derechos humanos de la postguerra en un sentido al mismo tiempo universalista y respetuoso con las minorías (incluidas las minorías inmigrantes) pretendió realzar los derechos de la personas (concepción personalista basada en la igualdad humana) frente a la configuración nacionalista de los derechos humanos (como una fase evolucionada de la lucha por los derechos humanos) (Monereo Pérez, 2009). Asimismo, una de sus derivaciones de esta idea personalista era la sustitución de las políticas asimilacionistas y exclusivistas de construcción nacional por otras de distinto signo consistentes en el reconocimiento y acomodación jurídica de la diversidad realmente existente en el marco de reglas constitucionales democrática aceptadas. Ello obligaría a un cambio de enfoque que, en términos de conjunto, no se ha completado en los países europeos, es decir, los Estados europeos de acogida o receptores de inmigrantes más relevantes han entendido la inmigración a través del prisma propio de un enfoque asimilacionista. No se ha pasado de la asimilación al enfoque multiculturalista, desplazando la noción de ciudadanía nacional por la de ciudadanía multicultural. En todo caso, sí se aprecia una tendencia -moderada y relativa- a garantizar ciertos número de derechos específicos para minorías y grupos de inmigrantes adicionales a los derechos genéricos de todos.

3.1.2.  El estatuto de derechos

A lo largo de las distintas reformas legislativas, los derechos de los extranjeros en España han venido manteniendo su regulación esencial y concreta en la Ley de inmigración y extranjería: en la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y de su integración social, en sus modificaciones de la LO 8/2000, la LO 14/2003 y la LO 2/2009. A destacar desde este momento, cómo ya en el título mismo de la Ley queda patente la voluntad del legislador de la regulación del conjunto de derechos de los extranjeros en España, y cómo éstos y su reconocimiento se constituyen en los pilares sobre los que se ha de asentar la integración social de los inmigrantes. Es decir, el test de la integración es el reconocimiento de los derechos: cuando los inmigrantes tienen derechos, su integración es más factible (De Lucas, J., 2001, pág. 5; AA.VV., 2009, De Lucas, J. y Solanes, A., Eds.). Este hecho se precisa aún más cuando se le dedica un Título por completo de la misma al conjunto de derechos -el Título I: Derechos y libertades de los extranjeros- dividido en distintos Capítulos y artículos que en suma llegan casi a alcanzar una tercera parte del global de la Ley. 

La definición de extranjero que se establece en ella es en sentido negativo, es decir, por exclusión: el que no es nacional español, tal y como se desprende del propio texto legal en su artículo primero, apartado primero. Pero hay una excepción a esta exclusión y grupo de los no nacionales -tal y como se recoge en el artículo primero, punto tercero, de la misma Ley-, al no incluirse en ellos los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea y aquellos a quienes sea de aplicación el régimen comunitario. Esta circunstancia ha venido constituyendo hasta el momento anterior a este último proceso de reforma una deficiencia técnica (Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C., 2003, pág. 108) porque la definición ignoraba, de un modo formal, la radical superación de la tradicional definición negativa de extranjero con la incorporación de España a la Unión Europea. En virtud de ésta se aceptaba el pleno desplazamiento del poder de determinación de la condición de extranjero -no así, como se sabe, de la cualidad de nacional- desde el Derecho interno al Derecho comunitario. Este desplazamiento, que impedía considerar al nacional comunitario -por tanto, nacional no español- como extranjero en sentido jurídico, es especialmente manifiesto a partir de la introducción, desarrollo y progresiva consolidación del concepto de ciudadanía comunitaria, pese a su carácter complementario y no sustitutivo de la ciudadanía nacional. Sin embargo, con la reforma esta deficiencia técnica-jurídica se ha superado, pues expresamente se delimita de un modo específico y concreto el ámbito de aplicación legal una vez más en sentido excluyente con referencia expresa a «los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea y aquellos a quienes sea de aplicación el régimen comunitario se regirán por las normas que lo regulan, siéndoles de aplicación la presente Ley en aquellos aspectos que pudieran ser más favorables». 

En este contexto es en el que hemos de tener presente que en la regulación legal de extranjería es indispensable el respeto a lo que venga establecido en la Constitución española referido a este aspecto y a los Tratados y Pactos de derechos de carácter internacional. A nivel internacional, se ha de ser consciente de que como consecuencia del paso histórico de los tratados internacionales entre Estados con poca o nula proyección en el Derecho interno, a los tratados y pactos de derechos humanos de carácter universal, se produjo un establecimiento de estándares mínimos internacionales a los que el contenido del Derecho interno regulador debe ajustarse. De este hecho se deriva la situación por la que los individuos pasan a ser sujetos de Derecho internacional (Abramovich V. y Courtis, C. 2004, págs. 87-110; Añón, M. J., Ed.). Por tanto, en la regulación que se produzca en cada uno de los Estados concretos, se debe respetar, genéricamente, los mínimos internacionales establecidos entre los pactos, declaraciones, convenios, etc., siguientes: Declaración Internacional de los Derechos Humanos de 1948, Pacto de los Derechos Civiles y Políticos de 1966, Pacto de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966, Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Fundamentales, la Carta Social Europea de 1961, entre otros.

A nivel constitucional español, el artículo que se convierte en referencia es el décimo tercero (vid. un comentario del mismo por Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C., 2002, págs. 203-246; Monereo Pérez, J. L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.ª N., Dirs.), por el que se garantiza, sin más, que los extranjeros que se encuentren en España gozarán de los derechos que se reconocen el Título I de la misma con un simple condicionante fundamental, en los términos que se establezcan en los Tratados y en la Ley. Es decir, la Constitución no regula en sí misma los derechos y libertades de los extranjeros, sino que los enuncia y utiliza una técnica de remisión para la concreta titularidad y ejercicio de los mismos a lo que venga establecido, tanto a nivel internacional, en los grandes tratados y pactos internacionales, como a nivel infraconstitucional, en el desarrollo legal de los mismos, concretado para nuestro caso en la Ley de inmigración y extranjería. Por tanto, podemos decir que no es exclusivamente una Constitución para los españoles, si bien haya sido realizada por éstos. El texto constitucional no ha desconstitucionalizado los derechos fundamentales de los extranjeros -que tienen su fuente primaria en el texto constitucional-, sino que sólo remite las condiciones de ejercicio a la Ley. En concreto, la titularidad y el ejercicio de los derechos fundamentales de los extranjeros en España deben deducirse de los preceptos que integran el Título I, interpretados sistemáticamente. Para su determinación debe acudirse en primer lugar a cada uno de los preceptos reconocedores de derechos que se incluyen en dicho Título, dado que el problema de su titularidad y ejercicio «depende del derecho afectado» (STCo 107/1984, de 23 de noviembre, fj. 4). En segundo lugar, a la regla contenida en el art. 13 de la Constitución, según la cual «Los extranjeros gozarán en España de las libertades públicas que garantiza el presente título en los términos que establezcan los tratados y la ley». Añadiendo que «Solamente los españoles serán titulares de los derechos reconocidos en el art. 23 de la Constitución, salvo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales». Como se deduce de su redacción y de su misma ubicación en el Capítulo I -«De los españoles y los extranjeros»- del Título I, este precepto constitucional hace referencia a todos los extranjeros, por contraposición a las personas de nacionalidad española, a pesar de que aquéllos puedan encontrarse en España en situaciones jurídica diversas. De este modo, la remisión a la Ley que contiene el art. 13.1 no comporta una desconstitucionalización de la posición jurídica de los extranjeros, puesto que el legislador, aun disponiendo de un amplio margen de libertad para concretar los términos en los que aquéllos gozarán de los derechos y libertades en España, se encuentra sometido a límites derivados del conjunto del Título I de la Constitución, y especialmente los contenidos en el art. 10.1 y 2 de nuestra Norma Fundamental. Para el Tribunal Constitucional existen derechos del Título I que corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto de los españoles (STC 107/1984, fj. 3), puesto que gozan de ellos en condiciones plenamente equiparables a los españoles (STC 95/2000, de 10 de abril, fj. 3). Precisamente, estos derechos son los que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadanos. Dicho de otro modo, se trata de derechos que son imprescindibles para la garantía de la dignidad humana que conforme al art. 10.1 de la Constitución es el fundamento del orden político español (SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, fj. 3; 99/1985, de 30 de septiembre, fj. 2; y 130/1995, de 11 de septiembre, fj. 2). Se trata, en efecto, de derechos inherentes a la dignidad de la persona humana (STC 91/2000, de 30 de marzo, fj. 7). Esa inherencia a la personalidad afecta al conjunto de los derechos fundamentales de la persona según su garantía constitucional y en conexión obligada con el canon hermenéutico consagrado exart. 10.2 de la Constitución (carácter hermenéutico que ha sido realzado reiteradamente por el TC. Así, por ejemplo, SSTC 78/1982; 84/1989; 139/1989, y, evidentemente, la STC 236/2007, de 7 de noviembre y en el mismo sentido la del 19 de diciembre de 2007). Es lo cierto que la dignidad humana -art. 10 CE- impone el reconocimiento a toda persona, independientemente de la situación en que se encuentre, los derechos o contenidos de los mismos imprescindibles para garantizarla efectivamente, por lo que esta dignidad de la persona constituye un mínimo infranqueable que por imperativo constitucional se impone a todos los poderes, incluido -como es obvio- el mismo legislador infraconstitucional. Es así que deberá prestarse una especial atención la observancia por el legislador de los límites que impone el texto constitucional. 

El art. 10.2 de la Constitución constituye, pues, el canon hermenéutico de las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades públicas, precepto sobre el que el propio Tribunal Constitucional ha dicho que no da rango constitucional a los derechos y libertades internacionalmente proclamados en cuanto no estén también consagrados por nuestra propia Constitución, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos tratados o convenios. De este modo, en la práctica este contenido se convierte con cierto sentido en el contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el Capítulo II del Título I de nuestra Constitución (STC 36/1991, fj. 5), habiendo señalado, además, que especial interés revisten, en este proceso de determinación, la Declaración Universal de Derechos Humanos y los demás Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España, a los que el art. 10.2 de la Constitución remite como criterio interpretativo de los derechos fundamentales. Esta decisión del constituyente expresa el reconocimiento de nuestra coincidencia con el ámbito de los valores e intereses que dichos instrumentos protegen, así como nuestra voluntad como nación de incluirnos en un orden jurídico internacional que propugna la defensa y protección de los derechos humanos como base fundamental de la organización del Estado. Por eso, desde sus primeras Sentencias, este Tribunal ha reconocido la importante función hermenéutica que, para determinar el contenido de los derechos fundamentales, tienen los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por España (SSTC 38/1981, 78/1982, y 38/1985) y, muy singularmente, el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Públicas de 1950, dado que su cumplimiento está sometido al control del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a quien corresponde concretar el contenido de los derechos declarados en el Convenio que, en principio, han de reconocer, como contenido mínimo de sus derechos fundamentales, los Estados signatarios del mismo (SSTC 36/1984, 114/1984, 245/1991, 85/1994 y 49/1999). 

De ahí que corresponda examinar, primeramente, la conexión del concreto derecho de que se trate con la garantía de la dignidad humana. Tal determinación requiere partir del tipo abstracto de derecho y los intereses que básicamente protege -contenido esencial- para precisar seguidamente en qué medida es imprescindible para la dignidad de la persona, pero acudiendo necesariamente para ello a la Declaración Universal de los Derechos Humanos y los demás tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España -art. 10.2 CE; precepto, éste, que significativamente se ubica dentro del mismo artículo garante de la dignidad de la persona; STC 91/2000, de 30 de marzo, fj. 3.º-. Hecho lo cual, y una vez comprobada la vinculación del derecho con la dignidad de la persona, lo que deberá comprobarse es si la condición establecida por el legislador para su ejercicio es constitucionalmente admisible. En tal sentido, si el derecho es de toda persona -derecho universal-, sólo cabe establecer condicionamientos adicionales a su ejercicio, pero siempre que virtualmente no suponga una privación del mismo; es decir, siempre y cuando el legislador de desarrollo de las previsiones constitucionales respete un contenido del mismo -que lo hace reconocible como tal- que la Constitución salvaguarda por pertenecer a cualquier persona y al libre desarrollo de su personalidad, independientemente de la situación en que se encuentre. Ésta es, en lo sustancial, la premisa argumentativa y hermenéutica que sirve de apoyo a las Sentencias del Alto Tribunal 236/2007 y 259/2007. Del carácter nuclear y determinante de estas premisas da cuenta significativamente el distinto enfoque argumentativo de partida que ofrecen los dos Votos Particulares coincidentes de los Magistrados Vicente Conde Martín de Hijas y Roberto García-Calvo y Montiel. Ellos expresan su discrepancia inicial y determinante respecto al esquema conceptual de partida seguido por la Sentencia. En efecto, afirman que la «discrepancia se centra esencialmente en la construcción doctrinal contenida en los fundamentos jurídicos 3 y 4, que constituyen la base de sustentación de lo que después a lo largo de ulteriores fundamentos, razonan la inconstitucionalidad de los preceptos». Para los Magistrados disidentes, «si en nuestra Constitución se establece una distinción inicial entre españoles y extranjeros y en nuestro ordenamiento infraconstitucional se establece para las situaciones de estancia ilegal de los ciudadanos extranjeros la medida de su expulsión, el que nuestro ordenamiento legal de ciertos derechos fundamentales de los extranjeros (en este caso los de reunión, asociación y sindicación) se imponga como condición del disfrute y ejercicio por aquéllos la de su estancia o residencia legal en España, resulta de pura coherencia sistemática; empero, resulta contrario a ella la simultaneidad de la garantía de los derechos de que aquí se trata sin exigencia de la referida condición y la previsión de su expulsión por no cumplirla». En su «interpretación del sentido del art. 13 de la Constitución, clave en este caso de toda la Sentencia, tal precepto supone una diferenciación de partida de la posición constitucional de los españoles y de los extranjeros. Por ello, no se puede "compartir la construcción de la Sentencia que pretende apoyarse en una interpretación sistemática del Título I de la Constitución, en la que subyace un criterio apriorístico de equiparación, para derivar de él una limitación al legislador a la hora de reglar los términos del disfrute de los derechos de que se trata por los ciudadanos extranjeros, límite cuyo exacto anclaje constitucional no" lo encuentran. La Constitución, cuando establece en el art. 13 el estatus de los extranjeros, remite en primer lugar a los Tratados, y en segundo lugar a la Ley. Son así los tratados el único límite discernible que la Constitución habrán de tomarse en su totalidad; de modo que cuando en ellos se consagra un derecho, pero a la vez se permite que los Estados puedan limitarlo por las razones que en ellos se indican, llegado el momento de examinar si las limitaciones establecidas en relación con la atribución de dicho derecho a un ciudadano extranjero, habrá de analizarse si tales limitaciones pueden entrar o no entre las permitidas por los tratados, y en concreto si la limitación de la estancia legal en España puede considerarse acaparada en esos tratados [...]». Por tanto, interesa insistir en que se trata, en todo caso, de una interpretación jurídica, de manera que la ratio de la norma es identificable sobre la base de una reflexión compleja sobre su fundamento lógico y axiológico, que sepa unir la exigencia de coherencia intrínseca del ordenamiento y su adecuación a las exigencias sociales históricamente determinadas (Betti, E., 1975; Heck, P., 1999) -la cultura de los derechos fundamentales, señaladamente, en nuestro caso-. 

Por lo que respecta a los derechos sociales, los encontramos en el mencionado Título I de la Constitución, en su Capítulo III bajo la denominación de principios rectores de la política social y económica. Quedan reconocidos a todas las personas, con lo que se incluyen los que estén en determinadas circunstancias, como puede ser el caso de los menores, los ancianos, los minusválidos, los parados de larga duración o los trabajadores. Es por ello por lo que se han de considerar derechos constitucionales abiertos a los extranjeros en general o en especiales circunstancias, en especial los que reúnan la condición de trabajador, es decir, los trabajadores inmigrantes (Rodríguez-Piñero y Bravo Ferrer, M., 2001). Así pues, se regulan alrededor del concepto fundamental de la integración y, en consecuencia, en la lucha contra la exclusión.

A nivel legal, es el artículo tercero de la Ley de inmigración y extranjería el que actúa como pórtico al reconocimiento de los derechos de los extranjeros en base interpretativa a tres criterios: la igualdad de trato jurídica respecto al nacional en derechos reconocidos constitucionalmente a los extranjeros, la vigencia universal de los derechos fundamentales de las personas y la cláusula de interpretación conforme al estándar internacional de protección de los derechos humanos. Una regulación y criterios que no han sido cambiados en esta última reforma en su alcance y significación, mientras que sí se ha modificado el punto segundo del precepto en términos lingüísticos y de expresión, al sustituirse para evitar reiteraciones el término extranjeros por sus. Conforme a esta situación, los derechos sociales en esta Ley no vienen regulados específicamente como tales separados del resto de derechos, sino que simplemente están recogidos junto al global de derechos que a nivel general quedan configurados por esta Ley para el conjunto de los extranjeros en España.

Es en este marco regulador jurídico y jurisprudencial (Marzal Yetano, E., 2009) en el que se han de insertar los pronunciamientos de 7 de noviembre, n.º 236/2007, y de 19 de diciembre, 256/2007, de 2007, del Tribunal Constitucional, en forma de Sentencias firmes sobre la presunta regulación inconstitucional de algunos derechos establecidos en la Ley Orgánica de Derechos y Libertades de los Extranjeros y su Integración Social y sus sucesivas reformas, que quedaron recurridos por el Parlamento de Navarra y por el Letrado de la Junta de Andalucía en su momento a través de los recursos de inconstitucionalidad núms. 1707-2001 y 1640-2001, respectivamente. Estas Sentencias supusieron un severo correctivo al legislador de la Ley 8/2000, de 22 de diciembre, con la importante precisión de que su doctrina puede tener potencialmente una proyección -irradiación- hacia otros derechos de las personas inmigrantes sobre los que directamente no se pudo pronunciar el Tribunal Constitucional en estas Sentencias. En todo caso, ambos pronunciamientos jurisprudenciales exigieron una provisional, cualitativa, adaptadora y correctiva modificación del texto de la Ley de inmigración y extranjería. Unos cambios que formalmente han sido introducidos en la presente reforma hasta tal punto de convertirse en uno de los objetivos perseguidos con la misma: el reconocimiento de la titularidad y ejercicio a todas las personas inmigrantes en igualdad de condiciones que los españoles y conforme a las Leyes que los regulan -independientemente a su condición y/o situación administrativa- de los derechos humanos fundamentales y su protección jurídica. Más concretamente, el derecho de reunión -art. 7.1-, el derecho de asociación -art. 8-, el derecho a la educación -art. 9-, los derechos de libertad sindical y huelga -art. 11- y el derecho de asistencia jurídica gratuita -art. 22-. 

Las trascendentales Sentencias del Tribunal Constitucional ya advertidas tuvieron como principal motivación el dar un paso más en el establecimiento de una adecuada regulación del estatuto jurídico de derechos de los extranjeros de una forma acorde a la propia naturaleza intrínseca de los mismos, en cuanto que tacharon de inconstitucional la regulación establecida en la anterior versión de la Ley de inmigración y extranjería de una serie de derechos que como tales, algunos de ellos no pueden ser limitados a los extranjeros bajo criterios administrativos por ser derechos sociales fundamentales. Es decir, el problema que se planteaba de fondo era saber si el legislador orgánico se excedió en su capacidad de establecimiento de restricciones a los siguientes derechos fundamentales de los extranjeros: reunión, asociación, educación no obligatoria, sindicación, huelga, intimidad y reagrupamiento familiar, motivación de la denegación de visado, asistencia jurídica gratuita, expulsión por conducta delictiva, internamiento de retornados y defensa en el procedimiento de expulsión preferente.

En este sentido, la entidad recurrente, el Parlamento de Navarra y el Letrado de la Junta de Andalucía, que son totalmente legítimos para tal, procedieron mediante recurso de inconstitucionalidad con cada uno de los supuestos citados bajo el amparo de la defensa de que la libertad que concede el art. 13, apartado primero, al legislador para regular el ejercicio de las libertades públicas que el Título I garantiza a los extranjeros en España y los límites a los que se ve sometido en el establecimiento de diferencias con los nacionales, no es óbice ni posee cobertura constitucional para establecer diferencias bajo el binomio regularidad-irregularidad administrativa. Asimismo, también fundamentaron la inconstitucionalidad de los mismos por la contradicción que presentan en su regulación con respecto a los Tratados Internacionales ratificados por España en materia de derechos y libertades que se reflejan en la regulación constitucional de ellos, con lo que atribuye a estos últimos la condición de parámetro de constitucionalidad de las Leyes españolas, todo ello con el fundamento del art. 10, apartado segundo, de la Constitución española. 

En líneas generales, el Abogado del Estado rechazó los motivos de inconstitucionalidad presentados a cada uno de los derechos de forma individualizada con matices propios para cada supuesto pero aludiendo, en términos generales, a dos argumentos. Por un lado, a la primitiva clasificación tripartita de derechos -derechos de configuración legal, derechos de atribución exclusiva a los nacionales, y derechos para nacionales y extranjeros por su relación con la dignidad humana- establecida por el propio Tribunal Constitucional en la década de los ochenta del siglo pasado mediante la Sentencia 107/1984, que necesariamente se ha de considerar a todas luces ya como obsoleta y superada. Y, por otro lado, interpretando que el art. 10, apartado dos, de la Constitución no es parámetro de constitucionalidad de las Leyes españolas, pues la citada disposición se encuentra destinada a la interpretación de aquéllos. 

Ante estas posturas, en todos y cada uno de los fundamentos jurídicos que abordaron individualmente los preceptos y derechos que fueron objeto de los recursos se procedió, en base a los argumentos planteados por las entidades recurrentes, al análisis y puesta de relieve de la inconstitucionalidad atendiendo a dos cuestiones. 

La primera de ellas es que el legislador al que necesariamente remite el art. 13 no va a tener idéntica libertad para la regulación, tanto de la titularidad como del ejercicio de todos y cada uno de los derechos del Título I, puesto que se ha de acudir a lo que venga establecido en la STC 107/1984. De esta manera, la aplicación del criterio fijado para la determinación de si un derecho pertenece o no a los extranjeros es la propia dignidad humana, a la vez que pone de manifiesto que los derechos fundamentales, por sí mismos, se encuentran ligados a ella y como resultado deben ser derechos que pertenezcan tanto en la titularidad como en el ejercicio a los extranjeros, independientemente de la situación administrativa que posean éstos. Es en aquéllos en los que el legislador tiene la libertad limitada a la hora de configurarlos por cuanto tendrá que respetar siempre su grado de conexión con la dignidad humana y, en consecuencia, no puede modular su contenido (STC 99/1985) ni negar su ejercicio a los extranjeros, al tratarse de derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano. 

Con ello nos encontramos con que es la propia dignidad de la persona, que se encuentra establecida constitucionalmente, la que es el primer, elemental y fundamental límite a la libertad del legislador para regular, según lo que establece el art. 13 de la Constitución, el conjunto de derechos y libertades de los extranjeros en España. Ello es así porque de la interpretación sistemática de ésta, junto a los valores de la igualdad y la libertad, se ha de fundamentar la construcción teórica y jurídico-positiva no sólo ya de los derechos sociales, sino también de los derechos humanos fundamentales. Prueba de su importancia es que es el valor nuclear en base al que se articula la dimensión moral del hombre y sobre la que quedan ensamblados los derechos de la persona, derivando en la realización de dos obligaciones morales: la de ser solidarios con aquellos que están insatisfechos física y moralmente y la de ser solidarios con los sujetos morales que carecen de participación en igualdad de condiciones en los ámbitos sociales (De Asís, R., 2003, págs. 11 y ss.). 

Ello no obsta a que el legislador pueda fijar condicionamientos adicionales en el ejercicio de ellos por los extranjeros, pero en todo caso han de respetar siempre lo que venga establecido constitucionalmente respecto de ellos, pues no se puede estimar el precepto permitiendo que el legislador configure libremente el contenido mismo del derecho cuando ya haya venido reconocido por la constitución directamente a los extranjeros. Es decir, los tradicionales requisitos de legalidad plasmados en la exigencia de la autorización para trabajar o el permiso de residencia, no permiten al legislador privar al extranjero de derechos que les corresponden constitucionalmente en su condición de persona. Si se le permitiese, no sería respetado de ninguna forma el contenido esencial por la distinción entre titularidad y ejercicio y se daría paso a la consideración de los derechos fundamentales desde los criterios dogmáticos de la teoría tradicional de los derechos patrimoniales, del derecho de propiedad, lo que supondría la degradación de las garantías inherentes a la dignidad humana (Gutiérrez Gutiérrez, I., 2001, págs. 19-22). Esto conllevaría una desconstitucionalización de los derechos fundamentales y una desnaturalización de los mismos que se produce cuando se entiende que forman parte del contenido posible legal elementos típicos del contenido esencial -tales como la titularidad y el ejercicio en sí de los derechos-, porque nunca, en términos de principio, pueden formar parte del contenido posible legal elementos esenciales o resistentes del derecho constitucional, ya que en tal caso se estaría invadiendo el límite del contenido esencial impuesto deliberadamente por el legislador constitucional al legislador infraconstitucional del derecho que se trate. Y es que una cosa es, en efecto, autorizar diferencias de tratamiento entre españoles y extranjeros, y otra es entender esa autorización como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos constitucionales. De esta manera se pone de manifiesto que ningún derecho fundamental puede ser considerado totalmente como de configuración legal (todo derecho fundamental goza de la garantía constitucional de un contenido esencial que actúa como límite infranqueable para el legislador infraconstitucional, es decir, actúa como freno y barrera contra una conducta de los poderes públicos vulneradora o atentatoria de los derechos fundamentales; cfr. art. 53.1 de la Constitución), pues aunque en los supuestos en los que la intervención del legislador es necesaria para que el contenido del derecho quede configurado, el legislador habrá de respetar un contenido mínimo que en la Constitución se encuentra consagrado en clara consonancia y respeto a lo establecido internacionalmente. 

Se viene a poner de manifiesto así que no se ha de ignorar la asunción de dos funciones típicas por parte de la cláusula del contenido esencial: la defensiva -expresada en el texto- y la ofensiva. Es decir, las fórmulas del contenido esencial -independientemente a la recepción en un texto positivo- pueden cumplir, sobre todo en manos del Juez, pero también para el científico, una segunda función más positiva, si se quiere de apelación y ofensiva. Para el presente y el futuro, ambas pueden circunscribir y fundar nuevos aspectos de los derechos fundamentales, que tradicionalmente no eran considerados como elementos -inmanentes- del contenido de estos derechos. Dichas fórmulas pueden fundar una ampliación y un enriquecimiento del ámbito de tutela de los derechos fundamentales hasta recoger nuevos elementos, y pueden dar lugar a una intensificación del radio de acción hacia ulteriores direcciones de tutela. Sobre todo en el proceso de crecimiento de las libertades fundamentales -que se ha desarrollado con buenos resultados durante toda la mitad del siglo XX- deviene inmediatamente perceptible este aspecto de las cláusulas judiciales o la de la doctrina constitucionalista relativa al contenido esencial (Häberle, P., 2003, págs. 322 y ss.)

En esta dirección, aunque muchos derechos sociales fundamentales vengan establecidos como derechos de configuración legal, el régimen de garantías constitucionalmente establecido para la protección de éstos es el que se recoge en el art. 53.1 de la misma, por el que se garantiza una protección ordinaria de los mismos que se ha de entender necesariamente atribuida también a los extranjeros en cuanto poseedores de ellos. Esto supone que la regulación de las condiciones de ejercicio por los extranjeros de los derechos reconocidos en el Título I de la Constitución ha de hacerse imperiosamente bajo el respeto del contenido esencial, puesto que bajo art. 53.1 no cabe el establecimiento de diferencias en base a la nacionalidad. Así, este conjunto de derechos va a gozar de la protección ordinaria consistente en la tutela a través del recurso de inconstitucionalidad. En consecuencia, esta garantía va a ser aplicable única y exclusivamente a los derechos como tales y no a las garantías institucionales y en ningún caso a los mandatos del legislador (Rivero Lamas, J., 2002, pág. 1985; Monereo Pérez, J. L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.ª N., Dirs.).

Así se comprueba que, tal y como se plantea, el art. 13, apartado primero, de la Constitución proporciona al legislador una libertad considerable para la regulación de los derechos de los extranjeros, pero siempre y cuando las condiciones que establezca en la misma respeten la conexión de los derechos con la garantía de la dignidad humana, el contenido propio del derecho constitucionalmente establecido y el contenido del mismo fijado en los Tratados Internacionales. 

La segunda cuestión es que el propio art. 10, apartado segundo, de la Constitución es un pilar básico sobre el que asentar la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados, en cuanto que la regulación orgánica de los mismos entra en contradicción con lo que se establece sobre ellos en los Tratados Internacionales ratificados por España en materia de derechos y libertades. Es decir, se apoya en que el texto constitucional supone que toda interpretación de los derechos y libertades que consagra sea conforme con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España. Hecho que va a tener una gran relevancia para los extranjeros, pues la normativa internacional de derechos humanos superó hace muchísimos años ya la clásica distinción nacional-extranjero, proclamando la existencia de un conjunto de derechos cuya titularidad se predica de todo ser humano, dando lugar así un estándar mínimo internacional (Vidal Fueyo, M.ª C., 2002, pág. 70). Esto no significa que el Tratado Internacional invocado sea en sí mismo canon de constitucionalidad, sino que los preceptos de la Ley de inmigración y extranjería impugnados deben ser contrastados con los preceptos constitucionales que enuncian y proclaman los derechos y libertades de los extranjeros en España, siempre que sean interpretados de acuerdo con el contenido del Tratado de referencia. Como resultado, sólo puede ser declarada la inconstitucionalidad siempre y cuando las normas con rango de Ley vulneren el contenido constitucionalmente declarado de tales derechos y libertades. 

Por tanto, nos encontramos con que el principal criterio general y motivación básica que se persigue con estas Sentencias es el adecuado establecimiento del estatus jurídico básico fundamental de derechos de la persona extranjera en España haciendo primar la condición de persona, conforme a la relación que presenten cada uno de los derechos que lo integran con la propia dignidad personal y humana, especialmente de aquellos derechos sociales fundamentales. Así pues, se está ante dos pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal Constitucional de máximo relieve que deben constituirse y actuar como punta de lanza en el aspecto social para el reconocimiento efectivo, tanto en titularidad como en ejercicio, de los derechos fundamentales de los extranjeros en España. Muestra de ello y uno de los efectos de los mismos ha sido su plasmación en la nueva reforma legal.

En conjunto, se condujo a unos fallos de Sentencias claramente lógicos y adecuados a la propia naturaleza intrínseca de los derechos impugnados y a los planteamientos establecidos y desarrollados en ellas, si bien con la relativa contradicción de que los recursos fueron estimados sólo parcialmente. Pero en cualquier caso se ha de resaltar que tuvieron la importantísima consecuencia de la declaración de inconstitucionalidad de los derechos de reunión, asociación, sindicación y huelga, con la esperanza puesta en que se llevase a cabo por parte del legislador orgánico una nueva regulación legal adecuada a la propia naturaleza de los mismos. Así ha sido y se ha incluido en la reforma una nueva regulación legal de los derechos de los extranjeros que tiene en cuenta como punto central la doctrina de los derechos sociales fundamentales puesta de manifiesto en estos relevantes pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal Constitucional. Ahora bien, hasta aquí la estimación parcial. Del resto de derechos incluidos en los anteriores, se ha de tener en cuenta, resaltar y valorar como positiva la denuncia de inconstitucionalidad de los mismos en su regulación infraconstitucional, para así ser tenida en cuenta de cara al establecimiento de un estatus de derechos para los extranjeros adecuado al mínimum internacional y constitucionalmente establecido.

Con estos importantes pronunciamientos y los planteamientos técnico-jurídicos en ellos incluidos constituyendo uno de los motivos de la reforma de la LO 4/2000, así como muy especialmente la modificación sustancial del estatuto jurídico de derechos del extranjero e inmigrante en nuestro país (Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martínez, L. A., 2008, págs. 15 y ss.), cabe afirmar que se ha establecido una nueva doctrina legal y jurisprudencial para la regulación de los derechos de los extranjeros en España. Una doctrina clara y netamente superadora de la ya pasada y considerada como tradicional clasificación tripartita de los derechos por el Tribunal Constitucional y plasmada en la legislación de extranjería e inmigración hasta la presente reforma -excluyéndola a ésta-. Al respecto, a nivel jurisprudencial, se había venido constituyendo como pilar fundamental sobre el que se asentaba el conjunto de los derechos de los que gozaban los extranjeros, la conocida Sentencia del Tribunal Constitucional número 107/1984, de 23 de noviembre, que clarificaba, en base a una triple clasificación establecida en su fundamento jurídico tercero, cuáles son los derechos que correspondían a los extranjeros: aquellos que pertenecían a la persona en cuanto tal, es decir, pertenecían a nacionales y extranjeros; derechos de configuración legal, según viniese establecido en la Ley; y derechos que en modo alguno pertenecían a los extranjeros, que eran exclusivamente de los nacionales. Tal ha sido su importancia que pese su antigüedad en el tiempo, parcialmente hasta finales de 2007 se había venido manteniendo con plena vigencia, además de estar reflejada y puesta de manifiesto en las Leyes de extranjería e inmigración y sus reformas y en los derechos que establecían éstas para el conjunto de inmigrantes según procediese.

En primer lugar, se encontraban los derechos que pertenecían a la persona en cuanto tal y no como ciudadano. Es decir, aquellos que tenían un carácter imprescindible para la garantía de la dignidad humana, que conforme al art. 10 de la Constitución española constituyen fundamento del orden político español. Así, correspondían a los extranjeros por mandato constitucional, no resultando posible un tratamiento desigual respecto a ellos en relación a los nacionales. No se establecía una tasación cerrada del conjunto de los derechos que se podían acoger bajo este grupo, sino que era una lista abierta ejemplificadora, citándose algunos como el derecho a la vida, a la integridad física y moral, a la intimidad o a la libertad ideológica, religiosa y de culto. También se incluían el derecho a la tutela judicial efectiva extendida a las garantías judiciales vinculadas a los derechos fundamentales. 

Así pues, son derechos que presentaban una clara identificación con los derechos fundamentales y las libertades públicas, cuyo disfrute se producía en términos de completa «igualdad como diferenciación negativa» (De Asís Roig, 2006, págs. 40-43; Campoy Cervera, I., Ed.), implicando la no diferenciación en lo referido a su titularidad, ejercicio y garantías, más allá de la mera condición personal administrativa y/o de nacionalidad. Esto hacía que fuesen derechos que debiesen de ser interpretados conforme a la Declaración Universal de Derechos Humanos y los Acuerdos y Tratados internacionales ratificados por España. En esta línea nos encontrábamos, pues, con aquella posición que, en relación a los derechos fundamentales que debían poseer los extranjeros, identificaba todos los del Título I de la Constitución, cuyas garantías normativas y jurisdiccionales quedan supeditadas al carácter fundamental de los derechos (García Añón, J., 2002, págs. 3-5). Es en esta perspectiva en la que se ha de ubicar la Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de noviembre de 2007 y todas aquellas que han seguido su doctrina. 

En segundo lugar, se encontraban los derechos de configuración legal, cuya titularidad y ejercicio quedaban reconocidos según las condiciones que estableciesen los Tratados y la Ley. Aquí es donde se ubicaba la gran mayoría del conjunto de derechos de carácter social y laboral. Era admitida una diferenciación en su ejercicio respecto a los nacionales, pero siempre respetando los preceptos constitucionales, dando lugar así a una «igualdad como diferenciación positiva» (De Asís Roig, 2006, págs. 40-43; Campoy Cervera, I., Ed.), en cuanto que se producía un trato distinto considerado como relevante. Es decir, eran derechos compartidos por nacionales y extranjeros, en la medida en que a éstos viniesen atribuidos en los términos establecidos por el legislador, que es el que tiene autoridad para someter su cumplimiento a determinadas condiciones. Estas condiciones, o límites, era la justificación de la desigualdad que se podía producir respecto al reconocimiento de los derechos a determinados inmigrantes, entrando aquí a jugar un papel fundamental las autorizaciones administrativas pertinentes. 

Pero complementaria y esencialmente, había que tener presente que esta autoridad del legislador no era absoluta, ya que se encontraba moldeada por dos límites básicos. Por un lado, tal y como hemos aludido, por los mandatos constitucionales establecidos. Y, por otro lado, por los contenidos esenciales que ostentan cada uno de los derechos, que se presentan como fundamentales a respetar (Ceinos Suárez, A., 2006, págs. 411-412), según el art. 53.1 de la Constitución. Criterios a los que en los fundamentos jurídicos de los citados pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal Constitucional, claramente superadores del que nos ocupa, tiene en cuenta en nítida conexión con el carácter fundamental de los derechos, sobre los que fundar la inconstitucionalidad de algunos derechos regulados en la anterior Ley de inmigración y extranjería. 

En conexión con este grupo de derechos se encontraba aquella posición que, en relación a los derechos fundamentales que debían poseer los extranjeros, identificaba tan sólo algunos de ellos, para lo que se amparaban en la interpretación reductiva y en la exclusión constitucional de algunos derechos propios de los españoles o los ciudadanos. Y, de la misma forma, sus garantías jurisdiccionales y normativas se condicionaban al ejercicio y disfrute establecido en el desarrollo estatal o internacional del mismo. 

En tercer lugar, estaban los derechos que de ninguna manera pertenecían a los extranjeros, por ser específicos de los nacionales y cuya facultad se ligaba a la noción y ejercicio de la soberanía estatal, es decir, eran derechos políticos. Estábamos ante el caso del art. 23 de la Constitución: la participación en asuntos públicos, de forma directa o mediante representantes, libremente elegidos en elecciones periódicas por sufragio universal y el acceso a funciones y cargos públicos. En consecuencia, lo que producía esta taxativa negación era que los inmigrantes se identificasen de forma clara y expresiva con la condición de trabajadores, teniendo en base a ello un conjunto de derechos y beneficios sociales pero con la ausencia de compartir la misma identidad colectiva que les reporte tener el conjunto de derechos de la ciudadanía política, creándose un grupo en la sociedad que disfrutaba de derechos sociales y civiles, pero no políticos, dando lugar a una «situación de extranjería permanente» (Benhabib, S., 2005, pág. 108). Pero este derecho en principio tajantemente prohibido, presentaba la excepción de que el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales quedaba supeditado a la firma de convenios o acuerdos de reciprocidad entre Estados, constituyendo éstos un aspecto elemental en la materia según el art. 6 de la Ley de extranjería e inmigración.

Mediante esta triple clasificación, se estaba fijando un criterio separador de los derechos fundamentales de los derechos sociales (Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C., 2003, pág. 109), ya que de la interpretación de la Sentencia era en el grupo específico de los derechos de configuración legal donde se debían insertar los derechos sociales, si bien éstos, por ir ligados a la mera condición de persona, a la propia dignidad personal, debiesen de ir en el no cerrado primer grupo de derechos. De esta forma, si éstos fuesen incluidos en aquél, se hubiese estado ante el supuesto y realidad de que eran premisa fundamental para el presupuesto del cumplimiento efectivo y disfrute de los derechos fundamentales, que no eran otra cosa que la parcelación nacional de los derechos humanos, el hacerlos positivos por parte del poder del Estado. Esta positivización es la que hace efectiva el contenido y pretensión moral de éstos, para lo que se fundamenta en caracteres importantes que se derivan de la idea nuclear de la dignidad humana (Peces Barba Martínez, G., con la colaboración de De Asís, R. y Barranco Avilés, M.ª C., 2004, págs. 27-47). Por tanto, ante esta universalidad desprendida como carácter intrínseco de los derechos humanos y fundamentales, si se produce la negación o incluso la restricción de éstos, como ocurría con algunos incluidos en el segundo grupo, se está vulnerando una de las premisas básicas de la modernidad, como es la universalización de los derechos (Martínez de Pisón, J., 2004, págs. 6-7). Así pues, nos encontramos con que los flujos migratorios, la inmigración, plantea un desafío para la universalidad de los derechos humanos y su institucionalización. Esa universalidad se alcanza vinculándolos, de modo inescindible, a la condición de persona; y es, ésta, desde luego, el mejor modo de hacerlos más fuertes en sus garantías de efectividad. Esto da lugar a que se esté produciendo la «paradoja de la universalidad» (Pérez de la Fuente, O., 2006, pág. 249; Campoy Cervera, I., Ed.; ibídem, 2009, págs. 266-270; Marcos del Cano, A. M.ª, Coord.): todos los seres humanos son titulares de iguales derechos mientras que las políticas de inmigración conllevan la falta de reconocimiento o la no adecuada garantía de los derechos de los inmigrantes. 

En concordancia con esta situación descrita, un sector de la doctrina científica iuslaboralista consolidada propuso una nueva clasificación tripartita de los derechos de los extranjeros más acorde (Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C., 2002, págs. 220-223). Un primer grupo vendría conformado por los derechos universales de todos los seres humanos en cuanto sujetos y, por tanto, serían derechos inherentes a la garantía de la dignidad de la persona. Este grupo concordaría con el primero de la comentada Sentencia, pero sin duda alguna ampliando el elenco por la propia caracterización de universalidad y los derechos humanos y su estándar mínimo internacional. Un segundo grupo lo constituirían los derechos exclusivos y, por tanto, excluyentes, de los nacionales de un Estado, que estarían en relación directa con los derechos de participación política. En consecuencia, serían derechos de ciudadanía política. Este grupo se corresponde, en parte, con el tercero de la citada Sentencia. Un tercer grupo de derechos generalizables, sin ninguna relación con la ciudadanía, serían compartibles según las exigencias legislativas y constituirían el reflejo de una ciudadanía cívica y social. 

Ciertamente, aquí, pese a la nueva clasificación tripartita establecida doctrinalmente, no queda establecida una división radical e ilógica de los derechos, sino que queda puesta de relieve la interdependencia y comunicabilidad entre todos los derechos humanos básicos o fundamentales. Ahora bien, que se admita la realidad jurídica de una diferenciación como regla entre las categorías de derechos atendiendo al contenido y a las técnicas de protección, no puede conducir a afirmar su necesaria separación y abogar por un tratamiento jurídico completamente independiente. Es frecuente, sin embargo, en la categorización jurídico-política de los derechos humanos la aseveración de que los derechos civiles y políticos pueden ser garantizados con independencia absoluta de los mecanismos que aseguran la realización efectiva de los derechos socioeconómicos. Pero, en el fondo, ambas categorías de derechos gozan tan sólo de una autonomía relativa, pues desde la perspectiva de su funcionalidad social guardan una estrecha relación entre sí que hace difícilmente pensable su existencia aislada en el actual estadio civilizatorio. Aun así, se suele mantener su pretendida independencia absoluta y, a veces, la misma confrontación en términos de principio, en base a su distinta estructuración jurídica y a su diversa funcionalidad social. Ciertamente no se podrá negar la existencia de una especificidad jurídica de los derechos sociales respecto a los derechos civiles y políticos, pero no una independencia absoluta y una genérica contraposición entre ellos. Técnicamente, los derechos civiles y políticos comportan principalmente, pero no únicamente, una garantía de libertad negativa; en tanto que los derechos sociales implican, en términos de principio, una más intensa garantía positiva -garantías sociales-, aunque incluyen también componentes negativos, bien de carácter promocional de las libertades colectivas -es el caso del derecho de libertad sindical o del derecho de huelga-, o bien a la concesión de prestaciones por los poderes públicos, o bien, en fin, a la participación en la formación de la voluntad decisoria en instituciones públicas o privadas. Pero esa diversidad de estructura no puede conducir a la negación de la positividad de los derechos sociales, desconociendo aquellas normas constitucionales que garantizan al individuo derechos subjetivos de carácter social, asegurándole un estatus jurídico material de ciudadano en el más amplio sentido. No existen, en general, inconvenientes técnico-jurídicos relevantes para que las normas constitucionales sobre derechos sociales los garanticen en su mayoría como derechos subjetivos especiales y no queden relegadas sólo a meras normas de principio u organización de carácter programático. En realidad, teniendo en cuenta las características jurídico-políticas del Estado social, las normas de derechos fundamentales continúan siendo normas de conducta para la acción estatal y normas de delimitación para la ordenación de las relaciones Estado-ciudadano (Stern, K., 1987, pág. 275). Desde un punto de vista más jurídico-material, ambas categorías de derechos no se hayan en posición jurídica de conflicto, pretendiendo una inevitable contraposición entre la libertad garantizada por los derechos civiles y políticos -derechos de libertad- y la igualdad o seguridad garantizada por los derechos sociales -derechos de igualdad-, porque la fórmula del Estado Social presupone la intrínseca unión entre los bienes jurídicos de la libertad y la igualdad, siendo la finalidad primordial de la incorporación de los derechos sociales en la Constitución, la de ampliar y potenciar la libertad real de los individuos y de los grupos en que éstos se integran, aportando un componente igualitario indispensable a los derechos civiles y políticos, de este modo los derechos sociales actúan también a modo de componente o condición de la real efectividad de este tipo de derechos, estableciéndose entre ambas categorías una complementariedad e interrelación funcional y de fines que permite trazar su campo específico de actuación y sus límites una vez consentida su compatibilidad. En esta línea de pensamiento se ha realzado que los derechos políticos facilitan una salvaguardia y un significado a los derechos civiles; en tanto que los derechos económicos y sociales facilitan los medios esenciales para el ejercicio de los derechos políticos (Tawney, R. M., 1972). Esta misma comunicabilidad y continuidad histórica y jurídico-política en el Estado social entre los derechos humanos -libertades públicas tradicionales y derechos sociales- subyace a la realidad jurídica de una confluencia cada vez más intensa en las técnicas de organización jurídica de ambos tipos de derechos, las que a menudo aparecen como técnicas compartidas, implicando la garantía de los derechos civiles y políticos una acción positiva de los poderes públicos y una programación pública de las condiciones adecuadas para su ejercicio en confrontación con las exigencias de la entera formación social. Así, en el pensamiento moderno prevalece la idea de indivisibilidad de los derechos humanos (Van Boven, T. C., 1984, págs. 77-78 y ss.; Vasak, K., Ed.). Esta idea de indivisibilidad presupone que los derechos humanos forman un bloque único y no pueden ser situados unos sobre otros en una escala jerárquica (cfr. la Resolución de la Asamblea General de la ONU 32/130-1977). Es la misma indivisibilidad o unidad de la persona humana la que parece constituirse en la base para afirmar la interrelación entre los derechos civiles y políticos y los sociales, denotándose, en tal sentido, en el ámbito internacional la tendencia gradual a reducir y difuminar la línea divisoria estricta entre los derechos civiles y políticos y los derechos sociales. Y no obstante, la diversidad de técnicas de organización jurídica derivada de su peculiar estructura -ante todo porque se realizan por lo general a través de y por la acción positiva del Estado-, se ha subrayado la naturaleza doble o mixta, sociopolítica, de algunos derechos sociales que adquieren la consideración jurídico-constitucional de libertades públicas. 

Es esta nueva triple clasificación propuesta doctrinalmente la que se ha seguido jurisprudencialmente por parte del Tribunal Constitucional para tachar de inconstitucionalidad la regulación de algunos derechos sociales fundamentales de los nacionales de terceros Estados por la Ley de extranjería e inmigración, que posteriormente se ha visto plasmada en la reforma legal de la misma. La importancia de esta doctrina jurisprudencia y ya legal reside, ante todo, en que ayuda a que la eficacia real de los derechos fundamentales dependa de la concurrencia de determinados presupuestos objetivos, como es el caso del factor jurídico determinante de la existencia de los derechos sociales fundamentales. Así, la existencia como realidad jurídica (Romano, S., 2001, págs. 259-277) de un derecho social fundamental requiere de la actualización de dos requisitos interdependientes: el supuesto técnico-jurídico de positividad y un sistema de garantías jurídicas e institucionales a través de determinadas técnicas específicas de organización jurídica (Monereo Pérez, J. L., 1992 y 1993, págs. 67 y ss.). 

Por lo que respecta al presupuesto técnico-jurídico general de positivización, no podemos decir que existan inconvenientes de relevancia técnica para afirmar la existencia, desde el punto de vista filosófico o axiológico, de derechos humanos sociales -valores humanos- cuya protección exige la sociedad de los poderes públicos constituidos. Ahora bien, es necesario convenir en que para que tales derechos humanos tengan la consideración de derechos subjetivos (Dabin, J., 2006), alegables o simplemente apreciables para su protección como tales frente a o por los Tribunales de Justicia, deben ser reconocidos e incorporados al orden jurídico. Y, aun así, esta recepción de los principios o valores de carácter socioeconómico al ordenamiento jurídico laboral se puede producir, como es bien sabido, según distintos niveles de reconocimiento diferenciados: como principios o valores fundamentales de alcance programático; como normas de organización sin aplicabilidad directa e inmediata y sin que se atribuyan a sus titulares destinatarios verdaderos derechos subjetivos plenamente alegables y apreciables en cuanto tales ante los Tribunales; o como valores garantizados en reglas positivas de las que deriven el reconocimiento de derechos subjetivos fundamentales de eficacia jurídica bilateral. En realidad, el tránsito de los valores humanos social y políticamente relevantes a los valores superiores positivados -es decir, situados en el marco de un sistema jurídico positivo- o a los derechos en sentido estrictamente jurídico -con la atribución de los poderes jurídicos correspondientes- sólo se produce en el momento de su normatividad, y en puridad con su normación positiva al más alto nivel al otorgarles, ya sea en el plano nacional como en el internacional, un rango superior o de supralegalidad (Peces-Barba Martínez, G., 1988, págs. 206-207) que permita la conformación del contenido esencial del derecho mediante su institucionalización jurídico-constitucional, sustrayéndolo a la disponibilidad del legislador ordinario; es decir, los derechos fundamentales han de ser dotados y formar parte de las garantías institucionales de la Constitución o instrumento jurídico fundamental de un determinado ordenamiento jurídico (Alexy, R., 1993; Ferrajoli, L., 2006).

En cuanto al presupuesto técnico-jurídico específico, destaca la necesidad de otorgar el tratamiento jurídico adecuado a la naturaleza y a la función de los derechos y libertades de contenido socioeconómico y la incorporación en el derecho positivo como normas de finalidad o como derechos subjetivos. Por tanto, consiste en que los derechos sociales sean organizados con arreglo a las técnicas específicas que más se correspondan con su naturaleza y funcionalidad intrínseca. 

Es necesario recordar que los derechos de carácter económico-social exigen normalmente técnicas de protección y de garantías singulares debido a su especial naturaleza y funcionalidad, comportando, en general, una acción positiva de los poderes públicos constituidos en orden, según el caso, a promover las condiciones necesarias para su efectividad o, en distinto plano, a programar y organizar determinadas actuaciones positivas de prestación pública, tratándose, en este último caso, de normas positivas determinantes que prefijan y conforman los fines sociales que han de ser alcanzados por los poderes públicos. En realidad, la positivización de los derechos humanos de contenido social adquiere una concretización garantista múltiple, según su particular forma de positivización en el ordenamiento como derechos subjetivos, su formulación más acabada, o principios de política social, expresándose jurídicamente en una amplia gama de situaciones jurídicas subjetivas que van desde la mera expectativa o interés simple hasta el derecho subjetivo.

Estamos, pues, ante dos modos de organización jurídica de los derechos sociales que presentan en común una premisa sustancial: la conveniencia político-jurídica, previa a la precisa opción técnica concreta determinante de su organización, de que dichos derechos sociales exigen más principalmente que otros derechos, incluidos los considerados fundamentales, una acción positiva que los promueva removiendo todos aquellos obstáculos que impidan su efectividad, y que los garantice, con frecuencia, mediante una acción prestacional de carácter público, con la finalidad de hacer valer los componentes igualitarios de tales derechos sociales (Peces-Barba Martínez, G., 1988, pág. 206).

En consonancia, no se puede negar que los derechos sociales, diferenciándose de las libertades tradicionales, no van a conferir normalmente a sus titulares tan sólo un poder de actuar, sino también facultades de exigir frente a terceros determinadas conductas y reclamar determinadas prestaciones de parte del Estado. Al respecto hemos de recordar que los derechos sociales pertenecen a la categoría de los llamados derechos de prestación positiva. Mientras que a los derechos de libertad -o derechos de-, que tutelan ante todo un poder de hacer, corresponden deberes y prestaciones negativas, a los de prestación -o derechos a-, que protegen ante todo un poder de exigir, corresponden fundamentalmente obligaciones y prestaciones positivas del poder público reglamentando jurídicamente su actuación. Estos últimos comportan, pues, un derecho de crédito frente a éste, aunque con frecuencia ese poder de exigir se despliega no sólo frente al Estado, sino también ante grupos sociales o particulares. En los derechos de prestación son determinables los contenidos pero no exactamente los límites, siendo variables según el tiempo, el lugar, las circunstancias y sobre todo el grado de desarrollo económico y civil, las necesidades y las expectativas de ellas expresadas en cuanto a su grado de satisfacibilidad; lo que hace que buena parte de los derechos sociales reclamen en orden a sus realización obligaciones de prestación cuantitativamente mutables según los diversos niveles de vida consentidos en cada ordenamiento, a diferencia por lo común de los derechos fundamentales de libertad tradicionales. 

Este diverso modo de organización jurídica depende de la concreta voluntad de la política de derechos fundamentales, que está llamada a decidir sobre la oportunidad de positivar aquellos valores fundamentales para el orden de convivencia formalizados jurídicamente en la Constitución. Es en esta última dirección tanto los pronunciamientos jurisprudenciales del TC 236/2007 y 259/2007 y las Sentencias que reiteran sus planteamientos, como la plasmación legal de su doctrina en el reforma de la Ley de inmigración y extranjería ha sido la punta de lanza para la superación de la tradicional doctrina jurisprudencial de la concepción de los derechos sociales fundamentales como derechos de configuración legal, que no ha respetado ni su contenido esencial como derecho fundamental ni la regulación constitucional de los mismos en clara concordancia con el marco internacional. Se trata así de reafirmar y dejar constancia de que van a ser derechos fundamentales sociales aquellos que sean derechos fundamentales en nuestra Constitución, derechos subjetivos constitucionales, y que posean un contenido social, siendo posible la distinción entre ellos según sean derechos fundamentales de libertad que tienen una faceta prestacional o derechos fundamentales de prestación (González Moreno, B., 2002, págs. 147 y ss.). Y para ello es imprescindible colocar al titular de los mismos en el marco del Estado social de Derecho que la misma Constitución consagra como fórmula político-jurídica. 

De este modo, con los pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal Constitucional 236 y 257/2007 y la plasmación de su doctrina en la Ley Orgánica 2/2009, no sólo se resolvieron los recursos de inconstitucionalidad que se habían interpuesto contra la Ley Orgánica 8/2000, sino que se produce un avance muy relevante y significativo para la regulación del estatuto jurídico de derechos de los nacionales de terceros Estados en nuestro país en una dirección básica, a saber: su adecuada regulación legal conforme a los esquemas constitucionalmente establecidos que, a su vez, se encuentran en clara consonancia y concordancia con lo establecido a nivel internacional en los grandes Tratados, Acuerdos, Pactos o Convenios de los que España es parte. Derechos que, de modo inequívoco, son intrínsecos a la persona y a su dignidad, lo que hace que tengan el carácter de derechos fundamentales de todo hombre en cualquier Estado, siendo éstos expresión máxima de los derechos humanos. 

Esto supone una propia garantía de los derechos por la pretensión general de salvaguardar los derechos y libertades de los individuos y grupos sociales frente a los poderes públicos, elevando su protección a un ámbito de supralegalidad ordinaria; y es este esfuerzo por conferir a los derechos y libertades un rango supraestatal el que procede más de las garantías de los derechos que de las meras Declaraciones, Pactos, Tratados, etc., como texto separado de las Constituciones o normas fundamentales, toda vez que las garantías de derechos se presentan como reglas positivas y obligatorias, con valor vinculante que aseguran la aplicación dinámica de determinados derechos generalmente reconocidos y que se imponen al legislador ordinario, y formando parte de la Constitución participan del mismo valor jurídico que ésta, pudiendo ser oponibles al legislador ordinario y, matizadamente, a los particulares. Las declaraciones de derechos, por el contrario, cuando no están enmarcadas en las Constituciones -conformando ésta el contenido esencial de los derechos incorporados cuyo respeto se impone con fuerza vinculante general, es decir, dotándolos de garantías institucionales en el mismo texto constitucional- aparecen, ante todo, como enunciados de principios filosóficos y jurídico-políticos, sin valor y eficacia jurídica directa. 

Pero es que, adicionalmente, hemos de sumar, por su vital importancia, la dimensión social que posee gran parte de estos derechos, con lo que se puede afirmar que son derechos sociales fundamentales. Y es precisamente por estos dos rasgos definidores de los derechos, por los que necesaria e imperiosamente se ha de predicar el universalismo y el internacionalismo de ellos, sin posibilidad de distinguir, tanto en su titularidad como en su ejercicio, a las personas por su nacionalidad o cualquier otra condición, como es la administrativa tomada por la política y legislación de extranjería españolas. De este modo, una declaración de derechos constitucionalmente garantizada no puede ser considerada una mera declaración retórica, sino un conjunto de poderes jurídicos dotados de plena operatividad. Es éste el trasfondo político-jurídico del reconocimiento de los derechos humanos, de los derechos sociales fundamentales, en términos de garantías jurídicas; es decir, los derechos sociales fundamentales en sentido técnico-jurídico (Monereo Pérez, 2009). 

En este sentido, se produce un avance jurídico-político con la nueva regulación legal de derechos sociales fundamentales como el derecho de reunión, libre sindicación, huelga o la asistencia jurídica gratuita, junto a otros que no tienen un carácter tan estrictamente laboral. Una nueva regulación ahora sí acorde a la propia naturaleza y finalidad de los mismos y al marco constitucional e internacional regulador de ellos. Sin embargo, la valoración positiva que exige esta nueva regulación, no lo es tal en el reconocimiento efectivo y garantía de los mismos, pues se incluyen en una Ley que incide en que la política inmigratoria definida en ella responde al dominio de los flujos migratorios y su orientación al beneficio propio y al control social de la inmigración irregular.

Pero tampoco se ha de olvidar que este avance social legalmente recogido se había producido ya en el plano teórico, y de más difícil concreción en el plano práctico, por la propia naturaleza laboral de los mismos, ya que en virtud del antiguo art. 36.3 de la Ley de extranjería e inmigración -actualmente 36.5, tras esta reforma- cobraban vigencia, tanto en su titularidad como en su ejercicio para el conjunto de las personas extranjeras que tuviesen la condición de trabajadoras, puesto que el contrato de trabajo celebrado con un trabajador en situación administrativa irregular tiene total valor y, en consecuencia, todo el conjunto de derechos sociales fundamentales de naturaleza laboral en la relación de trabajo y los derivados de ella adquieren plena efectividad. 

Al respecto, especial atención merece el nuevo art. 36.5. Éste sigue manteniendo para los irregulares la validez del contrato de trabajo y la titularidad y ejercicio de los derechos laborales stricto sensu y del derecho a las prestaciones que pudieran corresponderles directamente derivadas de las contingencias profesionales, con fundamento en los convenios internacionales de protección a los trabajadores u otras que pudieran corresponderle. Pero al final del primer párrafo del mismo acoge la doctrina del Tribunal Supremo en su Sentencia de 18 de marzo del 2008, al establecer que el trabajador que carezca de autorización de residencia y trabajo no podrá obtener las prestaciones por desempleo. Una vez más, y al igual que en regulaciones anteriores de la inmigración en España, se acude a las autorizaciones administrativas para la regulación de derechos sociales fundamentales para las personas en su condición de trabajadores, con lo cual es manifiesto y notorio el retroceso legislativo social y la mercantilización de la mano de obra extranjera (Laville, J. L., 2007 págs. 233-248; Colonna, M. y Pugliese, E., a cura di), pues se le niega protección social a quien ha sido trabajador y ha contribuido con su actividad al crecimiento productivo y económico de nuestro país. Ahora bien, la conjunción copulativa y frente a una posible conjunción disyuntiva o hace que se pueda interpretar que el trabajador extranjero con permiso de residencia pero sin autorización para trabajar sí pueda acceder a la protección por desempleo. Adicionalmente, en este apartado también se previene la denominada regularización encubierta y en espiral afirmada en este último pronunciamiento jurisprudencial, pues fija también de un modo taxativo que salvo en los casos legalmente previstos el reconocimiento de una prestación no modificará la situación administrativa del extranjero. De este modo, se estaría dando un paso atrás en la doctrina social de atribución de derechos sociolaborales iniciada por las SSTC 236 y 259/2007, a la vez que se pondría fin a las interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales -en unos casos más abiertas y en otros más restrictivas- que se han venido realizando y sucediendo desde el año 2003 sobre el art. 36.3, su contenido, su alcance e intenciones netamente sociales. Una reforma que para el caso concreto de este artículo vendría a aclararlo muy sustancialmente, más aún cuando se pretende desde el poder político alcanzar un marco jurídico estable sobre inmigración garante de un modo claro de los derechos para los extranjeros en el contexto de la más estricta regularidad administrativa y legal, por más que los derechos sociales fundamentales vengan atribuidos en titularidad y ejercicio también a los inmigrantes en situación irregular. Pero claro está, desde la perspectiva de protección social para estos últimos, evidentemente se da un paso hacia delante en la constitución de un modelo menos social, fragmentador y desigualitario en la configuración del derecho social de ciudadanía de la Seguridad Social y la concreta y correspondiente protección por desempleo (Triguero Martínez, L. A., 2009, págs. 73-104). 

En cualquier caso, se ha de valorar que parcialmente este último artículo es expresión auténtica y genuina de la propia naturaleza y sentido de la rama del ordenamiento jurídico del Derecho social del trabajo, a excepción del último matiz de gran calado advertido en relación a la protección social -caso concreto del desempleo- de los trabajadores extranjeros irregulares. Pese a ello, vemos no sólo cómo desde la propia lege data se intenta acercar el Derecho mismo a la política del Derecho, sino cómo desde los propios pronunciamientos jurisprudenciales se ha instado a que el legislador orgánico fuese totalmente coherente en su actuación reguladora y no condujese a una regulación jurídica del estatuto personal de derechos del extranjero totalmente alejada de la realidad. En consonancia se han regulado legalmente -tanto en titularidad como en ejercicio- un conjunto de derechos sociales fundamentales que son de todas las personas sin distinción por su propia naturaleza, no teniendo potestad alguna el legislador, como hizo en su momento, para modificar o limitar el contenido y ejercicio de los mismos no con requisitos adicionales, sino excluyendo totalmente del ejercicio a un grupo de personas bajo el amparo de criterios de nacionalidad o administrativos. De esta manera, con esta nueva y correcta línea argumentativa jurisprudencial y legal se está haciendo en sí mismo más coherente al Derecho, puesto que éste se encuentra en plena concordancia con la política que persigue el mismo.

Pero es que además se contribuye de una manera muy específica, concreta y básica a un aspecto que muchas veces se deja de lado o no se le presta la atención que requiere. Y es que si la inmigración tiene como protagonistas a personas, éstas se han de integrar en la sociedad de acogida, siendo para ello imprescindible, como mínimo, el conjunto de derechos sociales fundamentales que tienen ligados a su persona y dignidad personal. De esta manera, con la adecuada titularidad y ejercicio de éstos se está en plenas condiciones de disfrutar por parte de todos en condiciones de igualdad y sin discriminación alguna, de una ciudadanía social integradora bajo criterios de redistribución, igualación, justicia social y solidaridad.

3.1.3.  La reagrupación familiar

Independientemente al carácter económico-laboral que posee la realidad migratoria en España, se ha de tener presente que toda persona que decide ejercer su derecho a emigrar lo pretende realizar con el mayor de los éxitos no sólo profesionales, sino también personales, constituyendo en muchos casos el retorno al país de origen un fracaso para él y su familia. En este sentido y contexto es cuando cobra especial relevancia en el marco de los procesos migratorios la reagrupación familiar. Ésta aparece, ante todo, y se siente como una aspiración y meta de todo inmigrante que se ve incrementada en relación a su realización atendiendo a las condiciones políticas, económicas y sociales benévolas de la sociedad receptora, si bien se ha de tener presente también que las idénticas circunstancias pero negativas y en el país de origen para la familia de la persona que emigró pueden suponer un impulso decidido hacia el desencadenamiento del proceso de reagrupación familiar. Esta teleología es la que en muchos casos ha impulsado a ordenamientos jurídicos como el español a la regulación de este proceso en sus distintas vertientes y en consonancia con lo establecido en la Constitución y en los tratados internacionales de los que España forma parte. En ello ha sido clave la contextualización del proceso de reagrupación familiar en el mismo derecho a la reagrupación familiar. Un derecho que, ante todo, ha de basar su configuración técnico-jurídica en la consideración del reagrupante como una persona -sin ninguna adjetivación relativa a su condición- a la que debe respetársele su dignidad humana, siendo la protección y arropo de su familia, así como los intereses propios de la misma una dimensión clave, básica y esencial a tener en cuenta. Sólo desde esta consideración este proceso y derecho tendrá las dimensiones humanas y sociales correctas en el marco de una ciudadanía social inclusiva inherente al propio modelo de Estado social de Derecho. En este marco de configuración y definición del modelo estatal, este estándar mínimo de implicación y sentido del derecho a la reagrupación familiar es el que lo configura materialmente como un derecho social fundamental de la persona inmigrante que, en muchos casos y lamentablemente, se va a ver sesgado formalmente por ser un derecho de configuración legal sometido a restricciones, tanto en titularidad como en ejercicio por parte de la Ley que nos ocupa, siendo muestra de ello la reforma acontecida en el mismo. 

Con la definición y la relevancia dada por la reforma a la reagrupación familiar se ha tratado de poner de relieve de un modo explícito e implícito a otra de las dimensiones de la inmigración que tradicionalmente ha venido siendo considerada sobrentendida e incomprensiblemente como complementaria de la política de inmigración (Triguero Martínez, L. A., 2008, págs. 43-46) que no es otra que la política de integración. Es por ello por lo que por parte del legislador y de cada uno de los actores sociales de distinto carácter implicados en la regulación de esta materia se ha concebido y concibe el papel fundamental y trascendental que desempeña la familia en la relevante integración social del inmigrante reagrupante primero -y posteriormente de los restantes miembros de su familia reagrupados- en la sociedad receptora, erradicando así la formación de grupos vulnerables ante la exclusión social. 

En la labor erradicadora de esta exclusión, de un modo paralelo y directamente relacionado, es clave la actividad laboral que se desempeñe no sólo por el reagrupante, sino también por los reagrupados. Se pone así de manifiesto que este derecho constituye uno de los elementos o garantías más importantes para la efectividad real de la integración social, junto a otros derechos sociales como el de la vivienda, resultado de que la inmigración actual económico-laboral se encuentra estrechamente ligada al carácter permanente y de naturaleza predominantemente familiar. De esta manera, la transversalidad de este derecho -puesto que no se puede afirmar categóricamente que la reagrupación familiar pertenezca al mundo laboral ni que sea predicable stricto sensu de aquellas personas que tengan la condición de trabajadores, por más que el art. 4 de la Convención Internacional sobre la Protección de los Derechos de los Trabajadores Migrantes y de sus Familias lo regule como un derecho del trabajador- se rebela como nexo de unión entre la conciliación del derecho al trabajo de la persona extranjera con la vida familiar y su integración en el país de acogida (Sánchez-Rodas Navarro, C., 2007, págs. 297 y ss.). Pero es que a su vez, este derecho es una vía para que los familiares reagrupados accedan al mercado laboral nacional y puedan, con el tiempo, ejercer el derecho de reagrupar consigo a otros familiares. Es en esta dirección en la que este derecho fundamental se tiene que convertir y ser un pilar básico y, adicionalmente y en consecuencia, adquirir una mayor relevancia social como medio para llevar a la práctica una adecuada política social de familia (Morgado Panadero, P., 2008) efectiva y real para el colectivo de los trabajadores extranjeros inmigrantes y su integración familiar, social y laboral. 

Para el caso español, pese a la importancia de este derecho, no se podía afirmar bajo la regulación precedente que la integración se encontraba en el centro de la política inmigratoria, puesto que la reagrupación familiar se regulaba de forma muy deficiente por dos motivos principalmente: su ausencia de regulación en la legislación de extranjería del siglo pasado y, en la del presente, por las dificultades administrativas de su trámite, si bien se ha de resaltar su reconocimiento y regulación como expresión del derecho a la vida en familia establecido constitucionalmente.

Como se establece en la central Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre, sobre el derecho a la reagrupación familiar, este derecho es necesario para la vida en familia y contribuye a la creación de una estabilidad sociocultural que facilita la integración de los nacionales de terceros países en el Estado miembro. Integración que generó conceptualmente, por sus criterios, una discusión en torno a la posible incompatibilidad de esta Directiva con el estándar europeo de los derechos humanos, pues aquélla, al ser objetivo básico de toda política migratoria, percibe a la reagrupación familiar como un presupuesto de aplicación tanto de las normas para la constitución de la familia -familia en busca de reagrupación-, como en las disposiciones referidas a la familia reagrupada -familia objeto de integración- (Vargas Gómez-Urrutia, M., 2006, págs. 54-60). 

Mediante la Directiva referida se pretende el establecimiento de una regulación jurídica armónica tendente a la integración de los inmigrantes que residan de forma legal en cualquier Estado miembro, mediante la consolidación de su núcleo familiar. Dos años después concluyó el plazo para que los Estados adoptasen las disposiciones necesarias para dar cumplimiento a la Directiva. España llevó a cabo tal tarea con la regulación del régimen legal previsto al respecto del art. 16 a 19 en la Ley de extranjería e inmigración y 39 a 44 del Reglamento de desarrollo de la misma, quedando su ordenación jurídica corta en el cumplimiento de los objetivos propuestos de armonización mínima previstos por la Directiva (García Coso, E., 2006, pág. 65; Ruiz de Huidobro, J. M.ª, Ed.). 

Por esto, si bien de un análisis más atento del sistema vigente de fuentes se pone de relieve que la innovación en el plano sustancial es menos radical de lo que parece -basta referir para ello el art. 8 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales; el artículo XII del Convenio Europeo sobre el Estatuto Jurídico del Trabajador Migrante; o el art. 19.6 de la Carta Social Europea-, hay que destacar que constituye la primera vez que se reconoce como derecho de modo expreso y formal, al margen de la genérica referencia del art. 18 de la Constitución. Representa así una de las novedades más destacables y de gran importancia práctica. Hasta el momento, y a pesar de la significativa pero limitada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Derechos Humanos y a nivel comunitario (Monereo Atienza, C., 2007, págs. 77-86; La Spina, E., 2006), este derecho había sido tratado de modo inadecuado y casuístico, tanto formalmente -por cuanto su reconocimiento aparecía en un Reglamento- como materialmente -por cuanto ni se reconocía un derecho subjetivo ni su contenido se ajusta a la actual realidad social y jurídica-. 

Entre los elementos de regulación más destacados que posee cabe mencionar dos. Por una parte, su configuración como un auténtico y genuino derecho social fundamental de las personas a vivir en familia, reconocido tanto a los nacionales y comunitarios respecto de cónyuges o familiares extranjeros cuanto a los extranjeros; si bien se plantea la cuestión de si es un derecho autónomo o, al contrario, es un derecho complementario o integrado en el derecho a la intimidad y al respeto de la vida privada o en familia. Por otra parte, se plantea tras la reforma no sólo su configuración como derecho subjetivo, sino también su ámbito subjetivo, pues ha sido modificado.

La redacción dada en la Ley de extranjería e inmigración en la penúltima reforma mantiene esta configuración como derecho subjetivo no subordinado a los posibles cambios familiares que se pudiesen producir en momentos posteriores, aunque lo condicionase más intensamente al cumplimiento de determinados requisitos fijados no sólo legal -art. 18.1-, sino, lo que es más discutible, reglamentariamente -arts. 16.3, 17.2 y 18.4-. Es en este último aspecto donde la STC 236/2007, en su fundamento jurídico décimo, trató de impugnar -si bien fue desestimada- la regulación del derecho a la reagrupación familiar basándose en la remisión en blanco que especialmente realizan los arts. 16.2, 17.2 y el 18, relativo a la reagrupación familiar, a los Reglamentos para su posterior desarrollo. En esta dirección, es de destacar por su relevancia que fue el mismo Tribunal Constitucional, en su Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, el que declaró que si la Ley es la única habilitada por la Constitución para fijar los límites a los derechos fundamentales, el apoderamiento legal que permita a un poder público (regular dicha materia) sólo está justificado si responde a la protección de otros derechos fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos; a lo que hemos de añadir que de (no) ser ese el caso, la Ley habrá vulnerado el derecho fundamental en cuestión (nuestro caso), ya que habrá frustrado la función de garantía propia de toda reserva de Ley relativa a derechos fundamentales al renunciar a fijar por sí misma esos límites, dado que la reserva de Ley impone al legislador, además de promulgar esa Ley, regular efectivamente en ellas la materia objeto de reserva. Es por ello por lo que las remisiones tan amplias al propio Reglamento para disciplinar este derecho excedieron y exceden los límites señalados, por más que desde el Alto Tribunal se insista en que los preceptos impugnados no regulan ni desarrollan el derecho fundamental a la intimidad familiar ni, por tanto, se encuentran sometidos ni a la reserva de Ley Orgánica ni a la reserva de Ley inherente a los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo segundo de la Constitución.

De esta manera, en buena medida, se redujo la automaticidad que parecía inspirar su reconocimiento en la versión originaria, por lo que sería necesario una interpretación extensiva del derecho conforme a las pautas internacionales y la realidad social actual. En base a ello se ha de tener presente y denunciar que la regulación se debe mantener fiel a la dimensión constitucional que este derecho alcanza hoy, por un lado, como derecho humano fundamental de las personas (en sentido contrario, vid., García Vázquez, S., 2007, pág. 57) -clave para la efectividad de la integración social- y, por otro lado, la conexión directa que presenta con el derecho social a la protección social, económica y jurídica de la familia establecido constitucionalmente en el art. 39. Esta última, formal y materialmente se puede mantener, argumentar y defender, pero la primera tan sólo se puede hacer lo mismo pero en su dimensión material, pues la citada STC 236/2007 niega rotunda y tajantemente que este derecho a la reagrupación familiar forme parte del contenido del derecho consagrado en el artículo constitucional de referencia sobre el fundamento y concepción de que en el Derecho internacional de los derechos humanos no existe reconocimiento explícito alguno de este derecho, advirtiendo expresamente de que no deriva ni del art. 8 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos (Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar[...]; no podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este derecho) ni se puede entender incluido en el art. 16.3 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos(La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado) ni en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos. Esta doctrina y concepción jurisprudencial es la que lamentablemente sigue vigente y se ha plasmado en la presente reforma de la Ley de extranjería e inmigración, con lo que se ha desaprovechado la ocasión perfecta para dotar del contenido humano y social correspondiente y adecuado a este derecho, constituyéndose así en un motivo material y contenido ya de futuras reformas, naciendo por tanto viciada esta última por la estricta y restrictiva configuración legal del mismo. Así se infiere una clara brecha sociojurídica con claros efectos desprotectores para las familias extranjeras en relación a las nacionales, pues la protección social económica y jurídica de la familia constitucionalmente reconocida tan sólo es de aplicación al Derecho español, quedando en manos del legislador su configuración para los extranjeros. Es aquí entonces cuando se ha de tener presente el contenido mínimo esencial del derecho, su relación con la dignidad humana y su garantía y el propio art. 3 de la Ley de extranjería e inmigración. 

En la dirección restrictiva puesta de manifiesto se descartaba el reconocimiento de un derecho propio de los familiares a obtener un permiso de residencia por reagrupamiento con el residente en nuestro país. Esta opción reduccionista fue y es criticable, pero no puede sino lamentarse, puesto que no cabe en vía interpretativa extender el derecho, en la medida en que es un derecho social fundamental de configuración legal, por lo que el legislador dispone de amplias -pero no ilimitadas- facultades de concreción. Esta limitación no se ve en modo alguno compensada por el art. 19 de la Ley de Extranjería por dos motivos. Uno primero es que se produce una reducción de las categorías de familiares que pueden obtener la reagrupación y el permiso de residencia correspondiente. En especial destaca la exclusión del derecho en relación a cualquier otro familiar respecto del que se justifique la necesidad de autorizar su residencia en España por razones humanitarias. Un segundo motivo es el carácter de importancia que tiene el mantenimiento de la garantía de continuidad o conservación de la residencia aunque se rompa el vínculo matrimonial que dio lugar a su adquisición. Con esto, lo que se pretende es evitar una doble discriminación: la dependencia de la mujer respecto del marido, por un lado, la dependencia de la mujer respecto de una eventual empleador, por otro, en cuanto que lo contrario la condenaba a mantenerse en una situación de irregularidad, por lo que se facilitaba la explotación laboral de la misma. De este modo se mantiene presente una expresión del cambio operado en el modelo de emigración femenina, que ha venido siendo considerada como migración de arrastre (Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C., 2003, pág. 122), en virtud de la cual la posición de la mujer inmigrante como sujeto de derechos había venido siendo devaluada respecto del hombre, con lo que se reforzaba la doble discriminación referida: en cuanto hombre y en cuanto mujer (Mestre, R., 1999). En este sentido, muy en consonancia con ello y fomentando e impulsando el carácter social de esta legislación reguladora de los extranjeros en España, mención especial mereció el que en la reforma a través de la Ley Orgánica 14/2003 se otorgase una protección especial a la mujer extranjera reagrupada víctima de violencia de género, pues se estableció que ésta podía obtener un permiso de residencia independiente del reagrupante en el caso en que se hubiese dictado una orden de protección. 

En base a esta regulación jurídica básica a grandes trazos expuesta es como ha venido quedando regulado jurídicamente el derecho a la reagrupación familiar en las precedentes Leyes de extranjería e inmigración. Partiendo de su configuración como derecho cuya titularidad y ejercicio corresponde a la persona extracomunitaria presente en nuestro país con un permiso de residencia o autorización de trabajo y permiso de residencia renovado -por tanto, derecho en sentido estricto del reagrupante-, éste ha venido pudiendo reagrupar junto a él a los miembros de su familia nuclear (concepto concreto utilizado por la Directiva 2003/86/CE en clara referencia a un proceso reagrupante dirigido única y exclusivamente al cónyuge y los hijos menores de edad): su cónyuge -incluyendo la condición derivada del matrimonio de personas del mismo sexo-, no separado ni de hecho ni de derecho y siempre y cuando el matrimonio hubiese sido celebrado de un modo acorde a la legislación vigente -y no en fraude de Ley-; y a los menores de dieciocho años no encontrándose casados o incapacitados de conformidad con su Ley personal o con la Ley española cuando el reagrupante sea su representante legal. 

Asimismo, la legislación española ha seguido la posibilidad dejada abierta por la citada Directiva en relación a que fuera del ámbito de la familia nuclear serían las propias legislaciones estatales las que deberían fijar la ampliación del proceso de reagrupación a otros círculos familiares como la pareja de hecho -novedad de este último proceso de reforma-, hijos mayores de edad solteros y/o ascendientes en línea directa (Asín Cabrera, M.ª A., 2007, págs. 153-174). Hasta el momento en el que ha entrado en vigor la presente reforma, sólo se contemplaba la posibilidad del último caso de un modo adecuado y abierto a distintas posibilidades atendiendo a las condiciones particulares no sujetas a límites cuantitativos y/o cualitativos que presentase el ascendiente del reagrupante o de su cónyuge, tal y como quedó fijado en el art. 39 del Reglamento cuando se estableció tan sólo la general acreditación de que en el último año de residencia en España del reagrupante, éste había transferido fondos en una cuantía y/o proporción suficiente que permitiese entender una dependencia económica efectiva. Ahora bien a este genérico requisito se añadía que se debían dar las razones justificativas adecuadas, lógicas y coherentes directamente relacionadas con la necesidad de autorizar su residencia en España. 

Siguiendo con la lógica administrativista de la regulación jurídica de la inmigración en España, a estos familiares reagrupados se les otorgaba una residencia temporal vinculada al reagrupante sujeta a la condición del visado de reagrupación familiar y otros trámites administrativos posteriores. La implicación más directa de esta vinculación era el hecho de que la estancia legal de los reagrupados era dependiente de la del reagrupante: en el momento en que le cumpliese a éste la autorización de trabajo y el permiso de residencia, automáticamente sucedía lo mismo con respecto a los reagrupados. Además, con la clara pretensión finalista de evitar una reagrupación familiar en cadena, los reagrupados sólo podían actuar como reagrupantes y ejercer el derecho a la reagrupación familiar una vez que presentasen una independencia económica y laboral o estuviesen en situación de residencia permanente, acreditando independientemente solvencia económica. 

Éste era el marco jurídico regulador de la reagrupación familiar vigente en nuestro país hasta este último proceso de reforma. En ésta se van a mantener igual el art. 16 relativo al derecho a la intimidad familiar y se van a plantear diversas modificaciones en los arts. 17, 18, 18 bis y 19 en relación al procedimiento y requisitos para la reagrupación familiar. Sustancialmente, se pueden calificar los cambios acontecidos desde una perspectiva jurídico-política como restrictivos atendiendo a la realidad social de la inmigración en España, su dimensión estructural y los efectos sociodemográficos que conlleva. Además, permanece la excesiva remisión reglamentaria para la regulación de este derecho. Pese a no haberse reformado en su totalidad los artículos en los que se regula ni haberse añadido una gran cantidad adicionales a los mismos, sí son de resaltar un conjunto de novedades, independientemente a que con mayor profundidad y calado sean analizadas en la parte correspondiente de esta obra.

En un primer momento parecía que esta reforma iba en una senda aperturista, pues un claro cambio muy aplaudido por todos los sectores sociales implicados en la elaboración de esta reforma ha sido la inclusión como familiar reagrupable a la persona que mantenga con el extranjero residente una relación de pareja de hecho o, en los términos precisos de la reforma en el art. 17.4, una relación de afectividad análoga a la conyugal, siempre que esté debidamente acreditada y reúna los requisitos establecidos para que tenga efecto en España. Además, se añade una precisión técnico-jurídica netamente aclaratoria, pues claramente se establece que esta unión de hecho es incompatible con el matrimonio: necesariamente el extranjero reagrupante puede ejercer su derecho sobre la unión de hecho o sobre el matrimonio, evitando así la posible reagrupación de varios cónyuges o parejas con las que se pueda encontrar vinculado sobre la base de la poligamia. 

Se abre, por tanto, el ramo de posibilidades de reagrupación familiar a otra modalidad ajena al concepto estricto de cónyuge en el seno de la clásica y tradicional familia nuclear, atendiendo así desde el propio ordenamiento jurídico a la realidad social más cercana, actual e influyente, pues son cada vez más las familias que se vienen a formar en una sociedad multicultural como la nuestra a partir de este modo de unión jurídica entre personas de igual o distinto sexo -matiz este último sobrentendido en base a una interpretación técnico-jurídica extensiva pero no puesta de manifiesto-. De este modo, se produce para el caso concreto del proceso de reagrupación familiar y su derecho una equiparación e igualdad entre modos jurídicos distintos de uniones originadoras de familias de diferente concepción y concreción jurídica pero idéntica práctica. El favorecimiento así de la pretendida integración mediante la reagrupación familiar queda fuertemente impulsado y reforzado en este aspecto y en relación a uno de los principales pilares de la misma: la presencia en el proceso migratorio de la necesaria afectividad de la persona que se tiene como pareja acreditada jurídicamente. 

Sin embargo, más restrictivos se presentan otros aspectos de la nueva regulación, claramente en dirección contraria y opuesta al propio sentido de este derecho atendiendo a su configuración propia. Un caso singular es el nuevo art. 17.1.a), pues en él se viene a excluir de un modo explícito e implícito la posibilidad de que si el extranjero residente que puede ejercer su derecho a la reagrupación familiar se encuentra separado legalmente y casado en posteriores nupcias, tan sólo va a poder reagrupar a su nueva cónyuge o pareja de hecho, quedando excluida la posibilidad de reagrupar a los familiares de esta última. Es decir, el extranjero separado asentado en España y cumpliendo todos los requisitos legalmente establecidos para la reagrupación de los familiares correspondientes, ve claramente sesgado el contenido de un derecho subjetivo suyo y propio con fundamento en una separación conyugal o análoga relación de afectividad. Ésta es la pena que ha de cumplir una persona que en su vida y proyecto migratorio ha sufrido un serio fracaso afectivo-familiar. En este sentido se deberían haber articulado mecanismos protectores efectivos y específicos para ello que compaginasen la lógica protectora de un derecho social fundamental como el que nos ocupa con una serie de aspectos sociopolíticos a tener en cuenta del contexto migratorio y verificadores de la situación desembocante en una separación, evitando así posibles interpretaciones jurídico-políticas generales en relación a su constitución como posible vía de regularización encubierta de personas inmigrantes. 

Muy en consonancia también está el hecho -vigente en el anterior marco jurídico regulador de la inmigración en España y, por tanto, no es una novedad sino más bien una insistencia clarificadora- de la prohibición explícita de la reagrupación familiar de varias mujeres en el contexto de la poligamia, pues queda tajantemente expresada la imposibilidad práctico-jurídica de reagruparse con más de una cónyuge o pareja de hecho, independientemente a que la Ley personal del extranjero que pretende ejercer su derecho a la reagrupación familiar permita los vínculos afectivos polígamos. 

En cuanto al supuesto de la posibilidad prevista legalmente de la reagrupación familiar de miembros de la familia que se encuentren incapacitados, no ha habido ninguna reforma sustancial ni de alcance en su configuración y régimen jurídico. Tan sólo, desde que se dio a conocer el anteproyecto de reforma, fueron algunas voces críticas las que se alzaron en contra del término utilizado. El caso más relevante y dado a conocer fue el del Poder Judicial, pues exigió que el término incapacitados fuese sustituido por otro que no conllevase la exigencia de una declaración formal de incapacitación del reagrupable. Esta apreciación, sin duda alguna sibilina pero de gran alcance, tiene su fundamento en la propia normativa comunitaria, pues ésta exige para ser titular de ese derecho la falta de facultades para atender a las propias necesidades. Una precisión terminológica que ha sido corregida técnicamente por su propio sentido y alcance con el texto definitivo de la Ley Orgánica 2/2009 por el de personas con discapacidad. 

Otra novedad de alcance limitativo es la originada por esta reforma para los casos de reagrupación de los ascendientes. Manteniéndose la configuración jurídica y los requisitos vigentes hasta el momento anterior a este proceso de reforma -estar a cargo del reagrupante y existir razones justificadoras de la necesidad de autorizar la residencia en España- se la han añadido dos nuevos requisitos en un sentido principalmente restrictivo: los ascendentes reagrupables han de ser mayores de sesenta y cinco años y el reagrupante tiene que ser titular de una autorización de residencia de larga duración. 

El primer requisito añadido en relación a la edad exigida para el ascendente susceptible de reagrupación hace que, sin duda alguna, la política del derecho se distancie del derecho mismo. Es así porque el proyecto migratorio de la persona que pretende reagrupar a sus familiares ejerciendo su derecho a la reagrupación familiar puede quedar seriamente fracturado con esta limitación en cuanto que no sólo se va a pretender la mejora de las condiciones de vida sociales, económicas y políticas de la persona que emigró en su momento, sino también de las que dejó en su país de origen y que fruto de la consolidación, asentamiento e integración en la sociedad de acogida, muchas de las opciones anteriores pasan por reunir junto a él no sólo a su cónyuge e hijos, sino también a sus progenitores. Esta aspiración con este límite se vería sesgada, ya que en caso de un matrimonio de ascendientes con edades diferentes en relación a la edad impuesta como mínimum, daría lugar a que se pudiese reagrupar a un progenitor y a otro no, en función de si alcanzan y/o superan la edad de los sesenta y cinco años. Si el proceso de reagrupación familiar aconteciese así, se estaría afectando implícita y directamente a otra unidad familiar por la reagrupación familiar, fracturándola por la distancia y desestructurándola más aún. Se afecta así legalmente y en sentido negativo a una de las instituciones sociales por antonomasia. 

Esta limitación, a lo largo de los meses que ha durado la tramitación de la nueva reforma legal desde que viera la luz el anteproyecto de reforma, ha sido muy discutida y denunciada por diferentes instituciones sociales, jurídicas y políticas que han emitido informes sobre la misma. Esta presión tuvo como principal consecuencia el hecho de que el Gobierno tomase en consideración las denuncias efectuadas constructivamente y reconsiderase su postura, modificando tal límite. En este sentido, y atendiendo y tratando de solucionar la situación problemática planteada anteriormente, se introdujo una nueva redacción un tanto aperturista: se puede legalmente reagrupar a ascendientes menores de sesenta y cinco años con carácter excepcional cuando concurran razones de carácter humanitario. El problema ahora es determinar con carácter jurídico qué se entienden por estas razones, qué alcance tiene y si es posible reagrupar al matrimonio de ascendientes en el caso en que uno posea una edad inferior a los sesenta y cinco y otro la supere. Sin duda alguna, se debiera haber articulado, regulado y concretado jurídicamente las posibilidades de esta reagrupación familiar en relación a este requisito sin atender en exclusiva a la edad señalada y sí a otras circunstancias familiares que sobrepasan a buen seguro las razones humanitarias aludidas. 

Adicionalmente y en estrecha relación, junto a esta modificación introducida sobre las previsiones jurídicas iniciales, es de resaltar en su sentido positivo la rebaja que ha sufrido la exigencia económica para la reagrupación de estos últimos, puesto que se van a considerar y computar como ingresos no sólo los del reagrupante -como hasta ahora-, sino también los de su cónyuge o pareja de hecho. Se reconoce implícitamente la importancia de un núcleo familiar y la integración resultante como aspecto y dimensión básica para la reagrupación de los ascendientes. Sin embargo, sí se ha mantenido la nueva redacción del art. 18.2, por el que se excluyen del cómputo económico las prestaciones sociales de las que sea beneficiario el reagrupante. 

Por su parte, el segundo requisito añadido tiene una gran trascendencia respecto a la dimensión de control social propia e inherente que ha venido inspirando las Leyes de extranjería e inmigración a lo largo de las sucesivas reformas que han sufrido. Y es que para que el extranjero en España ejerza su derecho de reagrupación familiar para con sus ascendientes, éste ha de poseer la condición de residente de larga duración. Por tanto, carecen de este derecho los extranjeros que se encuentren en otra de las situaciones previstas legal y reglamentariamente. La consecuencia es que de un modo explícito se establece una diferenciación de estatus administrativo para el acceso a derechos y, más concretamente, a un derecho que materialmente tiene las dimensiones de social y fundamental. Se vuelve así a la situación anterior a la reforma que diferenciaba entre las personas con y sin permiso de residencia, pero con un nuevo caso y diferenciación: extranjeros residentes de larga duración versus extranjeros con permiso de residencia. De nuevo impera una lógica administrativista y de control sobre cuestiones humanas y sociales, que sin duda alguna cuestionan el sentido y alcance de la nueva reforma, pues hay aspectos estructurales de la inmigración, como el que nos ocupa, que sólo debe ser concebible y entendible exclusivamente desde la posición social y necesidades socioeconómicas de las personas y no en base a condiciones temporales de residencia. 

Muy en conexión, también destaca la inclusión del nuevo art. 18 bis. Un artículo que es resultado de la adaptación de la Ley a la Directiva 2003/109/CE, de 25 de noviembre, sobre el estatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga duración. Se viene a establecer en este nuevo precepto que los familiares reagrupables de un residente de larga duración en otro Estado miembro de la Unión Europea que reside en España pueden solicitar ellos mismos la reagrupación familiar, siempre y cuando aporten pruebas de su residencia en el primer Estado miembro. Se configura jurídica y legalmente con sus límites una excepción a la titularidad y ejercicio del derecho de reagrupación familiar directamente relacionada con la dimensión comunitaria europea y la libre circulación de personas. Asimismo, tanto en este artículo como en el 18, también la Ley Orgánica 2/2009 viene a plasmar un conjunto de aspectos de la normativa comunitaria de otra Directiva ya citada, como es la 2003/86/CE. Un ejemplo paradigmático de ello lo constituye la especificación ya advertida de que el reagrupante no debe recurrir al sistema de servicios y prestaciones sociales a la hora del cómputo de los requisitos económicos para llevar a cabo la reagrupación familiar. 

Por otro lado, muestra del reconocimiento jurídico-legal del carácter laboral de la inmigración y de cómo afecta el mismo a esta última, una novedad de alcance significativo ha sido la introducida en el art. 19.1. En éste, de un lado, se viene a fijar que junto al permiso de residencia otorgado por reagrupación familiar a los cónyuges e hijos mayores de dieciséis años, se proporciona una autorización para trabajar como un aspecto automático del primero; y de otro lado, se da respuesta legal así a la gran cantidad de peticiones que se habían realizado al efecto por parte de distintos poderes públicos y organizaciones sociales. Se cambia, por tanto, para este caso concreto la propia lógica administrativista de la entrada y permanencia de los extranjeros en España, pues con carácter general primero se ha de obtener la autorización de trabajo y posteriormente se otorga el permiso de residencia. Un cambio que encuentra su justificación en el propio carácter básico que presenta el trabajo para la integración de las personas en la sociedad de acogida. Con esta medida, las posibilidades de exclusión y de convertirse en sectores vulnerables se ven reducidas de un modo importante, pues el extranjero reagrupado no sólo va a encontrar en la sociedad receptora a su familia, sino también los documentos administrativos adecuados con los que entrar de una forma legal en el mercado de trabajo nacional y desarrollar así de un modo completo su proyecto de vida social y laboral. 

Ahora bien, se plantea el interrogante de si tal situación se ha de entender extendida en el supuesto de que el reagrupante fallezca, pues legalmente se fija que los familiares reagrupados pueden obtener un permiso de residencia independiente. En una lógica social e integradora, se debe entender que sí, puesto que la misma sin la autorización de trabajo no tiene sentido alguno, sobre todo a la hora de obtener de un modo independiente y autónomo los recursos económicos necesarios para vivir. Unos recursos que se han de obtener desarrollando una actividad laboral. Esta precisión técnica debería haber sido concretada y especificada, pues en muchos casos relacionados con la inmigración y la extranjería la dimensión formal impera sobre la social, sesgando aspectos directamente relacionados con unos derechos humanos fundamentales universales. 

Por último, un aspecto preservador que se había mantenido intacto y sin novedad en los primeros pasos de la reforma era el relativo al acceso a una autorización de residencia independiente por parte de la mujer reagrupada víctima de violencia de género. Vistas las frías dimensiones en cifras que alcanza la lacra social de la violencia de género sobre la mujer inmigrante, es necesario manifestar que con la reforma la regulación jurídica de tal posibilidad debería haber sido mejorada desde una óptica técnico-protectora en el marco general del proceso jurídico contra la violencia de género. Pese a ello, se le ha prestado una atención relativa a esta realidad social deplorable incorporando legalmente la posibilidad recogida en la regulación previa con un matiz de gran calado e importancia preventiva: la posibilidad de solicitud del permiso de residencia al comienzo del proceso cuando el Fiscal determina que hay indicios suficientes constituidores de prueba de maltrato, y/o como en la regulación anterior cuando hay dictada orden de protección a su favor. Se refuerza su protección con la posibilidad de obtener una autorización de residencia y trabajo con la que ésta va a poder desarrollar una actividad laboral y residir legal e independientemente, constituyendo la misma tanto un elemento clave de integración sociolaboral como una pieza básica para la consecución de la independencia económica de la mujer. 

En este contexto fueron numerosas las organizaciones sociales, jurídicas y políticas que pidieron una mayor concreción y regulación legal protectora para estas mujeres aprovechando el proceso de reforma. Es más, incluso, desde el Consejo Económico y Social en su dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de reforma se propuso que la protección legal propuesta a esta víctima de violencia de género fuese más allá y se aplicase también a las posibles víctimas citadas en el art. 173.2 del Código Penal en relación al art. 153 que tipifica el delito de maltrato en el ámbito familiar. En este sentido, ante las denuncias constructivas manifestadas y para evitar el distanciamiento de la Ley de extranjería e inmigración de la propia realidad social de ésta en nuestro país, si en el marco jurídico regulador anterior estaba presente la posibilidad de acceso al permiso de residencia independiente por parte de la mujer reagrupada cuando se hubiese dictado orden de alejamiento, pese a la ampliación al nuevo supuesto, la nueva Ley se ocupa con más detalle brindando una protección mayor a las mujeres extranjeras víctimas de violencia de género en situación irregular. Lo que se pretende resaltar aquí, y en este caso, es la existencia de un agravio comparativo y una situación de desigualdad respecto a la regulación de la protección jurídica de las mujeres víctimas de violencia de género en situación irregular y las reagrupadas, pues el la protección dada por el ordenamiento jurídico a estas últimas es sensiblemente menor que la de las primeras, cuando ambas son personas que por su condición de mujeres están sufriendo los mismos episodios de violencia machista injustificada. 

3.2.  Otras reformas sustantivas

Al extenderse las modificaciones introducidas por la Ley Orgánica 2/2009 en todo el articulado de la Ley Orgánica 4/2000, existen un conjunto considerable de reformas de calado importante y relevante, pero que auténtica y genuinamente no se han convertido en los principales ejes articuladores de la misma. Esta posición secundaria, de ningún modo viene a significar una relevancia menor, sino, muy al contrario, pues poseen un significado concreto con un alcance determinado en el contexto general del último proceso de reforma. 

En el marco de la adecuada regulación jurídico-legal de los derechos fundamentales, como se ha advertido ya, se ha seguido la doctrina del Tribunal Constitucional en relación a los derechos de reunión, asociación, sindicación y huelga. También lo ha hecho la reforma para el derecho a la educación, pero restringiéndolo a la enseñanza básica, gratuita, obligatoria y postobligatoria hasta los 18 años, independientemente a la condición administrativa del inmigrante. Un derecho que será conservado hasta la finalización del curso escolar cuando cumplan dicha edad durante el desarrollo del mismo. Sin embargo, a los extranjeros inmigrantes en situación irregular mayores de la edad citada se les restringe, tanto en titularidad como en ejercicio, este derecho de acceder a recibir la educación que estimen necesaria y adecuada en las etapas educativas posteriores y no obligatorias. Por el contrario, este derecho a la educación postobligatoria sí lo van a tener los residentes mayores de 18 años, manteniéndose así una brecha en base a la condición administrativa a la hora de atribuir derechos, sociales fundamentales en este caso. Cabría plantear que este precepto tendría en sí mismo una contradicción, puesto que la educación es uno de los pilares sobre los que se ha sustentado en el nuevo articulado legal la integración social de los inmigrantes, junto el acceso al empleo. Pues bien, el legislador lo salva cuando advierte en el punto tercero del art. 9 que son los poderes públicos a quienes corresponde que los extranjeros, independientemente a su condición administrativa, reciban enseñanzas para la mejora de su integración social. Así, en este caso, la educación necesariamente ha de ir orientada única y exclusivamente a la integración social y no puede ser encaminada como motivo principal a la adquisición o perfeccionamiento de conocimientos teórico-prácticos adecuados que precise el inmigrante. 

Una regulación más restrictiva es la que se fija en el art. 13 en relación al acceso a las ayudas en materia de vivienda. Se realiza una distinción entre residentes con permiso temporal y residentes de larga duración en el momento de acceso a estas ayudas, pues solamente estos últimos quedan equiparados a los nacionales, cuando hasta antes de la reforma quedaban equiparados todos los residentes legales, inclusive aquellos que tenían un permiso temporal. Esta nueva regulación es resultado de la progresividad en los derechos, pues desde el momento en que se vaya escalando en la residencia legal con permisos más estables y duraderos, se van otorgando más derechos. 

Por lo que respecta al derecho de asistencia jurídica gratuita, no sólo se ha recogido también la doctrina de los pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal Constitucional, sino que también las propias recomendaciones del Defensor del Pueblo. En este sentido, se viene a precisar que los extranjeros en situación administrativa irregular tienen la posibilidad de designar Abogado en los procesos contra su deportación o denegación de entrada con el simple trámite de reclamarlo reglamentariamente ante cualquier funcionario público. 

También merecen especial mención un conjunto de reformas puntuales y concretas introducidas resultado de la transposición de Directivas. Todas ellas tienen dos objetivos claros y elementos comunes que son: por un lado, el refuerzo del control y el cumplimiento de la normativa relativa al acceso de los extranjeros a nuestro país -nuevo art. 25.5, paradigmáticamente-, y por otro lado, la ampliación de los derechos de los residentes de larga duración en otros países europeos -nuevo art. 33.3, ilustrativamente-. 

En este contexto adquiere una relevancia destacada el que por vez primera y de un modo específico y concreto se haya prestado atención a las mujeres víctimas de violencia de género. Y es que se introduce un nuevo art. 31 bis relativo a la residencia temporal y trabajo de mujeres extranjeras víctimas de violencia de género. Así, las mujeres inmigrantes en situación irregular que presenten una denuncia por malos tratos con fundamento en la violencia de género, pueden acceder a una autorización provisional de residencia y trabajo a la espera de una Sentencia. Su expediente será examinado por los Tribunales y sólo conseguirá los permisos siempre y cuando haya una orden de alejamiento contra el presunto agresor. Si no, se reanudará el expediente de expulsión, pero si al final se la declara víctima, la mujer puede acceder a una autorización permanente. Una situación protectora que se ve reforzada en el art. 40.j), en el que se establece para el caso concreto de estas mujeres no tener en cuenta la situación nacional de empleo para la obtención de una autorización de trabajo. 

Asimismo, otro colectivo que se halla afectado por la reforma -en el art. 35- es el concreto de los menores no acompañados. La novedad es la incidencia en la reagrupación con su familia de este menor a través de la repatriación habiendo sido escuchado previamente éste, para lo que el Gobierno tiene que promover el establecimiento de acuerdos con los países de origen. De una parte, ello es muestra de que una de los aspectos claves de la política migratoria española es la promoción y diálogo con los países de emigración; pero de otra parte, y en sentido no tan positivo, no quedan reguladas legalmente las garantías suficientes en el proceso de repatriación, pues no se fija quién es el encargado de controlar los informes de la representación diplomática del país del menor, ni se va a tener conocimiento del funcionamiento de los servicios de protección de menores de los países de origen. Por esta falta de garantías, la reforma en este aspecto puede que se identifique más con una expulsión en sentido estricto que con una repatriación en el sentido propio del término, y que le lleve de nuevo a reunirse con su familia.

De la misma forma, otro colectivo que se ha visto afectado por esta reforma con la introducción de un nuevo art. 38 bis es el de los investigadores. A éstos se les va a dotar de un régimen especial cuya principal novedad reside en que los mismos pueden tener una autorización de trabajo y permiso de residencia que tiene la facultad de ser prorrogable anualmente con dos condiciones: siempre y cuando se mantengan las condiciones establecidas para la expedición de la autorización inicial y cuando los centros de investigación puedan ser habilitados, generalmente durante un período mínimo de cinco años, para la acogida a estos investigadores extranjeros. Se muestra así para este colectivo concreto una mayor flexibilidad y unas condiciones más laxas en el régimen de autorizaciones administrativas y permisos de residencia, facilitando así la permanencia de extranjeros que colaboren y trabajen en el desarrollo científico en nuestro país. Situación un tanto contraria a lo que ocurre con los trabajadores extranjeros inmigrantes que vienen a desarrollar su actividad en otros sectores productivos y no en el de la innovación científica. Una muestra legal, sin ninguna duda, de selección de los trabajadores extranjeros que realmente se prefieren. 

Incidiendo en este carácter selectivo, igualmente otro colectivo, en este caso de regulación jurídica nueva y, por ende, al que se le dedica el nuevo art. 38 ter, es el de residencia y trabajo de profesionales altamente cualificados. Las condiciones para éstos han sido específicamente y ad hoc definidas, no faltando referencias a lo largo del articulado a éstos en forma de excepciones flexibilizadoras de todo lo exigido para los trabajadores extranjeros inmigrantes. Independientemente a algunos aspectos objeto de desarrollo reglamentario, paradigmáticamente, en el mismo se precisan quiénes serán considerados profesionales altamente cualificados -aquellos quienes acrediten cualificaciones de enseñanza superior o tengan un mínimo de cinco años de experiencia profesional equiparable-; la obtención por parte de éstos de una tarjeta azul de la Unión Europea; la excepcionalidad en la no observación de la situación nacional de empleo para su contratación, según condiciones que se fijarán reglamentariamente -en relación con el art. 40.2.b)-; y, asimismo, se establece que en caso de cumplimiento de la autorización como profesional altamente cualificado, en vez de pesar sobre él la amenaza de expulsión ante su no regreso a su país, se fija la posibilidad de concesión de una autorización de estancia temporal no sólo para este extranjero cualificado, sino también para los miembros de su familia. 

Un bloque distinto de reformas va estrechamente ligado a la regulación de las infracciones y sanciones. A grandes rasgos, las mismas se encuentran fuertemente relacionadas no sólo con el tener o carecer del permiso de residencia y la autorización de trabajo, sino también con el interés en la erradicación de situaciones de irregularidad consentida o promovida y de incumplimientos en la inscripción en el padrón municipal. Se trata así de advertir legalmente a los extranjeros inmigrantes de que si en nuestro país no regularizan su situación o se incluyen en el padrón a efectos de tenerlos controlados socialmente -independientemente a que dé acceso a derechos sanitarios y educativos-, pueden ser sancionados de mayor o menor gravedad. Es el claro reflejo de la política de inmigración ordenada y de control de flujos pretendida por el Gobierno y apoyada en este nuevo marco legal. 

En este sentido, va a constituir infracción grave del trabajador extranjero el desarrollar su actividad laboral en una ocupación o sector que no sean los establecidos en la autorización de trabajo y permiso de residencia del que sea titular. Va a ser infracción grave del empresario cuando contrate a trabajadores extranjeros que no se encuentren habilitados para desempeñar su actividad laboral en la ocupación o sector de actividad propuesta; y cuando incumpla los requisitos en materia de Seguridad Social y de formalización del contrato con el trabajador. Y se considerará como novedad de alcance significativo y discutida por las diferentes organizaciones y actores sociales, la promoción de la permanencia irregular en nuestro país cuando éste dependa económicamente del infractor, ahora bien, teniendo especialmente en cuenta las circunstancias personales y familiares. 

Como novedades destacadas en materia de infracciones muy graves, destaca el caso concreto de la simulación de la relación laboral con un trabajador extranjero, siempre y cuando se realice con ánimo de lucro o con la intención de obtener de una forma indebida derechos reconocidos legalmente; cuando siempre con ánimo de lucro, con el propósito de obtener indebidamente derechos reconocidos legalmente y siempre que no constituyan delito los hechos, se contraiga matrimonio, se simule una relación efectiva análoga o la constitución como representante legal de un menor.

En el caso de las sanciones, son dos las sanciones destacadas como modificaciones con sentido y alcance en esta reforma. Una primera es que para los extranjeros residentes de larga duración, se añaden unos límites adicionales para el caso general de la expulsión. Así se va a exigir a las autoridades competentes que antes de que tomen la decisión de expulsión, han de tener presente el tiempo que haya residido en España, la edad, las consecuencias para el interesado y su familia y los vínculos existentes con el país al que va a ser expulsado. Una segunda es resultado de la Directiva 2008/115/CE de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros Estados en situación irregular. El art. 62 se modifica, pues establece el incremento de hasta los sesenta días de internamiento -frente a los cuarenta de la legislación anterior- en centros de internamiento de extranjeros, suponiendo implícitamente una regresión en materia de derechos para los extranjeros. Ahora bien, con un matiz que debido a su deficiente regulación jurídica presenta dudas de concreción práctica, pues este período puede verse suspendido por enfermedad del extranjero y/o por causas no imputables a la administración que impidan o dificulten su salida de nuestro país. 

En último lugar, tampoco se ha de obviar como novedad sustancial de esta reforma el que en la Ley se haya introducido un nuevo art. 72 dedicado a la Comisión Laboral Tripartita de Inmigración. En el mismo, queda definido el carácter y adscripción de este órgano y funciones. En cualquier caso, con la afirmación legal del mismo y su institucionalización, se viene a incidir, reforzar y hacer hincapié en el reconocimiento implícito del carácter laboral de la inmigración, ante lo que el mismo deberá desarrollar un papel activo y destacado. 
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