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Imposible saber con exactitud el nimero de cdudadanos extranjeros que en la actualidad residen en nuestro
pais en situacidn irregular, si bien todo apunta a pensar que la dfra sigue siendo elevada; y ello a pesar de
los procesos de reqularizacidn masiva que se han sucedido en el tiempo (el Ultimo en 2005), asi como de la
incorporacion en 2007 a la Unién €uropea de Rumania y Bulgaria, con la consiquiente reqularizacion, baojo el
paraguas del Derecho comunitario, de los importantes colectivos de inmigrantes procedentes de tales paises
que hasta entonces vivion ilegalmente en €spafa’. €n tal situacidn se encuentran, no solo quienes han entro-
do en nuestro pals de manera irregular, al no haberlo hecho por los lugares habilitados a tal efecto, y no han
consequido aun reqgularizar su estatus por alguna de las vios previstas a tal efecto, sino también, y sobre
todo, quienes, habiendo entrado legalmente en territorio espafol, no lo han abandonado cuando venian
obligados a hacerlo. ¥, a su vez, dentro de este sequndo grupo, quedan incluidos, ademds de quienes han
entrado (con o sin visado, dependiendo de su pals de origen) como turistas o en visita familiar, por un tiempo
mdéximo de tres meses, Y han acabado queddndose, aquellos extranjeros que, tras haber permanecido le-
galmente en territorio espafnol durante un determinado periodo de tiempo como titulares, bien de una autori-
zacién de residendia, residencia y trabajo o estancia por estudios, han dejado de estarlo al no consequir la
renovadon o prorroga de la correspondiente autorizacion, y, adn asl, siguen viviendo en €spana, incurriendo
en lo que se conoce como irreqularidad sobrevenida. Precisamente es éste Ultimo, el de los irregulares “sobre-
venidos”, un colectivo que ha aumentado de manera considerable en los Ultimos afos, aumento que ha veni-
do propiciado por la profunda crisis econdmica que azota a nuestro pals, Y que ha incdido muy seriomente en
la poblacidn inmigrante, determinando que hayan sido muchos los extranjeros que han perdido sus puestos
de trabajo, y, con ello (una vez agotados, en su caso, la prestacidon y el subsidio de desempleo a los que
tuvieran derecho), la posibilidad de renovar sus autorizaciones de residencia i trabajo.

Solo disponemos de los datos publicados por el INE respecto al niUmero de extranjeros inscritos en el Padrén
Municipal (Padrén al que, conviene recordar, y pese a la polémica suscitada al respecto en determinados
ayuntamientos, tienen acceso todos los extranjeros con residencia habitual en €spafia, cualquiera que sea su
situacidn administrativa), que, cruzados con los que proporcona el Ministerio de Trabajo e Inmigraciéon respec-
to al numero de autorizacdiones de residencia o de estancia en vigor, nos arrojan unas cifras, que podriamos
pensar que corresponden a los extranjeros en situacion irreqular en €spana. Pero estas cifras lejos estdn de
reflejar el nimero real de extranjeros irrequlares que hay en €spafia. €n primer lugar, por cuanto no todos los
extranjeros que viven en nuestro pals en situacidn irreqular se hallan empadronados (unos nunca lo han esto-
do, y otros, si bien lo estuvieron, acabaron siendo dados de baja por no renovar su inscripcidn padronal, obli-
gatoria cada dos afos para los extranjeros sin residencia permanente)’. ¥, en sequndo término, porque las
estadisticas oficiales de las que dispone el Ministerio no reflejon el total de extranjeros en situaciéon legal en
€spana, ya que no incluyen los datos relativos a los extranjeros en proceso de renovadidn o prérroga de sus
autorizadones de residencia o estancia, como tampoco los de aquéllos que, halldndose en situacidn legal en
€spana, figuran en otros censos, como es el caso de los trabojadores transfronterizos o de los asilados’. €n
cualquier caso, aun cuando No sepamos su NUMero exacto, lo que estd caro es que el volumen de extranjeros
en situaddn irreqular en €spafia sigue siendo en estos momentos muy importante.

Trabajo realizado en el marco del proyecto de excelencia (PO9-S€J-4738) “Andlisis transversal de la integracidon de mujeres y menores
nacionales de terceros paises en la sodedad andaluza: problemas en el dmbito familiar”, financdado por la Consejeria de Innovacion,
Ciendia y €mpresa de la Junta de Andaludia.

“Cierto es que en situacién irregular también se puede decir que se encuentran aquellos ciudadanos que, ostentando la nacionalidad de
uno los €stados miembros de la Unidn €uropea, €spacio €condmico €uropeo o Suiza, no relnen los requisitos exigidos por la legislacién
comunitaria para poder permanecer legalmente en €spafia (recuérdese que, por encma de tres meses, solo se reconoce el derecho a
residir a quienes trabajan, se han jubilado, disponen de medios econdmicos suficientes o se hallan cursando estudios, ademds de a sus
familiares). Sin embargo, en esta comunicacidn solo nos referimos a los extranjeros que, teniendo la nacionalidad de un tercer €stado, y
quedando, por tal motivo, sujetos a la legislacidon general de extranjeria (Ley y Reglamento de Extranjeria), no cumplen lo preceptuado
en ésta Ultima respecto a la entrada o la permanencia de extranjeros en nuestro pais.

'De hecho, ni siquiera lo estdn la totalidad de los extranjeros que residen legalmente en €spafa.

A nivel provindial, y a partir de los datos de los que disponen las Subdelegaciones o Delegaciones del Gobierno respecto al niUmero de
renovaciones o prérrogas de autorizaciones denegadas, cabe también extraer algunas cifras que se podria pensar corresponden a la
llomada irregularidad “sobrevenida”. Pero estas cifras no pues no se sabe cudntas de esas personas a las que le ha sido denegada la
renovadon o prérroga de su autorizacidn se acaban quedando en €spafia Y cudntas retornan a su pais de origen.
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Ante la realidad que supone lo presencia en nuestro pals de este importante colectivo de personas en situa-
cién irreqular (presencia ésta que viene siendo una constante desde que se iniciara el desarrollo econdémico de
€spafia y nuestro pals acabara convirtiéndose en destino de flujos migratorios), el legislador no puede per-
manecer ajeno. €ste, efectivamente, no puede ignorar que se trata de cudadanos que incurren en una dara
infraccién de la legislacidn de extranjeria v que, por tal motivo, deben ser sancionados. De ahi que deba es-
forzarse en localizar a los infractores, en consequir que a éstos, mediante la tramitacidn del correspondiente
expediente sanconador, se les imponga la debida sancién, sea de multa o de expulsion del territorio nacional,
asf como en hacer que la sancién impuesta sea cumplida, pretensidon ésta Ultima que, en determinadas oca-
siones, puede llegar a requerir la adopciéon, con cardcter cautelar, de determinadas medidas, algunas tan
severas como el internamiento o privacion de la libertad ambulatoria del extranjero. Pero, al mismo tiempo, el
legislador debe tener presente que se encuentra ante personas, Y qQue a éstas, tanto por mandato constitu-
cional como por compromisos internacionales asumidos, necesariomente les ha de reconocer un conjunto de
derechos minimos. Induso, debe considerar la oportunidad de dejar abierta la puerta a que, en supuestos
concretos, Y por concurrir circunstandias excepdonales, puedan los extranjeros en situacion irregular reqularizar
su situacidn administrativa en nuestro pafs mediante la obtencidn de una autorizacidon de residencia. €s por
ello por lo que podemos afirmar que el legislador, frente al colectivo de extranjeros en situacion irreqular, se
ve en la necesidad de actuar con mano de hierro en guante de seda, hadiendo, por tanto, descansar su politi-
ca respecto a tal colectivo en dos grandes pilares: de un lado, el que podriamos denominar pilar “represor”,
Y, de otro, el que cabria calificar como pilar “protector”.

Giertamente, con ocasion de la Ultima reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en €spafa v su integracion social® (en adelante, Ley de Extranjeria), operada a
través de la Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de didembre’, se han introducido importantes cambios en uno Y otro
pilar. €l legislador, no hay duda, ha fortalecido daramente el pilar protector de su polftica respecto a los ex-
tranjeros en situacion irreqular ol ampliar el elenco de derechos de los que éstos van a poder disfrutar en
€spafia, asf como al introducir reglas especiales facilitando la reqularizacion de los extranjeros irregulares en
algunos de los supuestos en los que aquélla ya venia admitida. Pero la reforma de la Ley, como era de espe-
rar, también ha sido aprovechada por el legislador para introducir algunos cambios en el pilar represor de su
politica respecto a los irrequlares (elevacion de la sancdn de multa, ampliaciéon del periodo méximo de inter-
namiento, limitacidn de los supuestos en los que cabe la utilizacidon del procedimiento preferente...), cambios
qQue, es preciso subrayar, no en todos los casos han supuesto un enduredmiento de tal politica, ya que en
algunos de ellos lo que cabe ver es justamente lo contrario: una atenuaciéon del rigor de dicha politica.

Nuestra pretension en las proximas pdginas serd precisomente analizar las que constituyen las grandes lineas
maestras tanto de la polftica protectora, como de la politica represora sequida por el legislador espafol res-
pecto a los extranjeros en situacion irreqular, destacando las principales novedades que, tanto en una como
en otra, se han acabado introduciendo con ocasion de la Ultima reforma de la Ley €xtranjeria, y a la espera
de las que pueda llegar a incorporar el futuro Reglomento de la Ley, aln proyecto’. Ademds, trataremos de
acercarnos a aquellas situaciones en las que una Y otra politica entran en conflicto, asi como a la solucién que
para tales situaciones se acoge en la legislacidon espafiola de extranjeria.

1. REPRESION DE LA ESTANCIA IRREGULAR DESDE EL DERECHO ESPANOL DE EXTRANJERIA

€l primero de los pilares sobre los que descansa la politica del legislador espafol respecto de los extranjeros
en situadén irreqular lo constituye, sin duda, el que hemos denominado pilar “represor”, pilar que conforman
el conjunto de medidas que la legislacdn de extranjeria arbitra para sancionar la infraccién administrativa que,
a lo luz de esta Ultima, aquéllos cometen, como es la entrada Y permanencia de forma ilegal en territorio es-
pafol. La Lley de €xtranjeria, efectivamente, tipifica la estancia irregular como infraccidon grave (art. 53.1 a),
previendo para la misma dos posibles sanciones, no susceptibles de imposicidn conjunta: de un lado, la multa
(art. 55.1 b), y, de otro, la expulsidn de territorio nacional (art. 57.1), sancién ésta Ultima que lleva aparejada
una prohibicién de entrada durante un determinado periodo de tiempo, cuya duracidn se fijard en considera-
cdn a las drcunstancios que concurran en cada caso (art. 58.1 y 2). Ademds, para la imposicién de la corres-
pondiente sancidon, contempla la tramitacidn de un expediente sanconador, expediente que necesariomente

"BOE N° 10, de 12 de enero de 2000; correccidn de errores BOE n° 20, de 24 de enero de 2000.

BOE n° 299, de 12 de dicdembre de 2009. Con anterioridad, la Ley ya habia sido reformada a través de las Leyes Orgdnicas 8/2000, de
99 de dicembre (BO€E n° 307, de 23 de dicembre de 2000; correccidn de errores BOE n° 47, de 23 de febrero de 2001), 11/2003, de 29
de septiembre (BOE n° 234, de 30 de septiembre de 2003) y 14/2003, de 20 de noviembre (BOE n° 279, de 21 de noviembre de
9003).

Sequn la Disposicién Final 32 de la Ley Organica 2/2009, el Gobierno venia obligado a aprobar el texto del nuevo Reglomento en el
plozo de 6 meses desde la publicacién de la Ley, esto es, antes del 12 de junio de 2010. Pero dicho plazo no ha sido respetado. Sequn
los Ultimas neticias, el referido Reglomento no verd lo luz hasta el primer trimestre de este afo, aunque, teniendo en cuenta que hay
elecciones munidpales y autondmicas el proximo mes de mayo, Y que el tema de la inmigracién es bastante delicado, es mds que pro-
bable que el texto reglamentario no sea aprobado hasta después de tales elecciones. €n definitiva, casi un afo después de la fecha
limite prevista en la Ley para su aprobacion.
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se ha de qjustar a uno de los procedimientos establecidos en la Ley, y durante el cual, y con cardcter cautelar,
se contempla la posible adopcidn por el instructor de una serie de medidas destinadas a asequrar la resolu-
con final que en su caso recaiga (art. 61). Y entre éstas, la mds grave, por la privacidn de libertad ambulato-
ria que conlleva, el internamiento preventivo del extranjero en un centro de internamiento, que requerird en
todo caso una previa autorizacion judicial (art. 62).

Deja la Ley un amplio margen de discrecionalidad a la autoridad gubernativa a la hora de decidir cudndo
sancionar con multa y cudndo con expulsion la estancia irreqular de un extranjero en €spana. De hecho, el art.
57.1 solo dispone que “podrd aplicarse, en atencidn al principio de proporconalidad, en lugar de la sancén
de multo, la expulsion del territorio espafiol”. €n uso de tal discreconalidad, la Administracidn optd abierto-
mente en un principio por tener mano dura frente a esta infraccién, sanciondndola en todos los casos con la
expulsiéon del territorio nacional. Pero tal situacidn cambid radicalmente a partir del afo 007, a rafz de que el
Tribunal Supremo, en varios sentencias’, dedarara que la mera estancia irreqular en €spana no es por sf sola
motivo suficdente para imponer la sanddn de expulsion, exigiendo un plus para poder acordar ésta Ultima (no
dar pasaporte o, de darlo, no constar en él entrada por puesto habilitado, no estar empadronado, no acredi-
tar medios econdmicos, no disponer de familiares en €spana, ausencia de esfuerzos de integracidn, tener
antecedentes penales o policales...). Desde entonces, de no concurrir este plus, la estandia irregular viene
siendo sandonada con multa. De ahf que, en este punto, bien podamos hablar de una clara atenuacion juris-
prudendial del rigor que la Administraciéon, en ejercicio de la potestad discrecional que la legislacion de extran-
jerfa le reconoce en materia sancionadora, habia acabado imprimiendo, con su opcidn por la mds severa de
los sanciones, a la lucha contra la estancia irreqular.

€n cualquier caso, hay que tener presente que esta atenuacion del rigor con el que, en términos generales,
se disefid inicalmente la politica represora frente a los extranjeros en situacion irregular, no solo se ha produ-
cido por via jurisprudencial. Tal atenuacion la podemos encontrar incduso a nivel legislativo. Sirvanos de ejem-
plo la Ultima de las reformas operada en la Ley de Extranjeria a través de la Ley Orgdnica 2/2009. Ciertamen-
te son varios los cambios que, con ésta Ultima, ha introducido el legislador en el pilar represor de su politica
hadia los irrequlares, cambios que no en todos los casos han implicado un endurecimiento de tal politica, ya
qQue en algunos de ellos lo que cabe ver es precsamente una atenuacion del rigor de dicha politica. Asf, si bien
no hay duda de que el legislador ha endurecido su politica represora respecto del colectivo de inmigrantes
irequlares al elevar el importe de la multa con la que se puede sandonar la infraccidn de estandia irreqular en
€spana (el minimo pasa de 301 a 501 euros, y el méximo de 6.000 a 10.000) y al ampliar el perfodo maximo
de internamiento de los extranjeros en situacidn irreqular en centros de internamiento de extranjeros (de los
40 dios anteriormente previstos, se pasa a los 60 actuales), bien se puede afirmar que aquél ha suavizado su
politica represora en dos puntos. €n primer lugar, al restringir la posibilidad de aplicar el procedimiento prefe-
rente’ en los expedientes sancdonadores sequidos contra un extranjero por estandia irreqular en €spana, ,
con ello, tanto la posibilidad de acordar su internamiento, como de proceder a una ejecucion inmediata de la
expulsidn que contra el mismo se ordene, limitdndose el uso de aquél a los supuestos en que concurran de-
terminadas drcunstancias objetivas, como pueden ser: ) riesgo de incomparecencio; b) que el extranjero
evite o dificulte la expulsion (sin perjuico de las actuaciones en ejercicio de sus derechos), o <) que el extranje-
ro represente un riesqo para el orden publico, la sequridad publica o la sequridad nacional. De no concurrir
ninguna de estas drcunstancias, el procedimiento a sequir en el expediente sancdonador que contra el extran-
jero se tramite serd en todo caso el procedimiento ordinario, procedimiento éste en el que no se podrd acor-
dar el internamiento como medida cautelar (art. 63 bis.3), y en el que ademds, de acordarse la expulsion del
extranjero del territorio nacional (por concurrir el plus que, como se ha indicado, viene exigiendo la jurispruden-
da para poder imponer esta sancién), se concederd a éste Ultimo un plazo de cumplimiento voluntario para
abandonar €spana, que oscilard entre 7 y 30 dias a contar desde el momento de la notificacidon de la resolu-
cén correspondiente, Y que serd susceptible de préorroga durante un tiempo prudencial en atencidn a las cir-
cunstancios concurrentes (puntos éstos dos Ultimos -duracion del plazo y posible prérrogo- en los que cabe
también advertir una dara flexibilizacidn de la Ley -art. 63 bis.2-). Solo en el caso de que, expirado el plazo de
cumplimiento voluntario, el extranjero no hubiera abandonado €spana, serfa posible su detencidn y su con-
duccidn hasta al puesto de salida por el que haya de efectuarse la expulsiéon, y, de no poder ésta ejecutarse
en el plozo de 72 horas, podria solicitarse del juez su internamiento (art. 64.1). Finalmente, puede también
dedirse que la reforma de la Ley ha supuesto una atenuaciéon del rigor de la politica represora al reducirse en
ella la vigendia méxima de la prohibicion de entrada que conlleva la sancidn de expulsion, que pasa de los 10
afos que anteriormente se contemplaban, a los 5 actuales (tan solo excepcionalmente, en los casos en que el
extranjero supoONga UNG aMenaza grave para el orden publico, la sequridad publica, la sequridad nacional o
para la salud publica, se prevé la posibilidad de que se imponga un periodo de prohibicidn de entrada de

Vid., a titulo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 5°) de 26 de didembre de
9007 -RJ 2007/9038-.
Procedimiento éste que cabe calificar de sumario por la brevedad de los plazos que en el mismo se contemplan (vid. art. 63).
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hasta 10 afos), y, por otra parte, desaparecer el limite minimo de 3 afos que a tal prohibicién se imponia
antes de la reforma (nuevo art. 58).

€std daro que es al legislador a quien corresponde en Ultimo término decidir, a la luz de las circunstancias del
momento, si endurece o suaviza su politica represora respecto del colectivo de extranjeros en situacion irrequ-
lar, como también lo estd el que la ejecucidn de dicha politica requiere ineludiblemente la intervencidn tanto de
lo autoridad gubernativa como de las Fuerzas y Cuerpos de Sequridad del €stado. Pero lo que hay que evitar
o toda costa es que estas autoridades, en ejecucidon de esa polftica represora, acaben adoptando prdécticas
sin duda cuestionables, como puede ser el establecimiento de cupos de detenciones de inmigrantes irrequlo-
res o la utilizacién de criterios raciales para la identificacion de los extranjeros, practicas que en su dia siguieron
aquéllas conforme a instrucciones recibidas del propio Ministerio del Interior, y que fueron denunciadas desde
los medios de comunicacion'™.

€xpuestas los prindpales medidas que nuestra legislacidn de extranjerfa arbitra para combatir la estancia
irreqular en €spafa, ademds de las tendencias que en este dmbito se vienen advirtiendo, no podemos dejar
de destacar aquf la importancia que, en el marco de este pilar “represor”, cobran asimismo los acuerdos de
readmision suscritos por el Gobierno espafiol con diferentes palses, acuerdos de los que se puede llegar o
dedir que son los garantes de la efectividad de la politica sandonadora frente a los irrequlares, en los casos
en que sea la expulsiéon del territorio nacional la sancdn que a los mismos se imponga. No debemos, efecti-
vamente, olvidar que el gran handicap de la politica sancionadora frente a los extranjeros en situacidn irequ-
lar ha venido siendo tradicdonalmente la imposibilidad material de ejecutar los sanciones de expulsidon que
contra los mismos se pudieran acordar, al no saber o no tener donde practicar tal expulsion. ¥ no hay duda
de que la suscripcdn de acuerdos bilaterales de readmision se ha acabado convirtiendo en la gran soluciéon al
problema, al hacer posible que los extranjeros sancionados con expulsién sean entregados o enviados a los
paises de los que sean nacionales o desde los que se hayan trasladado hasta el territorio espanol'’.

¥, para terminar, procede referirse a la que, a nuestro juicio, constituye la Ultima de las medidas que confor-
man el pilar represor de la politica del legislador espafol respecto de los extranjeros en situacion irregulares:
la prohibicién de que éstos puedan acceder desde €spafia a cualquiera de las autorizaciones administrativas
que la legislacidn de extranjerfa contempla (p.e., arts. 50.2 a -autorizacidn de residencia temporal y trabajo
por cuenta ajena-, 56.1 -autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracion determi-
nada- 0 58.2 a -autorizadédn de residencia temporal y trabajo por cuenta propio- del Reglamento aun vigen-
te'), con la Unica excepcdn de las denominadas autorizaciones por cdrcunstancias excepcionales previstas en
el art. 31.3 de la Ley, a las que nos referiremos en el proximo epigrafe. Ademds, conviene tener presente
que, sequn la Disposicion Adicional 4° de la Ley, el hecho de que el extranjero solicitante se encuentre en

"€n tales instrucciones, sequn informaron los medios de comunicacién, Y como acabd reconociendo el propio Ministerio del Interior, a los
comisarios se les exigia una tasa de detenidos a la semana o al mes, sequn la cantidad de extranjeros que vivieran en su distrito, dadndo-
se en todo caso prioridad a los inmigrantes marroquies, al ser mds fadil la repatriacion, por existir Convenio de readmision con Marruecos,
y poder ademds efectuarse el traslado por carretera, lo que hacdia que los costes se pudieran asumir con mds fadlidad. Ademds, se
denundiaba que a los agentes con mayor nimero de inmigrantes sin papeles detenidos al mes se les retribufa con dias libres.

€n lo actualidad, €spana tiene suscritos convenios de readmision con 16 paises: Argelia (Protocolo sobre dirculacidn de personas, hecho
en Argel el 31 de julio de 2002 -BOE n° 37, de 12 de febrero de 2004); Bulgaria (Acuerdo relativo a la readmision de personas en situa-
coén irreqular, hecho en Soffa el 16 de dicdembre de 1996 -BO€ n° 51, de 28 de febrero de 1997-); €slovaquia (Acuerdo sobre readmision
de personas en situacién irregular, hecho en Bratislava el 3 de marzo de 1999 -BOE n° 94, de 20 de obril de 1999); €stonia (Acuerdo
sobre readmision de personas, hecho en Tallin el 28 de junio de 1999 -BOE n° 113, de 11 de mayo de 2000); Francia (Acuerdo sobre
admisién en puestos fronterizos de personas en situacién de estandia ilegal, firmado en Madrid el 8 de enero de 1.988 -BOE n° 108, de 6
de mayo de 1.989- y Acuerdo entre la Republica Francesa y el Reino de E€spafia sobre la readmisién de personas en situacion irregular,
hecho en Mdlaga el 26 de noviembre de 2002 (BOE n° 309, de 26 de didembre de 2003); Guinea Bissau (Acuerdo en materia de inmi-
gracién, hecho en Madrid el 7 de febrero de 2003 -BO€ n° 74, de 27 de marzo 2003-); Italia (Acuerdo sobre readmisién de personas en
situacion irreqular, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1.999 -BOE n° 33, de 7 de febrero de 2001-); Letonia (Acuerdo sobre readmi-
sién de personas en situacion irreqular, hecho en Madrid el 30 de marzo de 1999 -BOE n° 93, de 18 de abril de 2000-); Lituania (Acuerdo
sobre readmision de personas en situacion irreqular, hecho en Madrid el 18 de noviembre de 1998 -BOE n° 94, de 19 de abril de 2000-
); Macedonia (Acuerdo relativo a la readmision de personas en situacion irreqular, hecho en Skopje el 6 de febrero de 2006 -BOE n° 280,
de 23 de noviembre de 20006-); Marruecos (Acuerdo relativo a la circulaciéon de personas, el trdnsito y la readmisidon de extranjeros entro-
dos ilegalmente, firmado en Madrid el 13 de febrero de 1992 -BO& n° 100, de 25 de abril de 1992 y n° 130, de 30 de mayo de 1992);
Mauritania (Rcuerdo en materia de inmigracion, hecho en Madrid el 1 de julio de 2003 -BOE n° 185, de 4 de agosto de 2003-); Polonia
(Acuerdo relativo a la readmision de personas en situacion irreqular, hecho en Varsovia el 21 de mayo de 2002 -BO€ n° 176, de 22 de
julio de 2004-); Portugal (Acuerdo sobre readmisién de personas en situacidon irreqular, hecho en Granada el 15 de febrero de 1993 -
BOE n° 77, de 31 de marzo de 1995); Rumania (Acuerdo sobre readmision de personas en situacién irregular, hecho en Bucarest el 99
de abril de 1.996 -BO€ n° 150, de 21 de junio de 1996); Suiza (Acuerdo sobre la readmisién de personas en situacién irreqular y Protoco-
lo para su aplicaciéon, hecho en Madrid el 17 de noviembre de 2003 -BO€ n° 17, de 20 de enero de 2005-). De entre estos convenios,
unos, es derto, solo posibilitan la expulsidn a tales paises de sus nacionales, mientras que otros prevén la readmision tanto de sus nacio-
nales como de los nacionales de terceros €stados que hubieran entrado desde su territorio a territorio espadiol.

“Reglomento aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de dicdembre (BOE n° 6, de 7 de enero de 2005; correccidén de errores en
BOE n° 130, de 1 de junio de 2005), en la redaccidon dada al mismo por el Real Decreto 1162/2009, de 10 de julio (BOE n° 177, de 23 de
julio de 2009).
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situacion irreqular en €spana, salvo en los supuestos del art. 31.3 de la Ley, constituye causa de inadmision a
trémite de cualquier solicitud de autorizacidon que aquél pueda formular (D.A. 4°.1 g).

2. EL EXTRANJERO IRREGULAR Y SU PROTECCION EN EL DERECHO ESPANOL DE EXTRANJERIA

Junto al “pilar represor” de la politica del legislador espafol respecto a los extranjeros en situaciéon irreqular,
se levanta asimismo el que hemos denominado “pilar protector”, siendo fundamentalmente dos las medidas
en los que tradiconalmente se ha concretado la politica de proteccidn de nuestro legislador hacia los miem-
bros de este colectivo: 1) el reconocimiento a los mismos de un conjunto de derechos y 2) el establecimiento
de vias para que aquéllos, bajo ciertas circunstancios, puedan consequir su regularizacion.

2.1 Reconocimiento de derechos

La primera de las medidas en los que el legislador espanol hace descansar su politica de proteccién de los
extranjeros irrequlares del legislador viene consistiendo, como se acaba de indicar, en el reconodmiento a
estos Ultimos de un conjunto de derechos. Y, en este punto, es necesario destacar la importante ampliacidon
que de tales derechos se ha llevado a cabo en la reciente reforma operada en la Ley de €xtranjeria a través
de la Ley Orgdnica 2/2009.

La Lley de €xtranjeria, en su versién anterior, ya reconodia a los extranjeros en situacidn irreqular un significati-
VO conjunto de derechos, si bien tal reconocdimiento, en el caso de algunos de ellos, era meramente formal y
vado de contenido, al resultar su ejercicio imposible por exigirse para éste Ultimo la posesidon de algun tipo de
autorizacién administrativa. Concretamente, cabia hablar de un reconocimiento meramente formal en el caso
de los derechos de reunidn, asociadidn y sindicacidn, cuyo ejercicio quedaba condidonado a la posesidn de
una autorizacidon de estandia o residencia (arts. 7, 8 y 11.1), asf como en el caso del derecho de huelga, cuyo
ejerdicio se supeditaba a la posesion de una autorizacion de trabajo (art. 11.2). Los Unicos derechos reconoci-
dos a los extranjeros en situacidn irreqular susceptibles de un ejercicio efectivo por parte de éstos eran los
siguientes: 1) el derecho a ser inscritos en el Padrdn del municipio de su residencia (art. 6.3) ", inscripcidon ésta
de gran importancia, al dar acceso a otros derechos (educacidn, asistencia sanitaria y servicios Y prestacones
sodiales bdsicas); 2) el derecho a la educacidn, si bien quedaba limitado a los menores de 18 afos y al nivel
de la ensefanza bdsica y obligatoria, induyéndose en él el derecho a obtener la titulacddn académica corres-
pondiente y el acceso al sistema publico de becas y ayudas (el derecho a la educacidn de naturaleza no
obligatoria solo se reconocia a los extranjeros con residencia legal) (art. 9); 3) el derecho a la asistencia sani-
taria, del que habrian de gozar en igualdad de condiciones con los espafoles en la medida en que se encon-
traran inscritos en el Padrén del municipio en el que tuvieran su residencia habitual, quedando limitada tal
asistendia, de no hallarse empadronados, a la asistencia sanitaria publica de urgencia ante la contracciéon de
enfermedades graves o accdentes, cualquiera que fuera su causa, Yy a la continuidad de dicha atencién hasta
lo situacidn de alta médica. €stos limites, sin embargo, no resultaban aplicables a los menores de edad y a
los mujeres embarazadas, que tenian derecho a la asistencia sanitaria plena (los primeros, hasta alcanzar la
mayoria de edad, y las mujeres embarazadas, durante el embarazo, parto y postparto) (art. 12); 4) el dere-
cho a los servicios y a las prestaciones sociales bdsicas (las prestaciones sociales especificas Unicamente se
reconodian a los residentes leqales) (art. 14.2 y 3); 5) el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 20), y 6) el
derecho, de carecer de recursos econdmicos suficientes, a la asistencia juridica gratuita, aunque solo en aque-
llos procedimientos administrativos o judiciales que pudieran llevar a su expulsion del territorio nacional o en los
sequidos en materia de asilo (la asistencia juridica gratuita en los demds procedimientos judiciales, cualquiera
que fuera la jurisdiccidn ante la que se siguieran, solo se reconodia a los extranjeros residentes), asf como a la
asistendia en tales procedimientos de intérprete, de no comprender o hablar la lengua oficial que en los mis-
mos se utilizara. A estos derechos, finalmente, habla que anadir los que se reconodia a los trabajadores ex-
tranjeros en situacidn irregular, como eran, de un lado, los derechos derivados del contrato de trabajo, y, de
otro, el derecho a obtener las prestaciones de la Sequridad Social que les pudieran corresponder (art. 36.5).

La Ley Orgdnica 2/2009, dando cumplimiento a las Sentendias del Tribunal Constitucional n® 236/2007, de 7
de noviembre, y n° 259/2007, de 19 de didembre, en los que se dedaraba la inconstitucionalidad de los res-
tricciones al gjercicio de los derechos fundamentales de reunidn, asocdiacdén, sindicacidn y huelga prevista en
los arts. 7.1, 8 y 11 de la Ley de €xtranjeria, procede a eliminar de esta Ultima tales restricciones, reconodien-
do los referidos derechos, asf como su ejercico, y en las mismas condiciones que a los espafoles, a todos los
extranjeros, incluidos, por tanto, los que se encuentran en nuestro pais en situacidn irreqular. Asimismo, Y en
cumplimiento también de lo establecido en los mencionadas Sentencias, acaba el legislador suprimiendo las
restricciones que en la version anterior de la Ley se establecion al derecho a la ensefanza posobligatoria y al
de obtencidn de asistencia juridica gratuita en determinados procedimientos judiciales, derechos que, como se
ha apuntado, Unicamente quedaban reservados para los extranjeros con residencia legal. Concretamente, por

De ahf que la pretension de ayuntamientos como el de Vic o el de Torrejon de Ardoz de negar la inscripcidn a los inmigrantes ilegales no
fuera juridicamente sostenible.
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lo que concierne al derecho a la educacidn, el nuevo art. 9 de la Ley pasa a reconocer éste Ultimo a todos los
extranjeros en situacidn irreqular, Y en todos los niveles (educacidn bdsica y obligatoria y educacidon posobli-
gatoria), si bien es derto que sigue manteniendo una distincidn en funcidn de la edad: para los menores de
18 afos el derecho a la educacion induye el derecho a obtener la titulacidn académica correspondiente y el
acceso al sistema publico de becas y ayudas en las mismas condiciones que los espafoles, pero no asi en el
caso de los mayores de edad, respecto de los cuales efectia una remision a lo establecido en legislacion
educativa. ¥, por lo que a la asistencia juridica gratuita se refiere, el nuevo art. 22 pasa a reconocer a los
extranjeros en situacion irregular el derecho a obtener tal asistencia en todos los procesos judiciales en los que
sea parte, cualquiera que sea la jurisdiccdn en la que se sigan, Y en las mismas condiciones que a los espo-
Aoles, manteniendo al mismo tiempo el derecho que ya les reconocia a recibir tal asistencia, asf como, en su
caso, la de intérprete, en aquellos procedimientos administrativos y judiciales que pudieran llevar a su expul-
sién o se siguieran en materia de proteccidn internacional (no obstante, es preciso sefalar que, en relacion
con los procedimientos contencioso-administrativos que se sigan contra resoluciones de expulsion, el nuevo
art. 22 pasa a exigir de manera expresa, en orden al reconocimiento del derecho, ademds de la presentacion
de la oportuna solictud realizada en los términos previstos en las normas que regulan la asistencia juridica
gratuita, la manifestacion de la voluntad de recurrir conforme a lo dispuesto en la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de €njuicdamiento Civil 0, en el caso de que el extranjero se halle privado de libertad, en la forma y ante el
funcionario publico que reglamentaria se determinen. Ademds, prevé que cuando el extranjero se encuentre
ya fuera de €spafia, como sucederd en los casos en que la expulsidn acordada ya haya sido ejecutada, tanto
lo solicitud de asistencia juridica gratuita como la manifestacion de la voluntad de recurrir se podrén realizar
ante la misién diplomatica u oficina consular correspondiente).

€n esta misma linea de ampliacidn de los derechos de los irrequlares, y ya al margen de las referidas Senten-
cios del Tribunal Constitucional, debemos destacar también los cambios introducidos por la Ley Orgdnica
9/2009 en la literalidad de los preceptos dedicados en la Ley a la regulacidn de otros dos derechos, como son
el derecho a la asistencia sanitaria Y el derecho a las prestaciones Y servicios socdiales. €n el primer caso, el
cambio consiste en la supresion de un término, que acaba determinando una significativa ampliacion del dere-
cho. La Ley Orgdnica 2/2009, efectivamente, en la nueva redaccidn dada al art. 12, al referirse en su aparta-
do 2° a la asistencia sanitaria del extranjero no empadronado en caso de enfermedad grave, elimina el
término “contraccion”, utilizado en la version anterior de la Ley de €xtranjerfa, posibilitando de este modo que
el extranjero irregular no inscrito en el Padrdn municdipal pueda recibir asistenda sanitaria publica de urgencia
tanto sila enfermedad grave que le aqueja ha sido contraida en €spafa como si no. Por lo que respecta a los
servicios Y a las prestacdiones sodiales, el cambio consiste, por el contrario, en la inclusién de un nuevo aparta-
do, con el que se acaba igualmente extendiendo el derecho que hasta entonces se reconocia a los extranje-
ros en situaciéon irregular. €stos, como ya se destacara, venian disfrutando tan solo del derecho a los servicios
Y a las prestaciones sodiales bdsicas, al quedar las espedficas reservadas a los residentes legales. Sin em-
bargo, la Lley Orgdnica /2009 acaba afadiendo al apartado 2° del art. 14 de la Ley un nuevo inciso, en el
que dispone que, “en cualquier caso, los extranjeros con discapacidad, menores de 18 afos, que tengan su
domicilio habitual en €spafa, tendrdn derecho a recibir el tratamiento, servicios y cuidados especiales que
exija su estado fisico o psiquico”. ¥ este nuevo incdso no deja lugar a dudas: el derecho a recibir estos trata-
mientos, servicios Y cuidados especiales se predica con independencia de la situacidon administrativa en la que
se encuentre el menor.

Finalmente, y aun cuando no tenga ninguna consecuencia a nivel de reconodmiento del derecho, considera-
mos conveniente destacar aquf el cambio terminoldgico introducido por la Ley Orgdnica /2009 en los precep-
tos que la Ley de €xtranjeria dedica a la requlacidn de dos de los derechos ya reconocidos a los extranjeros
en situadidn irreqular. Nos referimos, concretamente, a los arts. 6.3 y 12.1 de la Ley, relativos al derecho al
empadronamiento y al de asistencia sanitaria, consistiendo el cambio en cuestidon en la sustitucdn de los
términos “residir” y “residencia habitual”, empleados en la versién anterior de los mencionados preceptos, por
los de “tener domidilio habitual” y “domicilio habitual”, tratdndose con ello de evitar el riesgo de que hubiera
quien pretendiera ver en aquéllos la exigencia de una residencia legal.

1.2 Establecimiento de vias de regularizaciéon

€l legislador espafiol, como parte asimismo de su politica de proteccidon de los extranjeros en situacion irrequ-
lar, ha venido también arbitrando distintas vios para hacer posible, en determinadas circunstancios, la regula-
rizacidn de tales extranjeros. €n esta linea, dertamente, podemos mencionar aquf los distintos procesos extra-
ordinarios de reqularizacidon que se han sucedido en el tiempo (1986, 1991, 1996, 2000/2001 y 2005). Pero,
en espedial, debemos referirnos al establecimiento en la legislacién de extranjeria de una serie de vias que
podriamos calificar de “reqularizacion permanente”. €n la actualidad, el establecimiento de estas vias de requ-
larizacién permanente encuentra su fundamento, principalmente (que no en exdusiva, como se verd), en el
art. 31.3 de la Lley de €xtranjerfa, que no ha sufrido modificacidn alguna en la reforma que de ésta Ultima se
ha operado por la Ley Orgdnica 2/2009. €ste Ultimo precepto, concretomente, contempla lo posibilidad de
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que la Administracidn conceda una autorizacdn de residencia temporal por situacidn de arraigo, razones
humanitarias y colaboracién con la Justicia, al tiempo que deja abierta la posibilidad de que su concesion se
lleve también o cabo por otras drcunstancias excepcionales que se determinen reglamentariomente, remision
ésta Ultima que, a dia de hoy, y mientras no se apruebe el texto del nuevo Reglamento de la Ley, habrd que
sequir entendiendo efectuada al art. 45 del Reglamento aln vigente, donde, ademds, encontraremos la con-
crecidon de las circunstandias expresamente menconadas en la Ley. Y, a la vista de lo establecido tanto en el
art. 31.3 de la Ley como en el art. 45 del Reglamento vigente, bien podemos afirmar que las circunstancias en
los que en la actualidad se admite que un extranjero en situacidn irregqular pueda reqularizar su situacion en
€spafa mediante la obtenddn de una autorizaddn de residencia por drcunstancias excepcionales son las si-
Quientes:

1. arraigo, que podrd ser de distintos tipos (laboral, social-familiar o por tener la condicién de hijo de padre o
madre originariomente espafol), Y que, dependiendo de la modalidad concreta de que se trate, requerird o
no la permanencia previa en €spana del extranjero durante un determinado periodo de tiempo y la disposi-
cdn por parte de aquél de un contrato de trabajo;

9. proteccdn internacional, y, mas concretamente, en el caso de aquellas personas a las que, habiéndoseles
denegado el asilo, se les haya autorizado la permanencia en €spafia, asi como en el caso del cdnyuge o
pareja del asilado, cuando el matrimonio o la relacién se haya constituido con posterioridad al asilo, y en el de
los desplazados;

3. razones humanitarias, entendiéndose que concurren tales razones: a) en el caso de los extranjeros victi-
mas de delitos tipificados en los arts. 311 a 314 del C6digo Penal, de delitos en los que haya concurrido la
circunstancio agravante de comisién por motivos racistas, antisemitas o de otra dase de discriminacion, tipifi-
cada en el art. 22.4 del C6digo Penal, o de delitos por conductas violentas ejercidas en el entorno familiar,
siempre que haya recaido sentencia de condena por tales delitos; b) en aquellos supuestos en que el extran-
jero acredite sufrir una enfermedad sobrevenida de cardcter grave que requiera asistendia sanitaria espediali-
zada de imposible acceso en su pais de origen, cuando el hecho de interrumpirla o de no recibirla suponga un
grave riesqo para la salud o la vida, y <) en aquellas ocasiones en que el traslado del extranjero al pafs del
qQue es originario o del que procede a efectos de solicitar el visado correspondiente implique un peligro para
su sequridad o la de su familia;

4. colaboraciéon con las autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales, y, finalmente,

5. razones de interés publico o sequridad nacional que justifiquen la necesidad de autorizar la residencia en
€spana.

€n todo caso, no debemos olvidar que la reqularizacidn del extranjero en el que concurra cualquiera de las
drcunstancios expuestas en modo alguno constituye un derecho de éste Ultimo, sino que es discrecional para
la Administraciédn, siendo ésta la que finalmente decida si concede o no al interesado la correspondiente auto-
rizacidn de residencia temporal. Ademds, hay que tener presente que el alcance de la reqularizaciéon no es en
todos los casos el mismo, ya que mientras que en unos supuestos la autorizacidn de residencia temporal con-
cedida al extranjero lleva aparejada una autorizacion de trabajo (tal es el caso de las autorizaciones de resi-
dencia concedidas por arraigo o de laos que se otorgan a quienes, no habiendo consequido el asilo, son auto-
rizados a permanecer en €spafia), en otros, sin embargo, esta Ultima autorizaciéon no va implicita, si bien es
cierto que, en estos Ultimos supuestos, nada impide al interesado solicitar personalmente la correspondiente
autorizacién para trabaojar, acreditando, eso si, el cumplimiento de los requisitos establecidos para la obten-
cdén de este tipo de autorizaciones, pudiendo ademds presentar dicha solicitud, bien de manera simultdnea
con la solicitud de autorizacidon de residencia por circunstancias excepconales, o durante el periodo de vigencia
de ésta (art. 45.7 Reglomento vigente).

Precisamente en este punto (alcance de la reqularizacidn), no podemos pasar por alto la requlacidn especial
qQue, a través de la Ley Orgdnica 2/2009, se ha introducido en la Lley de Extranjeria respecto a dos de las
situacdiones ya previstas como causas de reqularizacidn de extranjeros irrequlares, como son: 1) la de las ex-
tranjeras irrequlares victimas de violencia de género, a las que se dedica el nuevo art. 31 bis de la Ley, Y 2) la
de los extranjeros irrequlares que, habiendo sido victimas de trata de seres humanos, coloboran con las auto-
ridades en la investigaciéon del delito y, en su caso, en el procedimiento penal, a los que se refiere el nuevo
art. 59 bis de la Ley. Igualmente, resulta imprescindible tener en cuenta la nueva requlacidon que, tros la re-
forma de la Ley, se ofrece de otra situacidon particular susceptible de ser considerada causa de reqularizacion,
| qQue, ya con anterioridad, venia siendo objeto de regulacidn especial en el art. 59 de la Ley: la de los extran-
jeros irrequlares que colaboran con las autoridades en la lucha contra redes organizadas dedicadas al tréfico
ilicto de de seres humanos, inmigracién ilegal, explotacidn laboral, tréfico ilicito de mano de obra o explotacion
de la prostitucién, ya sea proporcionando datos esendiales o testificando en el proceso correspondiente. ¥ la
razén no es otra que la importancia de los cambios que las referidas reglas especiales introducen en la requ-
larizacion de los extranjeros a las que resultan aplicables, cambios que afectan dertamente al alcance de la
reqularizacidon (la autorizacidn que el extranjero acaba obteniendo no es solo de residencio, sino de residencia
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| trabajo), pero que van incduso mds allg, al contemplarse la posibilidad de adelantar la proteccion del extran-
jero, mediante la concesiéon a éste Ultimo de una autorizaciéon provisional de residencia y trabajo.

Por otra parte, es preciso referirse a la via de regularizacidn que, en el caso de los menores extranjeros no
acompafados, supone el hecho de que éstos, tras haber resuelto la autoridad gubernativa su permanencia
en €spafa, pasen a quedar sujetos a la tutela de una Administracién Publica o, en virtud de resolucion judicial,
de cualquier otra entidad (organizacidon no gubernamental, fundacidn o entidad dedicada a la proteccidon de
menores con la que la Administracidén General del €stado o la Comunidad Autdnoma haya establecido el co-
rrespondiente convenio habilitdndolas para poder ejercer la tutela ordinaria de menores extranjeros no acom-
pafados -art. 35.11-). €n tales supuestos, efectivamente, se prevé que, a instancia del organismo que ejerza
la tutela del menor, se otorgue al menor una autorizacidn de residencia, cuyos efectos se retrotraerdn al mo-
mento en que el menor, tras haber sido localizado por las Fuerzas y Cuerpos de Sequridad del €stado y
haberse determinado su edad, hubiere sido puesto a disposicidon de los servicios de proteccidn de menores
(art. 35.7). Ademds, conviene tener presente que, en estos casos, a diferencia de lo que sucede en los res-
tantes supuestos de reqularizacdén permanente a los que nos hemos referido anteriormente, la reqularizacién
del extranjero menor de edad mediante la concesion de la correspondiente autorizacion de residencia no es
discrecional para la Administracién, sino imperativa (“A instancia del organismo que ejerza la tutela. .., se otor-
gard al menor una autorizaciéon de residencia...”), si bien no debemos olvidar que la concesidon de una autori-
zadén de residencia o favor del menor no serd obstdculo para una ulterior repatriacion de éste Ultimo, cuando
ésta favorezca el interés superior del menor (art. 35.8).

Para finalizar, y aun cuando no figuren entre las posibles causas de reqularizaciéon de extranjeros enunciadas
en el art. 45 del Reglamento, no podemos dejar de apuntar aqui dos situaciones en las que cabria también
llegar o pensar en la posibilidad de que un extranjero en situaciéon irreqular acabara obteniendo de la autori-
dad espafola una autorizacion de residencia temporal. Nos referimos, por un lado, al caso del extranjero
irreqular que haya sido victima de un delito de terrorismo v, por otro, al del extranjero que, estando en situa-
cion irreqular Y trabojondo ademds por cuenta ajena sin la preceptiva autorizacion, haya sufrido un accidente
laboral o una enfermedad profesional que le haya ocasionado una incapacidad permanente para el trabajo,
habiéndosele reconocido, ol amparo de lo dispuesto en el art. 36.5 de la Ley, la correspondiente prestacion
por incopacddad permanente. €n el primer caso, tenemos el precedente de los extranjeros irrequlares que
fueron victimas de los atentados del 11 de marzo de 2004, y o quienes, “por motivos humanitarios”, se acabd
concediendo -al iqual que a sus familiares mds cercanos- una autorizacién de residencia temporal en €spana,
 a algunos, induso, la nacionalidad espafola. V¥, por lo que respecta a los extranjeros a quienes, tras sufrir un
accidente laboral o una enfermedad profesional, les haya sido reconocida una prestacidn por incopacidad
permanente para el trabajo, teniendo presente que el art. 57.5 d) de la Ley hace imposible su expulsion de
€spana, Y que es del todo injusto mantenerlos en una situacidn de irreqularidad, no hay duda de que lo que
procede es la concesion a los mismos, también “por razones humanitarias”, de una autorizacidon de residencia
temporal.

3. ESCENARIOS DE CONFLICTO ENTRE MEDIDAS REPRESORAS Y PROTECTORAS

No es diffcl imaginar situaciones en las que las medidas represoras y protectoras previstas por el legislador
respecto a los extranjeros en situacion irreqular entran en conflictco. De hecho, es esto precisamente lo que
sucede siempre que un extranjero en situacion irreqular redne las condiciones necesarias para poder acogerse
a alguna de los vias de reqularizacidn previstas en la legislacion espafiola y, habiendo detectado la autoridad
su estandia irreqular, es objeto de un expediente sancionador. €l problema que en tales situaciones se plan-
tea no es otro que saber cudl de las dos medidas, la represora o la protectora, debe acabar prevaleciendo.

€l legislador, en este punto, quiso ser imparcial y no inclinarse abiertamente por un tipo u otro de medida. ¥, a
tal efecto, con ocasidn de la reforma operada en la Ley de Extranjeria a través de la Ley Organica 14/2003,
de 20 de noviembre ', acabd acogiendo con cardcter general un criterio que podia considerarse neutral, como
es el de la prioridad en el tiempo. Asf, optd por hacer prevalecer la medida protectora de la reqularizacion en
los supuestos en que el expediente administrativo reqularizador se hubiera iniciado con anterioridad al expe-
diente administrativo sancionador y asf se acreditase por el interesado, y a la inversa, cerrando la posibilidad
de que éste Ultimo iniciara un expediente reqgularizador, pese a reunir las condiciones para ello, cuando se
hubiera incoado ya en su contra un expediente sancionador. Concretamente, en el primer caso, imponia al
érgano encargado de tramitar el procedimiento sancionador la obligacién de suspender éste Ultimo desde el
momento en que tuviera conodmiento de la existencia del expediente reqularizador, suspensidn que se habria
de mantener hasta la resolucdén de la correspondiente solicitud de autorizacidn de residencia temporal por
circunstancios excepcionales, retomandose Unicamente en el caso de que ésta Ultima fuera desestimada (art.
63.3 de la Ley en su versidon anterior). €n cambio, en los supuestos de incoacidn de un expediente sanciono-

Cit. supra nota 6.
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dor contra un extranjero en situacidn irreqular que reuniera las condiciones necesarias para consequir su requ-
larizaciéon, pero que no la hubiera solicitado, el legislador anteponia cdaramente la medida represora frente a
lo protectora que el interesado estuviera en condiciones de solicitar, al recoger entre las causas de inadmision
a trédmite de la correspondiente solictud de autorizacién de residencia la constancia de “un procedimiento
administrativo sancionador contra el solicitante en el que pueda proponerse la expulsién o cuando se haya
decretado en contra del mismo una orden de expulsion...” (D.A. 4°.4). No obstante, es preciso sefalar que la
rigidez de esta Ultima regla fue con el tiempo suavizdndose, Yy no solo al reconocerse en la prdactica la posibili-
dad de que una solicitud de autorizacidén de residencia por drcunstancias excepcionales fuese admitida a
trdmite en los casos en que la orden de expulsion que contra el extranjero se hubiera dictado fuese revocada,
sino también al contemplarse de manera expresa en diferentes Instrucciones de la Direccidn General de Inmi-
graciéon la posibilidad de formular solicitudes de regularizacidn pese a estar pendiente un expediente sancio-
nador contra el solictante, disponiendo incduso la suspensidon de tal expediente .

La reforma operada en la Ley de €xtranjeria a través de la Ley Orgdnica £/2009, si bien no ha afectado al
principio de la prioridad en el tiempo en los supuestos en los que el expediente reqularizador es de fecha
anterior al sancdionador (principio que pasa a quedar recogido en el actual apartado 6° del art. 63 de la Ley,
que sigue contemplando la suspensidn del procedimiento sancionador hasta la resolucidn del expediente
reqularizador), si que ha incidido en cambio en dicho principio en los supuestos en los que es el expediente
sancionador el primero en iniciarse, al consagrarse legalmente varios excepciones al mismo. €l legislador, efec-
tivamente, ha aprovechado la reforma para induir en la Ley algunas de las excepciones que a dicho principio
ya se habian venido admitiendo en la practica, aunque también para recoger otras anteriormente No previs-
tas. ¥ asf, en primer lugar, contempla la posibilidad de admitir a trdmite una solicitud de reqularizacion en los
supuestos en que, habiéndose dictado orden de expulsidon contra el solicitante, ésta hubiera sido revocada, al
tiempo que impone la admisiéon de aquellas solictudes de reqularizacddn que se puedan formular en los su-
puestos requlados en los arts. 31 bis -mujeres victimas de violencia de género-, 59 -colaboradores en la lucha
contra redes organizadas- Yy 59 bis -victimas de la trata de seres humanos- (preceptos éstos en los que, como
Yo se ha visto, el legislador establece una requlacion diferenciada para tres colectivos de inmigrantes irregula-
res necesitados de una proteccidn especial), ademds de en aquéllos a los que alude el art. 68.3 de la Ley -
arraigo- (nueva D.A. 4°.1 d de la Ley). €n las reglas especiales de aplicacion a los tres primeros supuestos,
bien expresa o implictamente, se prevé que el expediente administrativo sancionador que contra el extranjero
se incoe por estandia irreqular serd suspendido por el instructor hasta la resoluciéon del correspondiente proce-
dimiento penal, contempldndose ademds la concesion al extranjero, primero de una autorizaciéon provisional
de residencia y trabaojo, y mds tarde, una vez recaida sentencia, de la autorizacion de residencia y trabajo por
drcunstancios excepcionales que aquel, ya inicado el expediente sancionador, haya solicitado. Sin embargo,
el art. 68.3 nada dispone al respecto, ya que simplemente alude a la necesidad de que, con cardcter precio a
lo concesidon de autorizaciones por arraigo, las Comunidades Autdnomas o, en su caso, los Ayuntamientos,
emitan un informe sobre la integracidn social del extranjero. Asi pues, habrd que estar a lo que en su momen-
to establezca el nuevo Reglaomento. Aunque, mientras que llega o no éste Ultimo, lo que estd daro es que, al
haber desaparecido el obstédculo para que el extranjero expedientado por estandia irreqular pueda solicitar,
una vez inicado el correspondiente expediente sancionador, el arraigo, lo ldgico es que la autoridad que esté
conodiendo del expediente sancionador, al igual que se prevé para los tres supuestos antes mencionados,
acuerde la suspensidn del procedimiento hasta en tanto la autoridad ante la que se haya solicitado el arraigo
se pronundie sobre éste Ultimo.

A la vista, por tanto, de los cambios introducidos por la Ley Orgdnica 2/2009 en la D.A. 4°.1 d) de la Ley, bien
podemos afirmar que la tradicional prevalencia de la medida represora frente a la protectora en los supues-
tos en que aquélla preceda en el tiempo a ésta Ultima, ha quedado, a nivel legal, bastante limitada, operan-
do ya Unicamente en los casos en que el extranjero en situacion irreqular pretenda su reqularizacidon por razo-
nes humanitarias distintas a la violencia de género o por colaboraciéon con las autoridades espafolas en su-
puestos distintos a los previstos en los arts. 59 y 59 bis de la Ley. Sin embargo, no debemos olvidar que en la
reforma no se han induido como excepciones algunas que, hasta entonces, Y a través de Instrucciones de la
Direccién General de Inmigraciédn, venian admitiendose en la practica (piénsese en el coso de los extranjeros
victimas delitos distintos a los de conducta violenta ejercida en el entorno familiar o el de aquéllos que colabo-
ran con la Inspecciédn de Trabajo y Sequridad Social). ¥ como, desde nuestro punto de vista, tras la reforma
de la Ley, deviene imposible sequir aplicando las referidas Instrucciones en lo que contrarian a lo establecido
en la Ley, y, en este caso, a lo establecido en la referida D.A 4°.1 d), queda descartada la posibilidad de
sequir manteniendo la exceptuacidn del principio de prevalencia de la medida represora en los supuestos
contemplados en las ya mencionadas Instrucciones.

Tal es el caso, p.e., de la Instruccidn DGI/SGRI/06/20006, sobre autorizacidon de residencia temporal por drcunstancias excepdionales por
coloboracion con la Inspeccion de Trabaojo y Sequridad Social o de las Instrucciones DGI/SGRI/ 05/2008, en relacién con los supuestos de
personas extranjeras que hayan sido victimas de determinados delitos, induidos los de conducta violenta ejercida en el entorno familiar o
de violendia de género.
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€n todo caso, hay una cuestidon que queda en el aire, Y que es de esperar concrete el futuro Reglomento. Se
trata de la cuestion de saber cdmo se habrd de cerrar el expediente sancdonador que contra el extranjero se
incoe por estancia irreqular (Yo sea éste posterior al expediente reqularizador o, en su caso, anterior al mismo
-en los supuestos, daro estd, en que estd prevista la admisién a trdmite de la correspondiente solicitud de
regularizacidn-) en aquellas ocasiones en que acabe concediéndose al extranjero irreqular la correspondiente
autorizaciéon de residencia temporal por circunstancias excepcionales (de no ser asf, no hay duda de que se
continuard con el expediente sancionador, formulando el instructor la correspondiente propuesta de resolu-
coén, sea de multa o de expulsion, y remitiendo ésta Ultima al érgano competente para la resolucién). Las
opdiones que en principio cabe barojar son dos: 1) que el instructor, una vez se tenga constancia de que el
extranjero ha obtenido la autorizacidn de residencia temporal solictada, proponga el archivo del procedimien-
to sancionador y éste sea acordado por el érgano competente para resolver, quedando, por tanto, el extran-
jero exento de responsabilidad administrativa y 2) que el instructor, tras tener conocimiento de la concesiéon de
lo autorizacidon de residencia, reabra y prosiga con el procedimiento sancionador, formulando propuesta de
resolucidn de multa, en la menor de las cuantias sefaladas por la Ley para la infraccidon cometida, y remitien-
do su propuesta al érgano competente para la resoluciéon. €n este sequndo caso, aun cuando haya obtenido
lo autorizacidn de residencia solictada, y reqularizado con ello su situacién administrativa en €spana, el extran-
jero no queda exento de responsabilidad por la infraccidon administrativa cometida. A la espera de que apa-
rezca el nuevo Reglomento, lo que si que podemos adelantar, a la vista de los términos empleados por el
legislador en los preceptos que dedica a la requlacion de aquellos colectivos de irrequlares necesitados de
proteccidon especial (en concreto, en los arts. 59 y 59 bis, donde se habla de exencidn de responsabilidad), es
que, al menos en relacién con estos colectivos, el expediente sanconador se cerrard con una resolucidn acor-
dando su archivo.




