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PROLOGO

Los flujos de poblacidén existentes en la actualidad entre
los paises que formamos la Unidén Europea, debido a la libre
circulacidén de trabajadores, a los ciudadanos de ese entorno,
ha abierto multitud de oportunidades a los europeos de la U.E.
y también el “sofiado el dorado” a los paises limitrofes con
nuestro entorno que ven en el venir a trabajar a algunos de
los paises de la Uniébn, una solucidn para la subsistencia de
sus familias, dada la precariedad econbémica, situacién
politica, y conflictos bélicos que azotan a las poblaciones de
los paises del este europeo y del tercer mundo.

Una de las caracteristicas del desarrollo en los paises
industrializados es que para determinados empleos no se
dispone de la mano de obra sin especializacién por los niveles
educativos alcanzados, cuestién esta que en los paises del
tercer mundo nos resuelven aportando poblacidén inmigrante gque
se dedica a mano de obra en tareas tales como, la agricultura,
industria, mineria, construccidn, etc. cuestidn que viene a
solucionar para algunos empresarios los costes salariales que
suponen los trabajadores del pais.

Esta primera afirmaciédn que 1llevada a sus ultimos
extremos, es decir sin ningin control, podria llevar a lo que
en algunos casos se ha venido a llamar, la “nueva esclavitud”.

El origen de esta poblacidén inmigrante hacia nuestro
pais, podriamos encuadrarlo, primeramente al hecho de que
somos un pais eminentemente productor agricola y ello facilita
la ocupacién de inmigrantes, riberefio y frontera de nuestro
entorno politico lo que luego puede facilitar la entrada hacia
otros paises con menos controles dado que se han eliminado las
fronteras interiores y por ultimo el hecho cultural hispano
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que seflala a nuestro pais como punto de destino de
iberocamericanos.

Todos estos factores han hecho que todos los paises
afectados por esa inmigracién hayan desarrollado normativas
que por una parte pongan freno a la posible masificacién del
fendmeno y por otra parte garanticen los derechos y libertades
fundamentales a las poblaciones que por necesidades de
subsistencia se ven obligadas a desplazarse hacia otros paises
como el nuestro.

Esta nueva situacidén ha llevado a las distintas
Administraciones a la necesidad de adecuar una serie de
infraestructuras para hacerse cargo de las eventualidades que
se puedan ir produciendo como consecuencia de la permanencia
de esta poblacidén y a la formacidén de los distintos cuerpos de
funcionarios que se ven obligados en el dia a dia de su
trabajo al desarrollar distintas actividades en torno a esta
inmigracién.

Este manual de una manera sistemdtica y concreta trata
los distintos aspectos que forman parte desde la Constitucioén
al conjunto del ordenamiento juridico en esa materia y asi
contemplamos conceptos como la nacionalidad espafiola y sus
cualidades, Jjuntamente con lo que es la consideracién de
extranjero. Ello hace que partiendo de una base mas general se
vayan concretando todos los temas que afectan a la misma 1lo
que hace que este manual sea una herramienta iddénea para esa
formacidén que desde las distintas Administraciones se pretende
dotar al conjunto de los Empleados Publicos relacionados con
las materias.

La sistematica empleada en este manual lleva a la
distribucién de materias en doce capitulos. Los dos primeros
capitulos, como no podia ser de otra manera, nos sirven para
adentrarnos en la concrecidédn del concepto de “extranjero”, o
al menos, como éste es entendido por la Ley de Extranjeria. Al
ser definido este concepto en sentido negativo (se considera
extranjero al no nacional), se hace necesario determinar vy
delimitar el contenido del otro concepto, como es el de
“nacional”. De esta manera, en este primer capitulo se
determina quién es espafiol, asi como las distintas formas que
existen de adquisicidén de la nacionalidad espafiola, si bien,
cuando una persona deja de ser nacional espafiol
automaticamente se encuentra dentro del concepto de
“extranjero”, viéndonos de esta manera obligados a estudiar
las distintas circunstancias que pueden causar la pérdida de
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la nacionalidad espafiola. En este sentido, y estrechamente
relacionado, se encuentran los capitulos 2 y 10 que, si bien
en un sentido estricto son extranjeros, por las regulaciones
normativas de carédcter especial que las rigen, quedan
excluidas del éambito de aplicacién de la Ley de Extranjeria,
pero no por ello deben dejar de ser referenciadas en este
manual que pretende hacer un estudio global del derecho de
extranjeria, procediéndose, de esta manera, a hacer mencidédn en
el capitulo 2 a situaciones tipicas del derecho internacional
publico, cuales son las relaciones diplomdticas y consulares,
y, en el capitulo 10, a los nacionales de los Estados miembros
de la Unidén Europea y de otros Estados Partes en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdbdmico Europeo, capitulo de especial
importancia cuando se estd caminando en busca de la llamada
“ciudadania europea” de 1la que 1los nacionales del estado
espafiol son parte integrante.

Analizado el régimen especial de las relaciones
diplométicas y consulares en el capitulo 2, se procede a
desarrollar el régimen general de extranjeria en los capitulos
3 al 9, ambos inclusive.

En el capitulo 3 se tratan los derechos y libertades del
extranjero, en el régimen general, en Espafia, qgque cdémo se
puede dilucidar de su contenido, se encuentran con uno de los
mayores margenes de derechos vy libertades que un Estado
concede a sus no nacionales. Este capitulo estd en relaciédn
directa con el capitulo 9 debido a que 1los derechos vy
libertades se quedarian en simples figuras retdricas sin un
adecuado sistema de garantias. Este capitulo 9 recoge,
asimismo, la enumeracidén de infracciones en que puede incurrir
el extranjero, asi como de las sanciones que corresponden a
las mismas, respetédndose de esta manera el principio de
legalidad, recogiendo, asimismo, los procedimientos para la
imposicidén de dichas sanciones.

Los capitulos 4 al 8 recogen el régimen Jjuridico
administrativo de entrada, permanencia y salida del extranjero
en territorio espafiol. En estos capitulos se tratan, entre
otros temas, los siguientes: la exigencia de visado para
entrar en territorio espafiol asi como las exenciones al mismo,
las demds exigencias de documentacidén, sanitarias y de otra
indole que hay que acreditar en los puestos habilitados para
efectuar no sdélo la entrada sino también la salida del
territorio espafiol, los distintos tipos de permanencia a que
pueden acceder los extranjeros instando el pertinente permiso
de residencia, la necesidad de autorizacidén para trabajar, los
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contingentes de trabajadores (los famosos “cupos”), los
distintos tipos de salidas asi como las devoluciones.

No se podia terminar un manual de extranjeria sin hacer
mencién al derecho de asilo (capitulo 11) y a la extradicién
(capitulo 12), pues tanto la presentacidén de la solicitud de
asilo como la consecucidén del mismo dan lugar a situaciones de
permanencia en territorio espafiol que conviene detallar.
Asimismo, una mencidén a la extradicidén se hace necesaria desde
el momento en que ésta sbdlo se puede producir cuando entra la
figura de un extranjero en juego, gque puede ser o no nacional
espafiol, dando lugar a distintos tipos de extradicidn.

El presente manual ha servido de utilidad para distintos
cursos 1impartidos relacionados con el derecho de extranjeria
en Espafa. Si Dbien este manual, dado que el mismo fué
elaborado poco antes de gque viera la luz la Ley Orgéanica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de 1los
extranjeros en Espafia y su integracién social,tiene todos los
contenidos basicos que rigen en la actualidad en el derecho de
extranjeria, lbégicamente prestando atencidén a las distintas
modificaciones normativas que ha habido sobre la materia, si
bien se convierte en un texto necesario de consulta para todo
aquel estudioso dque quiera profundizar en el derecho de
extranjeria.
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CAPITULO 1.- EL EXTRANJERO Y LA
NACIONALIDAD ESPANOLA.

1.1.- CONCEPTO DE EXTRANJERO.

Para determinar quienes son extranjeros para un Estado en
concreto se recurre, tanto en los textos legales como en la
doctrina, a un concepto negativo y excluyente, en relacién
dicotdémica, <con la nacionalidad; de tal manera, gue son
extranjeros gquienes no ostentan la condicién de nacionales de
un pais determinado. En este sentido, el profesor Adolfo Miaja
de la Muela define al extranjero como "el individuo o la
persona juridica al que sus leyes no le confieren la condicién
de nacional, séalo en otro Estado o se encuentre en situaciodn
de apatridia™!.

Esta definicidén de extranjeria no aporta suficiente luz
sobre el alcance real de la extranjeria, por lo que, se hace
aconsejable, conocer cuales son las notas caracteristicas de la
nacionalidad a las que la extranjeria se opone.

La nacionalidad es definida por el profesor Diez de
Velasco? como "la pertenencia Jjuridica de una persona a la
poblaciédn que constituye un Estado", debiendo ser entendida
como un vinculo que liga a un individuo con una determinada
organizacidédn politica de estructura estatal, en lugar de un
estatus civil otorgado a un individuo o persona juridica por el
ordenamiento de un Estado, como definen otros autores.

Podemos afirmar, como ha venido sefialando la
jurisprudencia internacional de manera reiterada, que
corresponde al derecho interno de cada Estado determinar
quienes son sus nacionales. Asi, el Tribunal Internacional de
Justicia, en el asunto "Nottebohm", decia: "Es competencia de
Liechtenstein, como de todo soberano, el regular por su
legislacidén propia la adquisicidén de su nacionalidad, asi como

IMIAJA DE LA MUELA, Derecho Internacional Privado II, Madrid, 1957, pag
111.

2pDIEZ DE VELASCO VALLEJO Manuel, Instituciones de Derecho Internacional
Publico, vol 1/2, 82 Ed, Madrid, Tecnos, 1988, pag. 466.
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conferirla por la naturalizacidén concedida por sus &érganos,
conforme a su legislacidén".

Nuestra legislacidédn interna, siguiendo la tradicidén en la
materia, define al extranjero como aquel que carece de
nacionalidad espafiola3.

Debido a este criterio negativo y excluyente empleado, se
hace necesario determinar quienes son los espafioles conforme al
ordenamiento juridico de nuestro pais.

Antes de entrar en un estudio sobre la nacionalidad
espafiocla es conveniente sefialar que tanto los extranjeros como
los apéatridas, lo mismo que los nacionales, estdn sometidos a
las normas juridicas en cuyo territorio se encuentren ocasional
o permanentemente?. Asi, al extranjero le incumbe la obligacién
de sometimiento al Derecho interno del Estado en dque se
encuentre, vy, muy especialmente, a las normas de aplicacidn
territorial % de seguridad publica. También existen
determinadas normas internas de caridcter administrativo?
(obligacidén de hallarse provisto de pasaporte, autorizacidn
para trabajar,...) que en lo que se refiere al ordenamiento
juridico espafiol son el objeto del presente estudio.

Junto a estas normas 1internas existen otras normas de
Derecho Internacional que suponen limitaciones a la soberania
estatal y que se corresponden con los acuerdos o tratados
internacionales suscritos y con las normas de Derecho
Internacional General dirigidas a garantizar el standard
minimo®. Se trata, en suma, del acatamiento de un Derecho
Internacional comunmente aceptado que tiene como fundamento el
reconocimiento de la persona, su dignidad y la libertad con
independencia de su condicién de nacional o extranjero.

SArt. 1 LODLE (Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos vy
libertades de los extranjeros en Espafia) .

4 E1 articulo 8 del Cdédigo Civil sefiala que “las leyes penales espafolas,
las de policia y las de seguridad publica obligan a todos los que se hallen
en territorio espafiol. Las leyes procesales espafiolas seran las uUnicas
aplicables a las actuaciones que se substancien en territorio espafiol, sin
perjuicio de las remisiones que las mismas puedan hacer a las leyes
extranjeras, respecto a los actos procesales que hayan de realizarse fuera
de Espafia”.

5> Principalmente la LODLE vy el RDLE.

6 No debemos de olvidar que el art. 10.2 CE ha impregnado de caréacter

juridico a la Declaracidén Universal de Derechos Humanos.
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E1l éambito de aplicacién’ que corresponde a la LODLE se
refiere en principio y como resulta de los articulos 1 y 2
LODLE, a los no nacionales, que no estén cualificados por su
condiciébn de agentes diplomaticos o funcionarios consulares
debidamente acreditados en Espafia, asi como de miembros de las
misiones diplomaticas permanentes o especiales y de 1las
oficinas consulares exentos de las obligaciones de inscripciédn
como extranjeros 'y obtencién de permiso de residencia;
representantes, delegados vy demas miembros de las misiones
permanentes o de las delegaciones ante los Organismos
internacionales intergubernamentales con sede en Espafia o en
conferencias internacionales celebradas en ella; y funcionarios
destinados en Organizaciones internacionales
intergubernamentales con sede en Espafia exentos asimismo de las
obligaciones de inscripcidédn como extranjeros y obtencidén de
permiso de residencia, a los qgue hay qgue sumar a sus
respectivos familiares.

No obstante, del ambito de los extranjeros asi acotado ha
de excluirse, tras la adhesién de Espafia a las Comunidades
Europeas, a los no espafioles, pero nacionales de Estados
miembros de dicha Unidén Europea. La regulacién de éstos estéa
prevista por el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, que
aplica la normativa comunitario-europea sobre las libertades de
circulacién y establecimiento vy prestacién de servicios de
nacionales comunitarios vy sus familiares vy establece las
medidas que le son aplicables por razones de seguridad, orden
publico y salud publica.

Asimismo, el Acuerdo de Schengen, relativo a la supresioén
gradual de controles en las fronteras comunes, de 14 de junio
de 1985, y su Convenio de aplicacidén de 19 de junio de 1990,
han wvenido a redefinir la extranjeria y a establecer medidas
comunes en materia de fortalecimiento de las fronteras
exteriores, politica de visados y asilo, cooperacidédn policial,
asistencia judicial y extradicién.

Consecuencia de estos instrumentos internacionales puede
cifrarse el proceder a la definiciédn de extranjero como toda
persona que no sea nacional de los Estados miembros de la Unidn
Europea. A esta modulacidén se afladen las nuevas previsiones
derivadas del Tratado de Maastricht que autorizan una cierta
intervencién de las instituciones comunitarias en la materia.

7 Asi lo sefiala Parejo Alfonso, Luciano: “El régimen de entrada de los
extranjeros”. Derecho de Extranjeria, Asilo y Refugio. Fernando M. Marifio y

otros. Ministerio de Asuntos Sociales. Inserso. 1995. Pp. 301 a 303.
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1.2.- LA NACIONALIDAD ESPANOLA.

1.2.1.- La nacionalidad en la Constitucién Espafiola.

El articulo 11 de la Constitucidén Espafiola, en su punto 1
sefilala: "La nacionalidad espafiola se adguiere, se conserva y se
pierde de acuerdo con lo establecido por la ley".

En nuestra legislacidén interna, la nacionalidad, wviene
regulada, principalmente, en las siguientes disposiciones:

- El1 titulo primero del libro primero del vigente Cdédigo
Civil, bajo la rubrica "de los espafioles y extranjeros", (arts.
17 a 28).

- La Ley de 8 de junio de 1957, del Registro Civil (arts.
63 a 68).

- El Reglamento del Registro Civil, aprobado por Decreto
de 14 de noviembre de 1958 (arts. 220 a 237).

- Instruccién de 20 de marzo de 1991 de 1la Direccidn
General de los Registros y del Notariado.

Las normas dque regulan 1la nacionalidad son para cada
Estado de una importancia capital, pues delimitan el elemento
personal insustituible de aquél. Este caracter fundamental de
las normas exige, mas aun que en cualquier otra disposicidn
legal, la claridad y coherencia de criterios, de tal forma que
la Administracién pueda saber en todo momento quiénes son sus
ciudadanos vy que éstos no se vean sorprendidos por la
aplicacioén e interpretacién de preceptos osScuros o)
contradictorios. Esta orientacidén, en busca de un sistema méas
armébnico y claro, da como resultado la Ley 18/1990, de 17 de
diciembre, sobre reforma del Cédigo «c¢civil en materia de
nacionalidad. Esta Ley, respeta las lineas esenciales de la
regulacién de 1982, no observandose grandes diferencias en los
principios inspiradores de la adquisicién originaria vy
sobrevenida de la nacionalidad espaficla, o de su pérdida,
conservacidén o recuperacidn, pero en cada uno de estos grandes
apartados se ha procurado corregir una serie de deficiencias,
lagunas y contradicciones, denunciadas por la experiencia.

Sigue sefialando el art. 11 CE en su punto 2: "Ningun
espafiocl de origen podrd ser privado de su nacionalidad". Recoge
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el principio esencial de que no puedan ser privados de
nacionalidad los espafioles de origen.

Termina diciendo en su punto 3: "El1l Estado podra concertar
tratados de doble nacionalidad con los paises iberoamericanos o
con aquellos qgue hayan tenido o tengan una particular
vinculacidén con Espafia. En estos mismos paises, aun cuando no
se reconozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco, podran
naturalizarse los espafioles sin perder su nacionalidad de
origen".

Los tratados de doble nacionalidad® concertados por Espafia
son los siguiente:

Con Chile, Convenio de 24 de mayo de 1958. Ratificado por
Instrumento de 28 de octubre de 1958 (B.O.E. de 14 de
noviembre) .

Con Peru, Convenio de 16 de mayo de 1959. Ratificado por
Instrumento de 15 de diciembre de 1959 (B.O.E. de 19 de abril
de 1960).

Con Paraguay, Convenio de 25 de julio de 1959. Ratificado
por Instrumento de 25 de enero de 1962 (B.O.E. de 14 de abril
de 1964)

Con Nicaragua, Convenio de 25 de julio de 1961. Ratificado
por Instrumento de 25 de enero de 1962 (B.O.E. de 2 de mayo).

Con Guatemala, Convenio de 28 de julio de 1961. Ratificado
por Instrumento de 25 de enero de 1962 (B.O.E. de 10 de marzo).

B Martinez Atienza, siguiendo a Gonzalez Campos, sefiala como
caracteristicas mas destacables del régimen convencional de doble
nacionalidad las siguientes:

1.- No constituye un modo privilegiado de adquirir la nacionalidad espafiola
en condiciones distintas de las generales previstas en el CC, como han
puesto de relieve las resoluciones de la DGRN de 18 de mayo de 19722 y de
31 de enero de 1973, entre otras.

2.- Los acogidos al régimen de doble nacionalidad convencional no ostentan
simultidneamente dos nacionalidades distintas, ya que de las dos sélo una es
efectiva quedando la otra en hibernacién en cuanto a la produccidén de
efectos juridicos.

3.- En estos supuestos existe una nacionalidad dominante, que es la que
voluntariamente adgquiere un individuo en un momento determinado, y otra
nacionalidad latente, subsidiaria. De ahi que la expresién “doble

nacionalidad” no pueda entenderse en términos absolutos. No obstante, segun
lo sefialado por las resoluciones de la DGRN de 8 de junio de 1965, de 20 de
marzo de 1969, la concesidén de la nacionalidad espafiola no es automatica,
aun cuando exista tratado de doble nacionalidad, sino que se exigen los
requisitos exigidos o previstos en el CC, incluido el periodo de
residencia.
(MARTINEZ ATIENZA Gorgonio. Ley y Reglamento de Extranjeria. Colex. 1996.
Pags 90 y 91).
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Con Bolivia, Convenio de 12 de octubre de 1961. Ratificado
por Instrumento de 25 de enero de 1962 (B.O.E. de 14 de abril
de 1964).

Con Ecuador, Convenio de 4 de marzo de 1964. Ratificado
por Instrumento de 22 de diciembre de 1964 (B.O.E. de 13 de
enero de 1965).

Con Costa Rica, Convenio de 8 de julio de 1964. Ratificado
por Instrumento de 21 de enero de 1965 (B.O.E. de 25 de junio).

Con Honduras, Tratado de 15 de julio de 1966. Ratificado
por Instrumento de 23 de febrero de 1967. (B.O.E. de 18 de
mayo) .

Con la Republica Dominicana, Convenio de 15 de marzo de
1968. Ratificado por Instrumento de 16 de diciembre de 1968.
(B.O.E. de 8 de febrero de 1970).

Con Argentina, Convenio de 14 de abril de 1969. Ratificado
por Instrumento de 7 de mayo de 1970 (B.O.E. de 2 de octubre de
1971) .

Con Colombia, Convenio de 27 de Jjunio de 1979. Ratificado
por Instrumento de 7 de mayo de 1980 (B.O.E. de 29 de
noviembre, y correccién de erratas en B.0O.E. de 6 de febrero de
1981) .

La nacionalidad espafiola se puede adquirir? bien de origen,
o bien por posesidén de estado, por opcidbn, por carta de
naturaleza o ©por residencia en Espafia. En los apartados
siguientes se procederd a un somero analisis de cada una de
estas formas de adgquisicidén de la nacionalidad, asi como de su
pérdida y recuperacidn.

1.2.2- ;A quienes debemos de considerar Espafioles de Origen?.

Encontramos la solucidén a esta pregunta en los articulos
17 y 19 del Cbébdigo Civil. De la combinacidén de ambos, se
observa que la nacionalidad espafiola de origen se puede
adquirir:

- Tus sanguinis, la del art. 17.1.a Cc
- Tus soli, la del art. 17.1 letras b, c vy d.
- Por adopciédn, la del art. 19.1.

El apartado 1 del articulo 17 del Cdédigo Civil
expresamente nos dice que son espafioles de origen:

9 La distincidén tipica doctrinal es entre adquisicién de origen vy
derivativa de la nacionalidad.
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a) Los nacidos de padre o madre espafioles.

b) Los nacidos en Espafia de padres extranjeros si, al
menos, uno de ellos hubiera nacido también en Espafia. Se
exceptian los hijos de funcionario diplomatico o consular
acreditado en Espafia.

c) Los nacidos en Espafia de padres extranjeros, si ambos
carecieren de nacionalidad o si la legislacidén de ninguno de
ellos atribuye al hijo una nacionalidad.

d) Los nacidos en Espafia cuya filiacién no resulte
determinada. A estos efectos, se presumen nacidos en territorio
espafiol los menores de edad cuyo primer lugar conocido de
estancia sea territorio espafiol.

La filiacidén o el nacimiento en Espafia, cuya determinacidn
se produzca después de los dieciocho afios de edad, no son por
si solos causa de adquisicién de la nacionalidad espafiola. E1
interesado tiene entonces derecho a optar por la nacionalidad
espafiola de origen en el plazo de dos afios a contar desde
aquella determinacidén. E1l art. 17.4 seglin la redaccidén dada por
la Ley 51/1982 sefialaba que "los nacidos en Espafia cuya
filiacidén sea desconocida o aungue conocida respecto de uno de
los padres, la legislacidén de éste no atribuya al hijo su
nacionalidad y los menores hallados en territorio espafiol si no
se conoce el lugar de su nacimiento ni su filiacidén. La
determinacién legal de la filiacidn respecto del padre o madre
espafioles producird automdticamente la adquisicién de 1la
nacionalidad espafiola de origen™.

La nueva redaccién de este articulo busca, en cuanto a la
atribucién de la nacionalidad espafiola de origen, solucionar el
problema de los nacidos en Espafia, cuando su filiacidén no
pueda, por muy diversos motivos, inscribirse en el Registro
Civil Municipal competente. Para que la nacionalidad espafiola
sea atribuida a estas personas es preciso no sbélo que el
nacimiento haya ocurrido, o asi se presuma, en territorio
espafiol, sino también que la filiacidén no esté acreditada
conforme a la previsto en el articulo 113 del Cdébdigo civill®. La
expresién "filiacidn desconocida" se prestaba a equivocos si se
la equiparaba con "filiacidén no inscrita", pues no ha de ser
espafiol el hijo de ©padres extranjeros 'y que siga la

10 E1 articulo 113 CC sefiala: “La filiacidén se acredita por la inscripcidn
en el Registro Civil, por el documento o sentencia que la determina
legalmente, por la presuncién de paternidad matrimonial y, a falta de los
medios anteriores, por la posesién de estado. Para la admisidén de pruebas
distintas a la inscripcidén se estard a lo dispuesto en la Ley del Registro
Civil”.
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nacionalidad de éstos por la sola circunstancia de que la
filiacidén, aunque probada legalmente, no figure en el Registro.

La Ley 18/1990 estima que la atribucibén automatica de la
nacionalidad espafiola por filiacién o por nacimiento en Espafa
es una consecuencia excesiva y perturbadora muchas veces para
el interesado, cuando tales hechos se descubren después de los
dieciocho afios de edad, por poder afectar entonces a personas
cuya vinculacidén con Espafila sea inexistente o muy escasa. Més
respetuoso con la realidad y con el interés del afectado es
limitar el derecho de ése a una eventual adgquisicidén de 1la
nacionalidad espafiola por opcidn.

El articulo 19.1 del Cédigo Civil dice: "El extranjero
menor de dieciocho afios adoptado por un espafiol adquiere, desde
la adopciédén, la nacionalidad espafiola de origen".

La Instruccidén de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad
de la Direccién General de 1los Registros vy del Notariado
sefiala, respecto del apartado 2 del articulo 17 del Cdédigo
Civil, que debe ser interpretado en el sentido de que la
hipétesis que se regula tiene lugar cuando una persona figura
como hijo de extranjeros o como nacido en el extranjero y se
descubre, después de los dieciocho afios de edad, dque en
realidad es hijo de un progenitor espafiol que ha nacido en
Espafia en condiciones bastantes para ser espafiol conforme al
art. 17.1 del Cébdigo. Por lo tanto, para gque entre en juego la
opcién es imprescindible que esa filiacidén respecto de un
espafiol o ese nacimiento en Espafia queden fijados como hechos
nuevos descubiertos precisamente después de los dieciocho afios
de edad del interesado.

Puede ocurrir que, no obstante la inscripcidén de
nacimiento vy filiacién después de 1los dieciocho afios, el
inscrito sea ya espafiol de origen por aplicacidén del articulo
17.1 del Cédigo, por constar antes suficientemente que nacid en
Espafia o que es hijo de espafiol. En tales casos es, en rigor,
intdtil acudir a la opcidn del apartado 2 del mismo articulo,
qgque sbélo procederia para mayor seguridad del estado que vya se
tiene.

Pero puede también suceder qgue la inscripcidén de
nacimiento en el Registro municipal espafiol, practicada sin
filiacidén dentro de los dieciocho afios, no constituya indice
suficiente de qgue al nacido le corresponda la nacionalidad
espafiola de origen conforme al articulo 17.1.d del propio
Cébdigo. Porque aunque la filiacidén no esté 1inscrita en el

_27_

José Antonio Blanco Anes
Derecho de extranjeria en el ordenamiento juridico esparol



Registro, la misma puede estar determinada o acreditada
legalmente, respecto de unos progenitores extranjeros y nacidos
en el extranjero. En tal caso, si la legislacién de éstos
atribuye al hijo su nacionalidad, el hijo no puede ser
considerado espaficl. En esta hipdétesis el hecho de que el
nacimiento en Espafia se determine después de los dieciocho afios
no da lugar tampoco a que el nacido pueda optar por la
nacionalidad espafiocla al amparo del articulo 17.2, porque ni
siquiera tal nacimiento en Espafla, aun inscrito oportunamente,
seria titulo de atribucidén bastante de la nacionalidad.

1.2.3.- Adquisicién de la nacionalidad espafiola por posesiédn de
estado.

La nacionalidad espafiola por posesidén de estado, viene
regulado en el articulo 18 del Cdédigo Civil, que expresamente
seflala que: "La posesién y utilizacién continuada de la
nacionalidad espafiola durante diez afios, con buena fe y basada
en un titulo inscrito en el Registro Civil, es causa de
consolidacién de la nacionalidad aunque se anule el titulo que
la origind".

La redaccidén de este articulo estd inspirada en el hecho
de evitar cambios Dbruscos y automaticos de la nacionalidad.
Asi, si se llega a demostrar que, quien estaba beneficidndose
de la nacionalidad espafiola iure sanguinis o iure soli no era
en realidad espafiol, al ser nulo el titulo de atribucidn
respectivo, no parece justo que la eficacia retroactiva de 1la
nulidad se 1lleve a sus Ultimas consecuencias en materia de
nacionalidad. Para evitar este resultado se introduce una nueva
forma de adguisicidén de la ciudadania espafiola por posesidn de
estado, 1lo que no es una novedad en el Derecho comparado
europeo. Tal posesidén requiere las condiciones tradicionales de
justo titulo, prolongacidén durante cierto tiempo y buena fe.
Este Ultimo requisito, por cierto, debe conectarse con el
apartado 2 del articulo 25, y de su relacidén resulta con
claridad que la posesidén de estado podréd beneficiar también en
ciertos <casos a los que adgquieran la nacionalidad espafiola
después de su nacimiento.

La Instruccidén de 20 de marzo de 1991 sefiala que para los
supuestos en que el Juez o Cénsul Encargado del Registro Civil
del domicilio haya de declarar la consolidacién de 1la
nacionalidad espafiola, a través del expediente con vwvalor de
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presuncidén regulado por los articulos 96.2 de la Ley del
Registro Civil y 335, 338 y 340 de su Reglamento, conviene
precisar los dos extremos siguientes:

a) La expresién "posesién y utilizacidén" implica una
actitud activa del interesado respecto de la nacionalidad
espafiocla poseida. Ha de exigirse que se haya comportado como
espafiol, ejerciendo derechos y deberes derivados de su cualidad
de espariol.

b) El1 titulo por el que se adquiere 1la nacionalidad
espafiocla ha de estar inscrito en el Registro Civil. Por esto,
en la adquisicidén originaria ha de resultar del Registro que la
filiacién o el nacimiento en Espafia produjeron, segun la
legislacidén aplicable en el momento del nacimiento, la
adquisicién de la nacionalidad espafiola.

1.2.4.- Adquisicién de la nacionalidad espafiola por opciédn.

Este tipo de adquisicién de la nacionalidad espafiola viene
regulado en los articulos 19.2 y 20 del Cdbédigo civil.

Si el adoptado es mayor de dieciocho afos, podrad optar por
la nacionalidad espafiola de origen en el plazo de dos afios a
partir de la constitucidén de la adopcién (art. 19.2).

Tienen derecho a optar por la nacionalidad espafiola las
personas que estén o hayan estado sujetas a la patria potestad
de un espafiol, asi como las que se hallen comprendidas en el
ultimo apartado de los articulos 1711 y 1912,

La declaracidédn de opcidn se formulara:
a) Por el representante 1legal del optante, menor de

catorce afios o incapacitado. En este caso la opcibn requiere
autorizacién del encargado del Registro Civil del domicilio del

11 El1 art. 17.2 CC sefiala que “la filiacidén o el nacimiento en Espafia cuya
determinacidén se produzca después de los 18 afios de edad, no son por si
solos causa de adquisicidédn de la nacionalidad espafiola. E1l interesado tiene
entonces derecho a optar por la nacionalidad espafiola de origen en el plazo
de dos afios a contar desde aquella determinacidén”.
12 E1 art. 19.2 CC sefiala que “si el adoptado es mayor de 18 afios, podra
optar por la nacionalidad espafiola de origen en el plazo de 2 afios a partir
de la constitucién de la adopcidn”.
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declarante, previo dictamen del Ministerio Fiscal. Dicha
autorizacidén se concederad en interés del menor o incapaz.

b) Por el propio interesado, asistido por su representante
legal, cuando aquél sea mayor de catorce afios o cuando, aun
estando incapacitado, asi lo permita la sentencia de
incapacitacioén.

c) Por el interesado, por si solo, si estd emancipado o es
mayor de dieciocho afios. La opcidén caducard a los veinte afios
de edad, pero si el optante no estuviera emancipado segun su
ley personal al 1llegar a los dieciocho afios, el plazo para
optar se prolongard hasta que transcurran dos aflos desde 1la
emancipacidn.

d) Por el interesado, por si solo, dentro de los dos afios
siguientes a la recuperacién de la plena capacidad. Se exceptua
en que haya caducado el derecho de opcidn conforme al apartado
c).

En la regulacién de la opcidn se mantiene, como uno de los
presupuestos para su ejercicio, el caso de quién esté o haya
estado sujeto a la patria potestad de un espafiol. La sola
voluntad de los interesados es el camino indicado, si se
formula en ciertos plazos, para que consigan la nacionalidad
espafiocla los hijos de quienes la hayan adgquirido de modo
sobrevenido. En cambio, no se ven motivos suficientes de
conexién con Espafila para gque esa voluntad baste para dJue
beneficie la opcidén a los sujetos a tutela de un espafiol. Por
ello, esta hipdtesis pasa a integrar uno de los casos de plazo
abreviado de residencia de un afio en territorio espafiol, si
bien se formula con una expresidén mas amplia gue comprende
todas las formas de guarda.

Por lo demds, se suprimen en la opcidén las referencias a
la mecénica registral, perfectamente regulada por las normas
generales de la legislacidén del Registro Civil; se sefialan con
mayor precisidén los plazos de caducidad para su ejercicio y se
permite, en fin, que el representante legal del menor de
catorce afios o del incapacitado pueda optar en nombre de éstos.
Esta uGltima posibilidad viene a colmar un vacio de legislacién
anterior y remediar una situacién injusta, pues no es
comprensible que no existan términos habiles para que una
persona, 1incapaz para emitir por si una declaracidén de
voluntad, no pueda adguirir la nacionalidad espafiola que,
quiza, es ya la de todos sus familiares. En cualquier caso,
esta opcidén en nombre de otro, por suponer un cambio profundo
de su estado «civil, gqueda sujeta a una autorizacidén del
Encargado del Registro Civil, previo dictamen del Ministerio
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Fiscal, como ocurre ya en otros muchos casos de intervenciones
semejantes del menor o incapaz.

La Instruccién de 20 de marzo de 1991, respecto a la
posibilidad de que sea el representante legal del menor de
catorce afios o del incapacitado quien pueda optar, en nombre de
éste, por la nacionalidad espafiola, siempre que se obtenga la
autorizacién del Encargado del Registro Civil del domicilio,
previo dictamen del Ministerio Fiscal, en atencién al interés
del menor o incapaz, sefiala:

- Como esta autorizacidn estd encomendada al Encargado del
Registro Civil, hay que estimar que se trata de una actuacidn
registral de la competencia de los Jueces o Cédnsules Encargados
del Registro y que da origen a un expediente de los regulados
por la legislacién del Registro Civil, sujeto a sus normas
especificas y a su régimen propio de recursos.

- En los Registros Consulares la intervencidén necesaria
del Ministerio Fiscal se ajustard a las reglas previstas en el
articulo 54 del Reglamento vy asumird, en principio, sus
funciones el Canciller del Consulado.

- La adquisicidén de la nacionalidad espafiola por opcidn da
lugar a una inscripcidén marginal a la de nacimiento.

1.2.5.- Adquisicién de 1la nacionalidad espafiola por Carta de
Naturaleza o por Residencia.

Este tipo de adquisicién viene regulada en los articulos
21 y 22 del Cédigo Civil.

La nacionalidad espafiola se adquiere por —carta de
naturaleza, otorgada discrecionalmente mediante Real Decreto,
cuando en el interesado concurran circunstancias excepcionales.

La nacionalidad espafiola también se adquiere por
residencia en Espafla, en las condiciones que mas adelante se
sefialan y mediante la concesidén otorgada por el Ministro de
Justicia, que podra denegarla por motivos razonados de orden
publico o interés nacional.

En uno y otro caso la solicitud podréd formularla:
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a) El interesado emancipado o mayor de dieciocho afios.

b) El1 mayor de catorce afios asistido por su representante
legal.

c) El representante legal del menor de catorce afios.

d) El representante legal del incapacitado o) el
incapacitado, por si solo o debidamente asistido, segUn resulte
de la sentencia de incapacitacidn.

En este caso y en el anterior, el representante legal sdélo
podra formular la solicitud si previamente ha obtenido
autorizacién del Encargado del Registro Civil, previo dictamen
del Ministerio Fiscal.

Las concesiones por carta de naturaleza o por residencia
caducan a los ciento ochenta dias siguientes a su notificacidn,
si en este plazo no comparece el interesado ante funcionario
competente para cumplir los requisitos del articulo 2313.

Para la concesién de la nacionalidad por residencia se
requiere que ésta haya durado diez afios. Serdn suficientes
cinco afios para los que hayan obtenido asilo o refugio, y dos
afios cuando se trate de nacionales de origen de ©paises
iberocamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o
Portugal o de sefardies.

Bastard el tiempo de residencia de un afio para:

- E1 que haya nacido en territorio espafiol.

- El1 que no haya ejercitado oportunamente la facultad de
optar.

- El1 gue haya estado sujeto legalmente a la tutela, guarda
0 acogimiento de un ciudadano o institucidén espafioles durante
dos afios consecutivos, incluso si continuare en esta situacidn
en el momento de la solicitud.

- El que al tiempo de la solicitud llevare un afio casado
con espafiol o espaficla y no existiera separacidén legal o de

13 E1 art. 23 CC sefala que “son requisitos comunes para la validez de la
adquisicién de la nacionalidad espafiola por opcidén, carta de naturaleza o
residencia:

a) Que el mayor de catorce afios, y capaz para prestar una declaracién
por si, Jjure o prometa fidelidad al Rey y obediencia a la Constitucidén y a
las Leyes.

b) Que la misma persona declare que renuncia a su anterior
nacionalidad. Quedan a salvo de este requisito los naturales de paises
mencionados en el apartado 2 del articulo 24 (paises iberoamericanos,
Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal).

c)Que la adquisicidén se inscriba en el Registro civil espafiol”.
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hecho. A estos efectos, se entenderd que tiene residencia legal
en Espafia el cényuge que conviva con funcionario diplomatico o
consular espafiol acreditado en el extranjero.

- El1 nacido fuera de Espafia de padre o madre Qgue
originariamente hubieran sido espafioles.

En todos los casos, la residencia habrd de ser 1legal,
continuada e inmediatamente anterior a la peticiédn.

El interesado deberd justificar, en el expediente regulado
por la legislacidén del Registro civil, buena conducta civica vy
suficiente grado de integracién en la sociedad espafiola.

La concesién o denegacién de la nacionalidad ©por
residencia deja a salvo la via judicial contencioso-
administrativa.

La adquisicién de la nacionalidad espafiocla por carta de
naturaleza vy por residencia se mantiene con sSus rasgos
tradicionales. Hay, no obstante, algunas variaciones de fécil
explicacidén, como la posibilidad de que, con las debidas
garantias, puedan menores e 1incapaces acogerse a una u otra
forma de concesidén, o la exigencia de dque el matrimonio
responda o haya respondido a una situacién normal de
convivencia entre los cdényuges, para que el extranjero se
beneficie con un plazo breve de residencia de la nacionalidad
espaniola de su consorte.

En cuanto a la adguisicidén de la nacionalidad espafiola por
residencia, la Instruccidén de 20 de marzo de 1991, hace las
siguientes observaciones:

- La concesidn por residencia requiere la tramitacidén ante
el Registro del domicilio del expediente regulado en 1los
articulos 220 a 224 del Reglamento del Registro Civil, siendo
de notar que excepcionalmente este Registro puede ser hoy el
consular en el <caso singular del cbébnyuge gque conviva con
funcionario diplomadtico o consular espafiol acreditado en el
extranjero.

- Segun resulta de la letra del articulo 21.1 del Cbédigo,
la concesidn por residencia ha de obtenerse "en las condiciones
que sefiala el articulo siguiente" y entre ellas se cuenta la de
que "el interesado deberd justificar, en el expediente regulado
por la legislacidédn del Registro Civil, buena conducta civica y
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suficiente grado de integracién en la sociedad espafiola"
(articulo 22.4 del Cbdigo Civil). Por —consiguiente, el
Ministerio de Justicia podrd denegar la concesién no sdélo "por
motivos razonados de orden publico o interés nacional", sino
por ausencia de los requisitos expresados, o por la falta de
cualguiera de los demas que detalla el articulo 22. De aqui se
deduce que ha cobrado una mayor importancia el tréamite
establecido en el Ultimo ©péarrafo del articulo 221 del
Reglamento, es decir, la obligacién del Encargado de o0ir
personalmente al peticionario, "especialmente para comprobar el
grado de adaptacidén a la cultura y estilo de vida esparfioles".

- Para que pueda acogerse al plazo abreviado de un afio de
residencia el casado con espafiol o espafiola se exige, conforme
al articulo 22.2.d y e, "que al tiempo de la solicitud llevare
un afio casado" y "no estuviere separado legalmente o de hecho",
y para que pueda acogerse a ese plazo, el viudo o viuda de
espafiola o espafiol se requiere que "a la muerte del cdnyuge no
existiera separacién legal o de hecho". Estas nuevas normas
parten de la idea de gque el matrimonio con espafiol o espafiola,
para que pueda dar lugar a un tratamiento de favor en cuanto a
la adquisicién de la nacionalidad espafiola, debe
corresponderse, al tiempo que la Ley se refiere, con una
situacidén normal de convivencia entre los cdbdnyuges. Sobre el
solicitante recaerd la carga de probar tal convivencia, y como
se exige esta, como un presupuesto mas de la concesiédn,
agregado al matrimonio, no bastara para Justificar 1la
convivencia con acreditar el matrimonio vy con invocar la
presuncidén legal contenida en el articulo 69 del Cdédigo Civil.
A este y a otros efectos, cobra especial importancia el tramite
previsto en el Ultimo parrafo del articulo 221 del Reglamento,
cuando seflala que el Encargado "procurard también oir al
cébnyuge por separado y reservadamente sobre el cambio de
nacionalidad y circunstancias que en ello concurren".

Son requisitos comunes para la validez de la adquisicidn
de la nacionalidad espafiola por opcidn, carta de naturaleza o
residencia:

a) Que el mayor de catorce anos, y capaz para prestar una
declaracién por si, Jure o prometa fidelidad al Rey vy
obediencia a la Constitucidén y a las Leyes.

b) Que la misma persona declare que renuncia a su anterior
nacionalidad. Quedan a salvo de este requisito los naturales de
paises mencionados en el apartado 2 del articulo 24.
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1.2.6.- Pérdida de la nacionalidad espafiola.

El Cédigo civil hace una distincidén entre aquellos dque
tienen la nacionalidad espafiola de origen y los deméas.

1.2.6.1.- Perdida de nacionalidad por parte de los espafioles de
origen.

Su regulacidén viene definida de la siguiente manera en el
articulo 24 del Cébdigo Ciwvill4,

1. Pierden la nacionalidad espafiola los emancipados que,
residiendo habitualmente en el extranjero, adquieran
voluntariamente otra nacionalidad o utilicen exclusivamente la
nacionalidad extranjera que tuvieran atribuida antes de la
emancipacidn.

2. La pérdida se producird una vez gue transcurran tres
afios a contar, respectivamente, desde la adquisicién de 1la
nacionalidad extranjera o desde la emancipacidn.

La adquisicidén de la nacionalidad de paises
iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o}
Portugal, no es bastante para producir, conforme a este
apartado, la pérdida de la nacionalidad espafiola de origen.

3. En todo <caso, pierden la nacionalidad espafiola 1los
espafioles emancipados que renuncien expresamente a ella, si
tienen otra nacionalidad vy <residen habitualmente en el
extranjero.

4. No se pierde la nacionalidad espafiola, en virtud de 1lo
dispuesto en este precepto, si Espafia se hallare en guerra.

La nueva redaccidén del articulo 24 quiere resolver, segun
el preadmbulo de la Ley 18/1990, algunos de 1los problemas
interpretativos a que daba lugar 1la redaccidén anterior. No
existen ya regimenes radicalmente diversos en atencién a la
sola circunstancia de la edad del interesado en el momento en
que adquiere la nacionalidad extranjera. El plazo que se
establece de tres afios corre igual para unos y otros, aungque su
momento inicial de cbémputo haya de diferir, vy, una vez
transcurrido el término, la recuperacidén de la nacionalidad
espafiola estd especialmente facilitada para los emigrantes vy
sus hijos en virtud de la especial referencia a unos y otros

14 En su redaccidén dada por la Ley 18/1990.
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que contiene el cbédigo civil, en su articulo 26, cuando regula
la recuperacidén de la nacionalidad espafiola. Por otra parte, el
hecho de que la pérdida requiera, en todo caso, la residencia
habitual del extranjero, responde a la finalidad de evitar
declaraciones de renuncia formuladas en Espafia cuya eficacia
admitia la legislacidén anterior y que podia envolver propdsitos
cuasi fraudulentos.

La Instruccidén de 20 de marzo de 1991, sobre nacionalidad,
destaca que los apartados 1 y 2 del articulo 24 del Cbdigo
civil, han cambiado el sistema establecido por la Ley 51/1982.
De un lado, se ha suprimido 1la posibilidad de que los
espafioles, que hubieran adquirido voluntariamente otra
nacionalidad después de su emancipacidén, evitaradn la pérdida en
ciertas condiciones, lo que se hacia constar en el Registro por
medio de una inscripcidén de conservacidén de la nacionalidad; de
otro lado, los espafioles que tengan otra nacionalidad, ademés
de la espafiola, desde antes de su emancipacidén, hoy pueden
perderla por utilizacién exclusiva de la nacionalidad
extranjera atribuida antes de la emancipacién.

Conviene indicar que para los casos en que haya dudas
sobre la nacionalidad de wuna persona, ésta puede acudir al
expediente para la declaracidén con valor de presuncidén de la
nacionalidad, que ©puede referirse a determinada edad del
sujeto. Este expediente, que si es favorable termina en una
anotacién marginal a la del nacimiento, lo decide en primera
instancia el Juez o Cébnsul Encargado del Registro Civil del
domicilio. La wutilidad de este expediente es indudable, por
ejemplo para comprobar que la adquisicidén por el emancipado de
la nacionalidad extranjera no puede calificarse de voluntaria,
0 para justificar que la nacionalidad extranjera atribuida con
anterioridad a la emancipacién no es la utilizada
exclusivamente por el interesado.

Respecto de este punto de la pérdida por utilizaciédn
exclusiva de otra nacionalidad es necesario entender, por el
caracter taxativo de las causas de pérdida, gque no pueden ser
objeto de interpretacidn extensiva, gque no se producird pérdida
cuando el interesado Jjustifique haber utilizado, dentro del
plazo de tres afios que sefiala el articulo, de algin modo, la
nacionalidad espafiola. Tener documentacidn espafiola en vigor,
haber otorgado como espafiol algin documento publico, haber
comparecido con este caréacter en el Consulado y otras conductas
semejantes, serdn un indice de que el interesado no habra
podido incurrir en pérdida de la nacionalidad espafiola.
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En armonia con el articulo 11.3 de 1la Constitucién, la
adquisicidén, en cualquier momento, de la nacionalidad de paises
iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o
Portugal sdélo producird la pérdida de la nacionalidad espafiola
si, cumplidos los restantes requisitos, existe un acto de
renuncia expresa por el interesado a la nacionalidad espafiola,
como seflala el apartado 3 del mencionado articulo 24.

1.2.6.2.- Pérdida de la nacionalidad de quienes no son
espafioles de origen.

Regulado en el articulo 25 del Cédigo Civills.

Los espafioles que no 1lo sean de origen perderdn la
nacionalidad:

a) Cuando por sentencia firme fueren condenados a su
pérdida, conforme a lo establecido en las leyes penales.

b) Cuando entren voluntariamente al servicio de las armas
0 ejerzan cargo politico en un Estado extranjero contra la
prohibicidn expresa del Gobierno.

La sentencia firme que declare que el interesado ha
incurrido en falsedad, ocultacidén o fraude en la adquisicidn de
la nacionalidad espafiola, produce la nulidad de tal
adquisicién, si bien no se derivaran de ella efectos
perjudiciales para terceros de buena fe. La accidén de nulidad
deberd ejercitarse por el Ministerio Fiscal de oficio o en
virtud de denuncia, dentro del plazo de quince afios.

1.2.7.- Recuperacién de la nacionalidad espafiola.

La recuperacidén de la nacionalidad espafiola viene recogida
en el articulo 26 del Cédigo civil, en su redaccidédn dada por la
Ley 29/1995 de 2 de noviembre

El articulo 26 del Cbédigo Civil sefiala:

"l. El espafiol que haya perdido esta condicién podra
recuperarla cumpliendo con los siguientes requisitos:

15 En su redaccidén dada por la Ley 18/1990.
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a) Ser residente legal en Espafia. Este requisito no sera
de aplicacidén a los emigrantes ni a los hijos de emigrantes. En
los demads casos podrd ser dispensado por el Ministerio de
Justicia e Interior cuando concurran circunstancias
excepcionales.

b) Declarar ante el Encargado del Registro Civil su
voluntad de recuperar la nacionalidad espafiola y su renuncia,
salvo que se trate de naturales de los paises mencionados en el
articulo 24, a la nacionalidad anterior, y

c) Inscribir la recuperacidén en el Registro Civil.

2. No podradn recuperar la nacionalidad espafiola, sin
previa habilitacién concedida discrecionalmente por el
Gobierno:

a) Los que se encuentren incursos en cualquiera de 1los
supuestos previstos en el articulo anterior.

b) Los que hayan perdido la nacionalidad sin haber
cumplido el servicio militar espafiol o la prestacidén social
sustitutoria. No obstante, la habilitacién no serd precisa
cuando la declaracidén de recuperacidén se formule por vardn
mayor de cuarenta afios".

La Exposicidén de Motivos de la Ley 29/1995 sefiala que uno
de los requisitos exigidos por la legalidad vigente para la
recuperacién de la nacionalidad espafiola es el de que el
interesado sea residente legal en Espafia. Si bien este
requisito puede ser dispensado por el Gobierno, la experiencia
de estos afios viene demostrando que el trédmite de dispensa -que
termina, ademés, favorablemente en la casi totalidad de 1los
casos- es excesivo y dilatorio.

El propdsito de la presente Ley es la supresién de dicho
requisito cuando se trate de emigrantes o de hijos de
emigrantes, lo que guarda armonia con el deber del Estado,
conforme al articulo 42 de la Constitucidn, de orientar su
politica hacia el retorno a Espafia de los trabajadores
espafioles en el extranjero. Cuando la pérdida de la
nacionalidad espafiola haya tenido lugar con independencia del
fendémeno emigratorio, se mantiene la necesidad de que el
interesado sea residente legal en Espafia, si bien esta
exigencia puede ser dispensada, no ya por el Gobierno, sino por
el Ministro de Justicia e Interior.
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1.2.8.- La Vecindad Ciwvil.

Todo extranjero que adquiera la nacionalidad espafiola ha
de adquirir asimismo determinada vecindad civill®. Pero, 1los
criterios para fijar ésta, tendran en cuenta, en la medida de
lo posible, 1la voluntad del interesado, suprimiéndose 1la
preferencia injustificada hasta ahora otorgada a 1la vecindad
civil comun!’.

Esta viene regulada en el articulo 15 del Cédigo Civil en
los siguientes términos:

1. El Extranjero que adquiera la nacionalidad espafiola
deberd optar, al inscribir la adquisicién de la nacionalidad,
por cualquiera de las vecindades siguientes:

a) La correspondiente al lugar de residencia.

b) La del lugar del nacimiento.

c) La ultima vecindad de cualquiera de sus progenitores o
adoptantes.

d) La del cdényuge.

Esta declaracién de opcidn se formulard atendiendo a 1la
capacidad del interesado para adquirir la nacionalidad, por el
propio optante, por si o asistido de su representante legal, o
por este Ultimo. Cuando la adgquisicidén de la nacionalidad se
haga por declaracidén o a peticidén del representante legal, la
autorizacidén necesaria deberd determinar la vecindad civil por
la que se ha de optar.

2. El extranjero que adgquiera la nacionalidad por carta de
naturaleza tendrda la vecindad civil que el Real Decreto de
concesién determine, teniendo en cuenta la opcidén de aquél, de

1*,la vecindad civil es definida por Luces Gil como «una cualidad de
estado civil de la que se deriva el vinculo de inscripcién de una persona,
de nacionalidad espafiola, a uno de los diversos regimenes Jjuridicos
coexistentes en Espafila en materia de Derecho privado. (LUCES GIL Francisco,
Derecho Registral Civil, 3% Ed, Barcelona, Bosch, 1986. pag. 153).

17 E1 apartado 1 del art. 15 CC, en su redaccidédn anterior, conforme al
Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, sefialaba que “La adquisicién de la
nacionalidad espafiola lleva aparejada la vecindad civil comGn, a menos que
el extranjero residiere en un territorio de derecho especial o foral
durante el tiempo necesario para ganarla y en el expediente de nacionalidad

hubiere optado por la vecindad foral o especial”.
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acuerdo con lo que dispone el apartado anterior u otras
circunstancias que concurran en el peticionario.

3. La recuperacién de la nacionalidad espafiola lleva
consigo la de aquella vecindad «civil que ostentara el
interesado al tiempo de su pérdida.

4. La dependencia personal respecto a una comarca o
localidad con especialidad civil propia o distinta, dentro de
la legislacidén especial o foral del territorio correspondiente,
se regird por las disposiciones de este articulo y del
anterior.

La Instruccidén de 20 de marzo de 1991 sefiala que esta
opcidédn de vecindad civil por parte del extranjero, con la que
tenga cierta conexidén, al inscribir la adguisicién de la
nacionalidad por opcidén o por residencia, habra de ser tenida
muy en cuenta por los Jueces o Cdnsules Encargados de 1los
Registros Civiles.

La consignacién de la opcidén de wuna vecindad civil
presupone una declaracidén de voluntad cuya calificacidn
corresponde al Encargado competente en los términos que
resultan en los articulos 226 y 227 del Reglamento del Registro
Civil. A estos efectos debe tenerse presente que también en
aquellos <casos en dque, por sus circunstancias, no exista
realmente opcidén entre diversas vecindades civiles, porque sbélo
le corresponda al extranjero una de las cuatro previstas en el
articulo 15, debe especificarse la vecindad civil que ostentara
el interesado en lo sucesivo.

Si la adquisicién de nacionalidad espafiola se ha producido
por opcidén formulada por el representante legal (articulo
20.2.a del Cdédigo Civil) o a consecuencia de una solicitud de
residencia presentada por el mismo representante legal (art.
21.2.c y d del Cédigo Civil), la autorizacidén del Encargado
deberd determinar ya previamente la vecindad civil por la que
se ha de optar.

La opcidén del adoptado por la vecindad entra en juego en
los casos excepcionales en que la adopcién no confiera vya
automaticamente la nacionalidad espafiola de origen y se opte
por ésta conforme al articulo 19.2 del Cédigo. En cambio, si el
adoptado no estd emancipado, adquiere de momento ex lege la
vecindad civil de los adoptantes o de uno de ellos, conforme al
apartado 2 del articulo 14 del Cédigo, y cabe la adquisicidn
ulterior de otra vecindad en virtud de wuna declaracidén de
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voluntad en los términos previstos por el apartado 3 de este
articulo.
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CAPITULO 2.- EXCLUSIONES DEL AMBITO DE
APLICACION DE LA LEY.

2.1.- INTRODUCCION.

El articulo 2 de la L.0O. 7/1985, nos establece un elenco
de personas, que si bien no son nacionales, no le es de
aplicacién la normativa establecida en la misma. Asi, sefiala
que quedan excluidos del ambito de aplicacidén de esta Ley:

a) Los Agentes Diplomédticos y los Funcionarios Consulares
acreditados en Espafia, asi como los demas miembros de las
misiones diplomaticas permanentes o especiales vy de las
oficinas consulares y sus familiares que, en virtud de las
normas del Derecho Internacional, estén exentos de las
obligaciones relativas a su inscripcidén como extranjeros y a la
obtencidén del permiso de residencia.

b) Los Representantes vy Delegados, asi como los demés
miembros y sus familiares, de las Misiones permanentes o de las
Delegaciones ante los Organismos Internacionales
Intergubernamentales con sede en Espafia o en Conferencias
Internacionales que se celebren en Espafia.

c) Los funcionarios destinados en Organizaciones
Intergubernamentales con sede en Espana, asi Ccomo sus
familiares, a qguienes los Tratados en los que sea parte Espafia
eximan de las obligaciones mencionadas en el parrafo a) de este
articulo.

La Ley Organica no hace sino recoger lo que es en el
derecho internacional norma aceptada.

A través de sus Representantes y Agentes, los Estados vy
Organizaciones Internacionales se relacionan entre si, de tal
manera, que estos Sujetos de Derecho Internacional ejercitan
los derechos que les corresponden, conciertan tratados vy
acuerdos internacionales, y mantienen y desarrollan sus
relaciones en los mas diversos ambitos.
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Como sefiala el profesor Carrillo Salcedo!®, el intercambio
diplomatico y consular son los dos cauces mediante los que los
Estados mantienen y desenvuelven sus relaciones desde tiempos
muy remotos.

Histéricamente, la institucidén consular es mds antigua que
la misidén diplomética, que se desarrolld, fundamentalmente,
como un medio de proteccién del comercio.

Las relaciones diplomdticas y consulares, Dbasadas en
practicas generalmente aceptadas, quedaron incluidas desde 1949
entre las materias seleccionadas por las Naciones Unidas para
su codificacién y desarrollo progresivo. Dicha codificacidén ha
dado lugar a la Convencién de 18 de abril de 1961 sobre
Relaciones Diplomaticas, entrando en vigor el 24 de abril de
1964, a la que se adhirié Espafia por Instrumento de 21 de
noviembre de 1967 (BOE de 24 de enero de 1968); vy, a la
Convencidén de Viena de 24 de abril de 1963 sobre Relaciones
Consulares, entrando en vigor el 19 de marzo de 1967,
adhiriéndose Espafia a la misma el 2 de febrero de 1970 (BOE de
6 de marzo de 1970).

Los Agentes diplomaticos y consulares gozan de una serie
de privilegios e inmunidades, por lo que tienen un estatuto
juridico diferenciado del resto de 1los extranjeros en el
territorio del Estado donde ejercen sus funciones. De tal
manera, que las normas internas que regulan la entrada,
permanencia y salida de los extranjeros del territorio de un
Estado no son aplicables a los funcionarios diplomé&ticos vy
consulares.

En la actualidad, como consecuencia de las
transformaciones sufridas por la Sociedad Internacional,
existen varias formas de diplomacia, que se desarrollan de
manera paralela o conjunta. Asi, nos encontramos con relaciones
diplomadticas bilaterales, dentro de éstas nos encontrariamos
con las misiones diplomaticas permanentes, considerada como la
diplomacia clésica, y las misiones especiales; y asimismo con
relaciones diplométicas multilaterales, dentro de las cuales
estan las representaciones permanentes de los Estados ante
Organismos Internacionales y las delegaciones en &rganos y
conferencias internacionales. No debemos de olvidarnos de la
diplomacia ejercida por los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno

CARRILLO SALCEDO Juadn Antonio, Curso de Derecho Internacional
Publico, 1% Ed, Tecnos 1994, Madrid, pag. 233.
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y Ministros de Asuntos Exteriores, conocida como diplomacia
directa.

Estas formas de diplomacia vienen recogidas
fundamentalmente en el Convenio de Relaciones Diplomaticas de
Viena de 1961, en el Convenio sobre las Misiones Especiales de
Nueva York, de 16 de diciembre de 1969 y en la Convencidn de
Viena de 14 de marzo de 1975, sobre la representacién de los
Estados en sus relaciones con las Organizaciones
Internacionales de caracter universal.

Para terminar esta introduccién deberiamos analizar
brevemente el contenido el articulo 3 de la Ley de Extranjeria,
que si bien no nos recoge directamente supuestos de exclusidén a
la aplicacidén de la misma, si indirectamente puede originar que
no se apliquen los preceptos de esta Ley por ser obligatoria el
contenido de otras normas.

El articulo 3 sefiala que "lo dispuesto en la presente ley
se entenderd en todo caso sin perjuicio de lo establecido en
las leyes especiales y en los Tratados Internacionales en 1los
que sea parte Espana'".

Dos cuestiones se nos plantean con relacién a este
precepto, por un lado la cuestién de las leyes especiales y por
otro el tema de los Tratados Internacionales.

Respecto a la primera, cuando una ley especial regula una
determinada materia, siempre tendrd prioridad sobre aquella que
lo regula de una manera general. La Ley de Extranjeria es una
ley que trata de regular con caracter de globalidad las
situaciones especiales, cuya especial radica en querer regular
las distintas situaciones del extranjero en Espafia; sin
embargo, aquellas situaciones que no recoge, como es las
situaciones de estos en los estados de alarma, excepcidn vy
sitio, habra gque acudir a la Ley especial que los regule.

Respecto a la segunda cuestidén, el articulo 96.1 de
nuestra Constitucidén sefiala que los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia formardn parte de nuestro ordenamiento interno. La
celebracidn de un Tratado Internacional que contengan
estipulaciones contrarias a la Constitucién exigird la previa
revisiédn constitucional. Asimismo seflalar que mediante Ley
Organica se podra autorizar la celebracidén de tratados por los
que se atribuya a una organizacidén o institucidn internacional
el ejercicio de competencias derivadas de la constitucidn.
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Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los
casos, la garantia del cumplimiento de estos Tratados y de las
resoluciones emanadas de los Organismos Internacionales o
Supranacionales titulares de la cesidn.

De lo expuesto en los dos parrafos anteriores se deduce
que no hubiera sido necesaria la incorporacidén de este articulo
a la Ley de Extranjeria.

2.2.- RELACIONES DIPLOMATICAS PERMANENTES.

2.2.1.- Concepto y terminologia especifica.

La diplomacia ha sido definida como la manera de realizar
la politica exterior de un sujeto de derecho internacional por
medios pacificos, y, principalmente, mediante la negociacidn.

El profesor Diez de Velasco!? define a los diplomaticos
como los "agentes que un Estado envia ante otro Estado para
desarrollar las relaciones internacionales entre ambos".

A efectos de las relaciones diplomaticas, hemos de tener
en cuenta las siguientes acepciones:

a) "Jefe de Misidén", es la persona encargada por el Estado
acreditante de actuar con caréacter de tal;

b) "Miembros de la misién", son el Jefe de la misidén y los
miembros del personal de la misién;

c) "Miembros del personal de la misién", son los miembros
del personal diplomético, del personal administrativo y técnico
y del personal de servicio de la misidn;

d) "Miembros del personal diplomatico", son los miembros
del personal de la misién que posean la calidad de diplomético;

e) "Agente diplomatico", es el Jefe de la misidén o un
miembro del personal diplomético de la misidn;

1°0p. cit., pag. 544.
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f) "Miembros del personal administrativo y técnico", son
los miembros del personal de la misidén empleados en el servicio
administrativo y técnico de la misidn;

g) "Miembros del personal de servicio", son los miembros
del personal de la misién empleados en el servicio doméstico de
la misién;

h) "Criado particular", toda persona al servicio doméstico
de un miembro de la misidén, que no sea empleada del Estado
acreditante;

i) "Locales de la misidén", son los edificios o las partes
de los edificios, sea cual fuere su propietario, utilizados
para las finalidades de la misidn, incluyendo la residencia del
Jefe de la misidén, asi como el terreno destinado al servicio de
esos edificios o de parte de ellos;

2.2.2.- Establecimiento de las relaciones diplomaticas.

El establecimiento de relaciones diplomdticas entre
Estados y el envio de misiones diplomdticas permanentes se
efectlia por consentimiento mutuo.

La Misién Diplomatica, como sefiala Sédenz de Santamaria, se
trata de un o6érgano de un sujeto de derecho internacional
acreditado ante otro sujeto de forma permanente, encargado de
las relaciones diplomaticas del primero.

El Estado acreditante deberd asegurarse de que la persona
que se proponga acreditar como Jefe de la misidén ante el Estado
receptor ha obtenido el asentimiento de ese Estado.

Los miembros del personal diplomatico de la misidén habréan
de tener en principio la nacionalidad del Estado acreditante, vy
solamente en el caso de que exista consentimiento por parte del
Estado receptor, podran tener otra nacionalidad. Si bien, en
cualguier momento el Estado receptor podrd retirar este
consentimiento.

A falta de acuerdo explicito sobre el numero de miembros
de la misidén, el Estado receptor podrd exigir gque ese numero
esté dentro de los limites de lo que considere que es razonable
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y normal segun las circunstancias y condiciones de ese Estado y
las necesidades de la misidén de que se trate.

El Estado acreditante podra, con el consentimiento previo
y expreso del Estado receptor, establecer oficinas que formen
parte de la misién en localidades distintas de aquellas en que
radique la propia misién.

Son varias las causas por las qgue pueden terminar las
funciones de una misidén, entre ellas podemos seflalar: ruptura
de relaciones diplomédticas entre el Estado acreditante y el
Estado receptor, conflicto armado entre ellos, desaparicidédn de
la personalidad juridica del Estado acreditante o receptor, no
reconocimiento del Gobierno del Estado acreditante por el
Gobierno del Estado receptor o viceversa, supresidén de 1la
misién sin ruptura de relaciones diplométicas.

2.2.3.- Funciones Diplomaticas.

Consisten principalmente en:

- representar al Estado acreditante ante el Estado
receptor;

- proteger en el Estado receptor los intereses del Estado
acreditante y los de sus nacionales dentro de los limites
permitidos por el derecho internacional;

- negociar con el Gobierno del Estado receptor;

- enterarse por todos los medios licitos de las
condiciones y de 1la evolucién de 1los acontecimientos en el
Estado receptor e informar sobre ello al Gobierno del Estado
acreditante;

- fomentar las relaciones amistosas vy desarrollar las
relaciones econdmicas, culturales y cientificas entre el Estado
acreditante y el Estado receptor.

- ejercer, eventualmente, funciones consulares cuando el
Estado acreditante no tenga Consulado en el territorio del
Estado receptor.
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- puede ejercer funciones excepcionales para la proteccidn
temporal de los 1intereses del tercer Estado vy de sus
nacionales, siempre con el consentimiento previo del Estado
receptor y a peticién de un tercer Estado no representado en
él.

2.2.4.- Privilegios e inmunidades.

Vamos a realizar un estudio separando el elemento real vy
personal de las relaciones diplomaticas.

1.- Estatuto de la misién diplomatica.

El Derecho Internacional reconoce a los érganos
diplomaticos un conjunto de privilegios e inmunidades,
destinados a garantizar la libre realizacién de sus funciones.

Asi, la misién diplomatica goza de INVIOLABILIDAD, que
impone principalmente dos obligaciones al Estado receptor, la
de abstenerse de cualquier medida de coercidén respecto a la
misién diplomética, y la de otorgarle a la misma una proteccidn
especial. Esta proteccidén viene desarrollada de la siguiente
manera:

- Los locales de la misidén son inviolables. Los Agentes
del Estado receptor no podran  penetrar en ellos sin
consentimiento del Jefe de la misidn.

- El1 Estado receptor tiene 1la obligacién especial de
adoptar todas las medidas adecuadas para proteger los locales
de la misidén contra toda intrumisidén o dafio y evitar que se
turbe la tranquilidad de la misién o se atente contra su
dignidad.

- Los locales de la misidén, su mobiliario y deméds bienes
situados en ellos, asi como los medios de transporte de la
misidén, no podran ser objeto de ningun registro, requisa,
embargo o medida de ejecucidn.

- Los archivos y documentos de la misidén son siempre
inviolables, dondequiera que se hallen.
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- La correspondencia oficial de la misidén es inviolable.
Por correspondencia oficial se entiende toda correspondencia
concerniente a la misidén y a sus funciones.

- El correo diplomatico, que debe 1llevar consigo un
documento oficial en el que conste su condicién de tal y el
numero de bultos que constituya la valija, estard protegido en
el desempefio de sus funciones por el Estado receptor. Gozara de
inviolabilidad personal y no podrd ser objeto de ninguna forma
de detencidn o arresto.

- La valija diplomatica no podra ser abierta ni retenida.

Goza asimismo de determinados PRIVILEGIOS:

- Con caracter general, el Estado receptor dard toda clase
de facilidades para el desempefio de las funciones de la misiédn.

- La misién y su Jefe tendréan derecho a colocar la bandera
y el escudo del Estado acreditante en los locales de la misiédn,
incluyendo la residencia del jefe de la misidén y en los medios
de transporte de éste.

- Gozarad de exencién fiscal vy aduanera. El1 Estado
acreditante y el Jefe de la misidbn estan exentos de todos los
impuestos y gravamenes nacionales, regionales o municipales
sobre los locales de la misidén de gque sean propietarios o
inquilinos, salvo de aquellos impuestos o gravamenes due
constituyan el ©pago de servicios particulares prestados.
Légicamente esta exencidén no comprende aquellos gravamenes e
impuestos que estén a cargo del particular que contrate con el
Estado acreditante o con el Jefe de la misién. Asimismo, los
derechos y aranceles que perciba la misién por actos oficiales
estan exentos de todo impuesto y gravamen.

- Gozarad de libertad de comunicacién para todos los fines
oficiales de la misidén. Para ello podrd utilizar todos los
medios de comunicacién adecuados, si bien para la instalacidn vy
utilizacién de una emisora de radio, necesitaréa el
consentimiento del Estado receptor.

- Gozard de inviolabilidad la correspondencia oficial de
la misién.

- La valija diplomé&tica no podra ser abierta ni retenida.
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2.- Estatuto del personal de la misién diplomatica.

A.- Agentes diplométicos.

El estatuto de los Agentes diplomdticos estd compuesto por

la inviolabilidad, la inmunidad de jurisdiccién y  por
determinados privilegios, que pasamos a desarrollar
seguidamente.

- Inviolabilidad de la persona del Agente diplomatico. La
persona del éste es inviolable. No puede ser objeto de ninguna
forma de detencidén o arresto. El Estado receptor adoptara todas
las medidas adecuadas para impedir cualquier atentado contra su
persona, su libertad o su dignidad.

- Asimismo goza de inviolabidad de su residencia
particular, documentos, correspondencia y bienes.

- Asimismo goza de inmunidad de Jjurisdiccién penal del
Estado receptor. Gozard de inmunidad de Jjurisdiccidén civil vy
administrativa con las siguientes limitaciones: cuando se trate
de una accidén real sobre bienes inmuebles particulares
radicados en el territorio del Estado receptor; o de una accidn
sucesoria en la que el Agente diplomatico figure, a titulo
privado y no en nombre del Estado acreditante, como ejecutor
testamentario, administrador, heredero o legatario; y cuando se
trate de una accién referente a cualquier actividad profesional
o comercial ejercida por el Agente diplomdtico en el Estado
receptor, fuera de sus funciones oficiales.

- E1 Agente diplomé&tico no estéd obligado a testificar.

- Asimismo gozard de exencidédn fiscal relativa a todos los
impuestos y gravamenes personales o reales, nacionales,
regionales o municipales, con excepcidén, siempre que el hecho
causante lo sea en territorio del Estado receptor, de 1los
impuestos indirectos referidos a mercaderias o servicios, los
gue graven los bienes inmuebles privados, a las sucesiones dgue
le corresponda percibir en el Estado receptor, a las
inversiones efectuadas en empresas comerciales, los servicios
particulares prestado, y los que correspondan a los derechos de
registro, aranceles Jjudiciales, hipoteca y timbre, cuando se
trate de bienes inmuebles.
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- También gozard de los siguientes privilegios aduaneros:
Entrada con exencidén de toda clase de derechos de aduana,
impuestos y gravamenes conexos, salvo los gastos de almacenaje,
acarreo y servicios andlogos, de los objetos destinados al uso
de la misién y de aquellos destinados al wuso personal del
Agente diplomatico o de los miembros de su familia; asimismo,
estaran exentos de la inspeccidén de su equipaje personal, si
bien puede caber una inspeccidén en presencia del agente
diplomatico o su representante si hubiere motivos fundados para
suponer que contiene objetos no sujetos a privilegio aduanero.

- Estard exento de las disposiciones sobre Seguridad
Social del Estado receptor, por 1los servicios prestados al
Estado acreditante.

- Estardn exentos en el Estado receptor de toda prestacidén
personal, de todo servicio publico, cualquiera dque sea su
naturaleza, y de las cargas militares.

B.- Miembros de la familia del Agente Diplomético.

Tienen los mismos privilegios e inmunidades siempre que no
sean nacionales del Estado receptor.

C.- Miembros del personal administrativo y técnico de la misidén vy
miembros de las familias que forman parte de sus respectivas casas.

Gozaran de los mismos privilegios e inmunidades, pero con
las siguientes limitaciones:

- En cuanto a la inmunidad de Jjurisdiccidén civil vy
administrativa, no se extenderd a los actos realizados fuera
del desempefio de sus funciones.

- En cuanto a los privilegios aduaneros, solo gozara de
exencién de toda clase de derechos de aduana, impuestos vy
gravamenes conexos, salvo los gastos de almacenaje, acarreo y
servicios anédlogos, respecto de los objetos importados al
efectuar su primera instalacidn.

Légicamente, estos miembros no deben ser nacionales del
Estado receptor, ni tener en él residencia permanente.
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D.- Miembros del personal de servicio de la misidn.

Gozaradn de los siguientes privilegios e inmunidades.

- Inmunidad por los actos realizados en el desempefio de
sus funciones.

- Exencién de las disposiciones de Seguridad Social que
estén vigentes en el Estado receptor.

Asimismo, estos miembros no deben ser nacionales del
Estado receptor, ni tener en él residencia permanente.

E.- Criados particulares de los miembros de la misidn.

Estardan exentos de impuestos y gravamenes sobre 1os
salarios que perciban por sus servicios.

Respecto a otros posibles privilegios e inmunidades, solo
gozaran de los mismos en la medida que sean reconocidos por el
Estado receptor.

El Estado receptor cuando ejerza su Jjurisdiccidén sobre
estas personas lo verificard de modo gue no estorbe
indebidamente el desempefio de las funciones de la misidn.

F.- Miembros que son nacionales del Estado receptor o que tengan en
él residencia permanente.

En el caso del Agente diplomdtico solo gozara de inmunidad
de Jjurisdiccidédn o inviolabilidad por 1los actos oficiales
realizados en el desempefio de sus funciones.

En cuanto a los demas miembros de la misién y a 1los
criados particulares, gozardn de los privilegios e inmunidades
Unicamente en la medida en que lo admita el Estado receptor.
Este deberd ejercer sobre estas personas su jurisdiccién de
modo que no estorbe indebidamente el desempefio de las funciones
de la misién.
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G.- Cuestiones generales.

Toda persona que tenga derecho a privilegios e inmunidades
gozarad de ellos desde que penetre en el territorio del Estado
receptor para tomar posesidédn del cargo, o si ya se encuentra en
ese territorio, desde que su nombramiento haya sido comunicado
al Ministerio de Relaciones Exteriores o al Ministerio que se
haya convenido.

Cuando terminen las funciones de una persona que goce de
privilegios e 1inmunidades, tales privilegios e inmunidades
cesaradn normalmente en el momento en que esa persona salga del
pals o en el que expire el plazo razonable que le haya sido
concedido para permitirle salir de él, pero subsistiradn hasta
entonces, aun en caso de conflicto armado. Sin embargo, no
cesarad la inmunidad respecto de los actos realizados por tal
persona en el ejercicio de sus funciones como miembro de la
misioén.

En caso de fallecimiento de un miembro de la misidén, los
miembros de su familia continuardn en el goce de los
privilegios e inmunidades gque les correspondan hasta la
expiracién de un plazo razonable en el que puedan abandonar el
pais.

Todas las ©personas dque gocen de esos privilegios e
inmunidades deberan respetar las Leyes del Estado receptor.
Asimismo, estadn obligados a no inmiscuirse en los asuntos
internos de ese Estado.

El Estado receptor deberda, aun en caso de conflicto
armado, dar facilidades para dque las personas dque gozan de
privilegios e inmunidades y no sean nacionales del Estado
receptor, asi como los miembros de sus familias, sea cual fuere
su nacionalidad, puedan salir de su territorio lo mas pronto
posible. En especial deberd poner a su disposicidén, si fuere
necesario, los medios de transporte indispensables para tales
personas y sus bienes.

Como limite al posible uso de estos privilegios e
inmunidades el Estado receptor podrd en cualquier momento y sin
tener que exponer los motivos de su decisidén, declarar persona
non grata al Jefe o cualquier otro miembro de 1la misién
diplomatica. E1 Estado acreditante retirard entonces a esa
persona o pondra término a sus funciones en la misidn.
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2.3.- RELACIONES CONSULARES.

2.3.1.- Introduccién.

Nacida de las necesidades del comercio internacional, en
la actualidad, 1la complejidad de las relaciones econdémicas
internacionales ha tenido como consecuencia la disminucidén de
las funciones consulares en beneficio de otras funciones en el
ambito de la cooperacibén internacional y la asistencia a los
nacionales del Estado enviante en la esfera del derecho
privado.

Su régimen Jjuridico como ya seflalamos anteriormente se
encuentra recogido en la Convencién de Viena, de 24 de abril de
1963, sobre Relaciones Consulares, habiendo sido ratificado por
Espafia por Instrumento de 3 de febrero de 1970.

Aunque existen analogias con respecto a 1las relaciones
diplomaticas, también existen diferencias; entre estas ultimas,
siguiendo a Séenz de Santa Maria, sefialamos las siguientes: los
actos que los O6rganos diplomdticos ejecutan tienen efectos
juridicos de derecho internacional mientras que el contenido de
las relaciones consulares tienen un caracter esencialmente
interno, en el sentido de que los actos mas tipicos de la
actividad consular estadn destinados a la produccidén de efectos
juridicos en el ordenamiento interno del Estado que envia, en
el Estado receptor o en ambos; las relaciones consulares pueden
establecerse sin que existan relaciones diplomaticas; 1las
relaciones consulares, a diferencia de las diplomaticas, no
implica el reconocimiento del Estado receptor.

2.3.2.- Concepto y terminologia propia de las relaciones
consulares.

Seguin Diez de Velasco, podemos entender por Consules a los
Agentes oficiales que un Estado establece en ciertas ciudades.
Los Coébnsules son Organos del Estado gue actuan en el extranjero
y realizan actos para cumplir su misién, con una exclusidn
generalmente de los de naturaleza politica.
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Las relaciones consulares, sefiala Sadenz de Santa Maria,
pueden ser definidas como el conjunto de relaciones juridicas
gque nacen entre dos Estados por el hecho de que ciertas
funciones consulares son realizadas por dérganos de un Estado en
el territorio de otro Estado.

A efectos de la Convencidn sobre relaciones consulares de
1963, han de entenderse las siguientes expresiones en la forma
que se precisan seguidamente:

a) por "oficina consular", todo consulado general,
consulado, viceconsulado o agencia consular.

b) por "circunscripcidn consular", el territorio atribuido
a una oficina consular para el ejercicio de las funciones
consulares;

c) por "Jefe de oficina consular", la persona encargada de
desempefiar tal funcién;

d) por "funcionario consular", toda persona, incluido el
Jefe de la oficina consular, encargada con ese caracter del
ejercicio de funciones consulares; los funcionarios consulares
son de dos clases: funcionarios consulares de carrera y
funcionarios consulares honorarios;

e) por "empleado consular", toda persona empleada en el
servicio administrativo o técnico de una oficina consular;

f) por "miembro del personal de servicio", toda persona
empleada en el servicio doméstico de una oficina consular;

g) por "miembros de la oficina consular", los funcionarios
y empleados consulares y los miembros del personal de servicio;

h) por "miembros del personal consular", los funcionarios
consulares, salvo el Jefe de oficina consular, los empleados
consulares y los miembros del personal de servicio;

i) por "miembro del personal privado", la persona empleada
exclusivamente en el servicio particular de un miembro de la
oficina consular;

J) por "locales consulares", los edificios o las partes de
los edificios y el terreno contiguo que, cualguiera gue sea su
propietario, se utilicen exclusivamente para las finalidades de
la oficina consular;

k) por "archivos consulares", todos los papeles,
documentos, correspondencia, libros, peliculas, cintas
magnetofdénicas y registros de la oficina consular, asi como las
cifras claves, los ficheros vy los muebles destinados a
protegerlos y conservarlos.
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2.3.3.- Establecimiento de relaciones consulares.

El establecimiento de relaciones consulares entre Estados
se efectuard por consentimiento mutuo. Asimismo, se establece
la la presuncidén de que el consentimiento otorgado para el
establecimiento de relaciones diplomaticas entre dos Estados,
implicaréd, salvo indicacidén en contrario, el consentimiento
para el establecimiento de relaciones consulares.

Las relaciones consulares se plasman en el establecimiento
de la oficina consular, si bien para dicho establecimiento se
necesita el consentimiento del Estado receptor. Se necesitaria
también el consentimiento del Estado receptor si se quiere
modificar la sede de 1la oficina consular, su clase o la
circunscripcidén consular, asi como para abrir un Viceconsulado
o una Agencia Consular en una localidad diferente de aquella en
la que radica la misma oficina consular.

Los Jefes de oficina consular seran nombrados por el
Estado que envia y seran admitidos al ejercicio de sus
funciones por el Estado receptor. Seguidamente vy de manera
somera, vamos a desarrollar cada una de esas dos fases.

Los procedimientos de nombramiento y admisidén del Jefe de
la Oficina Consular seran determinados por las leyes,
reglamentos y usos del Estado que envia y del Estado receptor,
respectivamente.

El Jefe de la Oficina Consular serd provisto por el Estado
que envia de un documento que acredite su calidad, en forma de
Carta de Patente u otro instrumento similar, extendido para
cada nombramiento y en el que indicaréd, por lo general, su
nombre completo, su clase vy categoria, la circunscripcién
consular y la sede de la oficina consular.

El Estado que envia transmitird la carta de patente o
instrumento similar por via diplomadtica o por otra via
adecuada, al gobierno del Estado en cuyo territorio el Jefe de
oficina consular haya de ejercer sus funciones.

El jefe de la Oficina Consular serd admitido al ejercicio
de sus funciones por una autorizacidédn del Estado receptor
llamada exequatur, cualquiera que sea la forma de esa
autorizaciédn. E1 Estado gque se niegue a otorgar el exequatur no
estard obligado a comunicar al Estado que envia los motivos de
esa negativa.
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El Estado receptor podra comunicar en todo momento al
Estado que envia que un funcionario consular es persona "non
grata", o que cualquier otro miembro del personal ya no es
aceptable. En este caso, el Estado que envia retirard a esa
persona, o pondra término a sus funciones en la oficina
consular, segun proceda.

2.3.4.- Funciones Consulares.

Las funciones consulares consistirdn, como sefala el
articulo 5 de la Convencidn en:

a) proteger en el Estado receptor los intereses del Estado
que envia y sus nacionales, sean personas naturales o
juridicas, dentro de 1los limites permitidos por el Derecho
Internacional;

b) fomentar el desarrollo de las relaciones comerciales,
econdmicas, culturales y cientificas entre el Estado que envia
y el Estado —receptor, y promover ademas las relaciones
amistosas entre los mismos, de conformidad con las
disposiciones de la presente Convencidn;

c) informarse por todos los medios licitos de las
condiciones y de la evolucidén de la vida comercial, econdmica,
cultural y cientifica del Estado receptor, informar al respecto
al gobierno del Estado gue envia y proporcionar datos a las
personas interesadas;

d) extender pasaportes y documentos de viaje a los
nacionales del Estado que envia y visados o documentos
adecuados a las personas que deseen viajar a dicho Estado;

e) prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Estado
gue envia, sean personas naturales o juridicas;

f) actuar en calidad de Notario, en la de funcionario de
Registro Civil y en funciones similares y ejercitar otras de
caracter administrativo, siempre que no se opongan las leyes y
reglamentos del Estado receptor;

g) velar, de acuerdo con las leyes y reglamentos del
Estado receptor, por los intereses de los nacionales del Estado
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que envia, sean personas naturales o juridicas, en los casos de
sucesidén por causa de muerte que se produzcan en el territorio
del Estado receptor;

h) velar, dentro de los limites que impongan las leyes vy
reglamentos del Estado receptor, por los intereses de los
menores y de otras personas que carezcan de capacidad plena vy
que sean nacionales del Estado gque envia, en particular cuando
se requiera instituir para ellos una tutela o una curatela;

i) representar a los nacionales del Estado que envia o
tomar las medidas convenientes para su representacidén ante los
tribunales 'y otras autoridades del Estado receptor, de
conformidad con la préactica y los procedimientos en vigor en
este Ultimo, a fin de lograr que, de acuerdo con las leyes vy
reglamentos del mismo, se adopten las medidas provisionales de
preservacién de los derechos e intereses de esos nacionales
cuando, por estar ausentes o por cualquier otra causa, no
pueden defenderlos oportunamente;

J) comunicar decisiones Jjudiciales y extrajudiciales vy
diligenciar comisiones rogatorias de conformidad con los
acuerdos internacionales en vigor y, a falta de los mismos, de
manera que sea compatible con las leyes y reglamentos del
Estado receptor;

k) ejercer, de conformidad con las leyes y reglamentos del
Estado que envia, los derechos de control o inspeccidén de 1los
bugues que tengan la nacionalidad de dicho Estado y de las
aeronaves matriculadas en el mismo, y también de sus
tripulaciones;

1) prestar ayuda a los buques y aeronaves a que se refiere
el apartado k) de este articulo, y también a sus tripulaciones;
recibir declaracidén sobre el viaje de esos buques, examinar y
refrendar los documentos de abordo vy, sin perjuicio de las
facultades de las autoridades del Estado receptor, efectuar
encuentas sobre los incidentes ocurridos en la travesia vy
resolver los litigios de todo orden qgue se planteen entre el
Capitan, los Oficiales vy 1los marineros, siempre que 1lo
autoricen las leyes y reglamentos del Estado que envia;

m) ejercer las demds funciones confiadas a la oficina
consular por el Estado que envia a la oficina consular gue no
estén prohibidas por 1las leyes y reglamentos del Estado
receptor o a 1las que le sean atribuidas por los acuerdos
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internacionales en vigor entre el Estado que envia vy el
receptor.

2.3.5.- Privilegios e inmunidades.

Los deberes vy las funciones de 1los agentes consulares,
como sefiala el profesor Carrillo Salcedo??, son mas limitados
que los del personal diplomético y, obviamente, sus inmunidades
y privilegios son menos amplios que los tradicionalmente
conferidos a los diplomdticos. Al requerirse el consentimiento
mutuo para el establecimiento de relaciones consulares y el
exequatur del jefe de la oficina consular, el cdédnsul tiene una
condicién Juridica oficial y publica, de ahi su tratamiento
oficial. De este modo, los cdnsules disfrutan de una condicidn
juridica privilegiada, intermedia entre la de 1los agentes
diplomaticos y la de los extranjeros.

Las inmunidades y privilegios consulares, como seflala el
preambulo de la Convencidén de 1963,tienen como finalidad el
garantizar a las oficinas consulares el eficaz desempefio de sus
funciones en nombre de sus Estados respectivos, y no el
beneficiar a los particulares.

El goce de estos privilegios e inmunidades 1lo es sin
perjuicio del respeto a las leyes y reglamentos del Estado
receptor, y asimismo, de la obligacién de no inmiscuirse en los
asuntos internos de dicho Estado.

Dentro de los funcionarios consulares debemos de
diferenciar entre funcionarios consulares de carrera y
funcionarios consulares honorarios; los primeros han de poseer
la nacionalidad del Estado que envia, mientras que las de los
segundos pueden poseer otra nacionalidad si media
consentimiento del Estado receptor. Esta diferencia afecta
primordialmente al elenco de privilegios e inmunidades de que
gozan unos y otros, siendo siempre méds limitados los de 1los
funcionarios honorarios.

La OFICINA CONSULAR goza de los siguientes privilegios o
inmunidades:

200p. cit., pag. 242.
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- Con caracter general, el Estado receptor concederd todas
las facilidades para el ejercicio de las funciones de 1la
Oficina Consular.

- Uso de 1la bandera y del escudo nacionales, en el
edificio ocupado por la oficina consular , en la residencia del
Jefe de la oficina consular y en sus medios de transporte
cuando se utilicen para asuntos oficiales.

- Si fuere necesario, el Estado receptor facilitara la
adquisicién de los locales necesarios para la oficina consular
e incluso el alojamiento para sus miembros.

- Los locales consulares gozarédn de inviolabilidad; vy, si
bien, para entrar en los locales se necesitara el
consentimiento de 1la autoridad pertinente, éste se presumiréa
concedido en caso de incendio, o de otra calamidad que requiera
la adopcidén inmediata de medidas de proteccidédn. Estos locales,
asi como sus muebles, sus bienes y sus medios de transporte no
pueden ser objeto de requisa, pero si pueden ser objeto de
expropiacién, con pago al Estado que envia de compensacidén
inmediata, por razones de defensa nacional del Estado receptor
o de utilidad publica.

- Los locales consulares gozaradn de exencidén fiscal.
Estaran exentos de todos los impuestos y gravamenes nacionales,
regionales y municipales, excepto los que constituyan el pago
de determinados servicios prestados, los locales consulares vy
la residencia del Jefe de la oficina consular de carrera de los
que sea propietario o inquilino el ©Estado que envia, o
cualguier persona gque actie en su representacidn. No habra
exencién fiscal, cuando la persona con la que contrate el
Estado que envia, deba satisfacer los impuestos o gravamenes al
Estado receptor.

- Los archivos y documentos consulares son siempre
inviolables dondequiera que se encuentren.

- Se garantizard la libertad de tréansito y circulacidén, en
el Estado receptor, a todos los miembros de la Oficina
consular. Loégicamente, quedan exceptuadas aquellas zonas de
acceso prohibido o limitado por razones de seguridad nacional.

- Goza de 1libertad de comunicacidén. La oficina consular
podréd utilizar todos los medios de comunicacidén apropiados, si
bien, para la instalacidén y utilizacién de emisora de radio
necesitaréa el consentimiento del Estado receptor. La
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correspondencia oficial de dicha oficina serd inviolable y la
valija consular no podrad ser abierta ni retenida.

- El1 Estado receptor garantiza y facilitard la libertad de
comunicacidédn de 1la oficina consular con los nacionales del
Estado que envia y viceversa, a fin de hacer efectivas las
funciones consulares relacionadas con los nacionales del Estado
que envia.

- Derecho de informacién a la oficina consular de 1los
casos de defuncidén, tutela, curatela, naufragio y accidentes
aéreos, referidos a nacionales del Estado que envia, por parte
de las autoridades del Estado receptor que posean dicha
informacién.

- Derecho a percibir, exentos de todo tipo de impuesto o
gravamen, los derechos y aranceles que establezcan las leyes vy
reglamentos del Estado que envia para las actuaciones
consulares.

En cuanto al ELEMENTO PERSONAL de la oficina consular, se
pueden hablar de los siguientes privilegios e inmunidades:

- Proteccién de 1los funcionarios consulares. El1 Estado
receptor deberd de tratarlos con la debida deferencia vy
adoptard las medidas adecuadas para evitar cualquier atentado
contra su persona, su libertad o su dignidad.

- Los funcionarios consulares gozan de inviolabilidad
personal. Los funcionarios consulares no podran ser detenidos,
ni sometidos a ningtn otra forma de limitacidén de su libertad
personal, sino en virtud de sentencia firme. Ahora bien, podréan
ser detenidos o puestos en prisidén preventiva cuando se trate
de delito grave y por decisidén de la autoridad Jjudicial
competente. Ademds, cuando se instruya un procedimiento penal
contra un funcionario consular, éste estard obligado a
comparecer ante las autoridades competentes.

- Comunicacidén, sin demora, al Jefe de la Oficina consular
del arresto, detencién preventiva o instruccidén de un
procedimiento penal. Gozaradn de este derecho cualquier miembro
del personal consular.

Si esas medidas se refirieran al Jefe de O0Oficina, se
pondra en conocimiento del Estado que envia por via
diplomatica.
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- Inmunidad de jurisdiccidn, tanto para los funcionarios
como para los empleados consulares, consistente en no estar
sometidos a la Jjurisdiccién de las autoridades Jjudiciales vy
administrativas del Estado receptor por los actos ejecutados en
el ejercicio de las funciones consulares. La inmunidad de
jurisdiccién en el A&mbito civil no incluye la accidén que
resulte de un contrato en el que no lo hayan concertado como
Agente del Estado que envia; la accidédn entablada por un tercero
como consecuencia de dafios causados por un accidente de
vehiculo, buque o avidn, ocurrido en el Estado receptor.

- Los miembros del Consulado podran ser llamados para
comparecer como testigos. Un funcionario consular podrd negarse
a comparecer, sin que se le pueda aplicar ningin tipo de
coaccidébn o sancidén, y si decide testificar, si fuere posible,
se le podrd recibir declaracidén en su domicilio o en la oficina
consular e incluso por escrito. Un empleado consular o un
miembro del personal de servicio no se podran negar a deponer
como testigo. Ningin miembro de la oficina consular esté
obligado a deponer sobre hechos relacionados con el ejercicio
de sus funciones, ni a exhibir la correspondencia y 1los
documentos oficiales referentes a aquéllos. Asimismo, podran
negarse a deponer como expertos respecto de las leyes del
Estado que envia.

- Gozan de exencidén de la inscripcidédn de extranjeros y del
permiso de residencia, tanto los funcionarios vy empleados
consulares como los miembros de su familia que vivan en su
casa. Sin embargo, no gozaran de ese privilegio, los empleados
consulares que no sean empleados permanentes del Estado que
envia o que ejerzan en el Estado receptor una actividad privada
de caréacter lucrativo, ni los miembros de su familia.

- Los miembros de la oficina consular gozan asimismo de
exencién del permiso de trabajo, asi como de las demas
beneficios que la legislacidén interna del Estado receptor
referente al empleo de los trabajadores extranjero, respecto de
los servicios que presten al Estado que envia. Los miembros del
personal privado gozardn de este privilegio siempre gue no
ejerzan en el Estado receptor ninguna otra ocupacidédn lucrativa.

- Los miembros de la oficina consular y los miembros de su
familia que vivan en su casa, estaran exentos, en cuanto a los
servicios que presten al Estado que envia, del régimen de
seguridad social que esté en vigor en el Estado receptor.
Gozaradn asimismo de este derecho los miembros del personal
privado, siempre gque cumplan los siguientes requisitos: que
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estén en servicio exclusivo del personal de la oficina
consular, gque no sSean nacionales o residentes permanentes del
Estado receptor, y que no estén protegidos por las normas sobre
seguridad social en vigor en el Estado que envia o en un tercer
Estado.

- Gozaran de exencidén fiscal los funcionarios y empleados
consulares, asi como los miembros de su familia. Esta exenciédn
fiscal no incluye 1los impuestos indirectos incluidos en el
precio de las mercancias y de los servicios, los impuestos y
gravamenes sobre los bienes inmuebles privados que radigquen en
el territorio del Estado receptor, los impuestos sobre
sucesiones y las transmisiones exigibles sobre el Estado
receptor, los impuestos vy gravamenes sobre los 1ingresos
privados que tengan su origen en el Estado receptor y de los
impuestos sobre el capital correspondientes a inversiones
realizadas en empresas comerciales o financieras en ese mismo
Estado, los impuestos y gravamenes exigibles por determinados
servicios prestados, los derechos de registro, aranceles
judiciales, hipoteca y timbre, cuando no se encontrasen exentos
de los mismos. Los miembros del personal de servicio estaréan
exentos de los impuestos y gravamenes sobre los salarios que
perciban por sus servicios.

- En cuanto a la franquicia aduanera y a la exencidédn de
inspeccidén aduanera. Los objetos destinados al uso oficial de
la oficina consular y al uso personal del funcionario consular
y de los miembros de su familia que vivan en su casa, gozaréan,
a la entrada en el Estado receptor, de exencidén de todos los
derechos de aduana, impuestos y gravamenes conexos, salvo los
gastos de almacenaje, acarreo y servicios analogos. Los
empleados consulares gozaran de los mismos privilegios vy
exenciones en relacién con los objetos importados al efectuar
su primera instalacidn.

- Gozaradn de exencidén de toda prestacidédn personal, de todo
servicio de caréacter puUblico y de cargas militares, tanto los
miembros de la oficina consular como los miembros de su familia
gue vivan en su casa.

El régimen aplicable a los funcionarios consulares
honorarios vy a las oficinas consulares dirigidas por 1los
mismos, tiene un sistema de proteccidén inferior a los de
carrera. Asi sirva de ejemplo que un funcionario consular de
carrera no se le puede obligar a comparecer como testigo, e
incluso en el caso de que quiera declarar, esta declaracidén la
podria llegar a verificar bien por escrito, o bien en su propio
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domicilio o en la oficina consular, privilegio que no le viene
recogido al funcionario consular honorario. A pesar de dJue
tiene un conjunto de privilegios e inmunidades inferiores al de
los funcionarios de carrera, siguen teniendo un importante
elenco de prerrogativas Jjuridicas (proteccién de los 1locales
consulares, exencidén fiscal de los mismos, i1inviolabilidad de
archivos y documentos consulares, franquicia aduanera, exencidn
de la inscripcidén como extranjeros y del permiso de residencia,
entre otros). No ocurre lo mismo con los miembros de la familia
de un funcionario consular honorario o de los de un empleado
consular, ya que a estos no se les concederdn los privilegios e
inmunidades recogidos en la Convencidén de 1963.

2.3.6.- Ejercicio de las funciones consulares por las misiones
diplomaticas.

Cabe 1la ©posibilidad de que ejerciten las funciones
consulares por una misidén diplomética, en cuyo caso, en ese
ejercicio se regiran por las disposiciones de la Convencidn
sobre relaciones Consulares de 1963.

Se deberd comunicar al Ministerio de Relaciones del Estado
receptor o a la autoridad designada por dicho Ministerio 1los
nombres de los miembros de la misidén diplomdtica gque estén
agregados a la seccidén consular, o estén encargados del
ejercicio de 1las funciones consulares en dicha misién. Estos
miembros gozaradn de los privilegios e inmunidades propios de
las relaciones diplométicas.

En el ejercicio de las funciones consulares, la misidn
diplomatica podrad dirigirse:

- a las autoridades locales de la circunscripcidn
consular;

- a las autoridades centrales del Estado receptor, siempre
qgque lo permitan las leyes, los reglamentos y los usos de ese
Estado o los acuerdos internacionales aplicables.

2.4.- MISIONES ESPECIALES

Constituyen la forma mas importante de la llamada
diplomacia ad hoc, y como vya hemos sefialado, se encuentra
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codificada en la Convencidn sobre misiones especiales de Nueva
York, de 16 de diciembre de 1969.

La Convencién define la misidén especial como "una misidn
temporal, que tenga caracter representativo del Estado, enviada
por un Estado ante otro Estado con el consentimiento de este
ultimo para tratar con él asuntos determinados o realizar ante
¢l un cometido determinado".

Las funciones de una misién especial serdn determinadas
por consentimiento mutuo del Estado que envia y el Estado
receptor.

Un Estado podrd enviar una misién especial ante otro
Estado con el consentimiento de éste Ultimo. Serd asimismo
necesario el consentimiento del Estado receptor cuando un
Estado se proponga enviar una misidén especial ante dos o méas
Estados, o cuando dos o mas Estados pretendan enviar una misién
especial comln.

Para el envio o la recepcién de una misidén especial no
sera necesaria la existencia de relaciones diplomaticas o
consulares.

El Estado receptor podrd negarse a aceptar una misidn
especial cuyo numero de miembros no considere razonable habida
cuenta de las circunstancias y condiciones del Estado receptor
y de las necesidades de la misién de que se trate. Podra
también, sin dar las razones de ello, negarse a aceptar a
cualguier persona como miembro de la misidén especial.

La misidén especial tendrd su sede en la localidad
determinada de comin acuerdo por los Estados interesados. A
falta de acuerdo, la misidén especial tendrd su sede en la
localidad donde se encuentre el Ministerio de Relaciones
Exteriores del Estado receptor.

La misidén especial estard constituida por uno o varios
representantes del Estado que envia, entre los cuales éste
podréd designar un Jjefe. La misidén podrad comprender ademés
personal diplomédtico, personal administrativo y técnico, asi
como personal de servicio.

El Jefe del Estado que envio, el Jefe de Gobierno, el
Ministro de Relaciones Exteriores vy demads personalidades de
rango elevado, cuando participen en una misidén especial del
Estado que envia gozard en el Estado receptor o en un tercer
Estado de 1las facilidades y de 1los privilegios e inmunidades
reconocidas por el derecho internacional.

Cuando los miembros de una misidén diplomética permanente o
de una oficina consular en el Estado receptor sean incluidos en
una misidén especial, conservardn sus privilegios e inmunidades
como miembros de la misidén diplomédtica permanente o de la
oficina consular, ademds de 1los privilegios e inmunidades
concedidos por la Convencidén de Nueva York de 1969.
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El Estado receptor podra, en todo momento y sin tener que
exponer los motivos de su decisidn, comunicar al Estado dque
envia que cualquier representante del Estado que envia en la
misidén especial o cualquier miembro del personal diplomatico de
ésta es persona non dgrata o que cualgquier otro miembro del
personal de la misién no es aceptable. El1 Estado que envia
retirard entonces a esa persona o pondrda término a sus
funciones en la misidén especial, segun proceda. Toda persona
podréd ser declarada non grata o no aceptable antes de su
llegada al territorio del Estado receptor.

Las funciones de una misidén especial comenzaran desde la
entrada en contacto oficial de la misidén con el Ministerio de
Relaciones Exteriores u otro drgano del Estado receptor que se
haya convenido.

Las funciones de una misién especial terminardn en
particular por:

- el acuerdo de los Estado interesados,

- la realizacidn del cometido de la misidn especial,

- la expiracién del periodo sefilalado para la misién
especial, salvo prbérroga expresa,

- la notificacidén por el Estado que envia de que pone fin
a la misién especial o la retira,

- la notificacidén por el Estado receptor de que considera
terminada la misidén especial.

Nos seflala la Convencién que el objeto de los privilegios
e inmunidades establecidos en la misma, no es favorecer a 1los
individuos, sino garantizar el desempefio eficaz de las
funciones de éstas en cuanto misiones que tienen caracter
representativo del Estado.

El estatuto de la misién especial, asi como del elemento
personal de la misma, es practicamente idéntico al reconocido a
la misidén diplomatica permanente en el Convenio de Viena de
1961.

En cuanto a la misién especial, nos encontramos con 1los
siguientes privilegios e inmunidades:

- con caracter general, el Estado receptor dara a la
misién las facilidades necesarias para el desempefio de sus
funciones, habida cuenta de la naturaleza y del cometido de la
misidén especial.

- derecho a poseer una sede en el territorio del Estado
receptor (art.17),

- derecho a usar la bandera y el escudo del Estado que
envia (art. 19),

- Exencidén Fiscal (art. 24),

- Inviolabilidad de los locales (art. 25), si bien hay que
resaltar una limitacidén que no se d& en la Convencidén de 1961,
asi "los agentes del Estado receptor no podrdn penetrar en
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ellos sin el consentimiento del jefe de la misidédn especial o,
en su caso, del jefe de la misidén diplomadtica permanente del
Estado que envia acreditado ante el Estado receptor. Ese
consentimiento podrd presumirse en caso de incendio o de otro
siniestro qgue ponga en serio peligro la seguridad publica, vy
s6élo en el caso de que no haya sido posible obtener el
consentimiento expreso del jefe de la misidédn especial, o en su
caso, del jefe de la misidén permanente" (art. 25.1),

- Inviolabilidad de archivos y documentos (art. 26),

- Libertad de circulacidén y de comunicacidn (arts. 27 y
28) .

Seguidamente vamos a estudiar el estatuto del elemento
personal de la misién especial, hemos de entender gque todas
estas personas no son ni nacionales del Estado receptor ni
tienen residencia permanente en él, ya gue entonces estarian
sujetos a distinto régimen juridico como al final resefiaremos.

Los Representantes del Estado que envia en la misidn
especial, asi como la de los miembros del personal de ésta,
gozan de similares privilegios e inmunidades que los agentes
diplomadticos de una misién permanente. Asi, gozan de los
siguientes:

- Inviolabilidad personal (art. 29),

- Inviolabilidad del alojamiento personal (art. 30),

- Inmunidad de Jjurisdiccidén penal. En cuanto a la civil y
la administrativa, tiene las limitaciones que vya estudiamos
para los agentes diplomdticos de una misidén permanente y ademas
la accién por dafios resultantes de un accidente ocasionado por
un vehiculo utilizado fuera de las funciones oficiales de 1la
persona de que se trate (art. 31),

- Exencidén de la legislacidén de seguridad social (art.
32),

Exencién de impuestos y gravamenes (art. 33),
- Exencidén de prestaciones personales (art. 34),
- Franquicia aduanera (art. 35).

Los miembros del personal administrativo y técnico de la
misién especial gozaran de los mismos privilegios e inmunidades
pero con dos salvedades:

- la inmunidad de jurisdiccidén civil y administrativa no
se extenderd a los actos realizados fuera del desempefio de sus
funciones,
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- la franquicia aduanera sélo se extendera a los objetos
importados al efectuar la primera entrada en el territorio del
Estado receptor.

Los miembros de las familias que acompafien a estas
personas gozaran de los mismos privilegios e inmunidades.

Los miembros del Personal de Servicio de la misidn
especial gozaradn de los siguiente privilegios e inmunidades:

- Inmunidad de Jjurisdiccién por los actos realizados en el
desempefio de sus funciones,

- Exencidén de impuestos y gravamenes sobre los salarios
que perciban por sus servicios,

- Exencién de la legislacidén de Seguridad Social.

Los miembros de las familias de estas personas, siempre
que acompafien a las mismas, gozardn de los mismos privilegios e
inmunidades.

El personal al Servicio Privado de los miembros de la
misidén especial estaran exentos de impuestos y gravamenes sobre
los salarios que perciban por sus servicios. S6lo gozaran de
otros privilegios e inmunidades en la medida en que se 1lo
conceda el Estado receptor.

Los Representantes del Estado que envia y los miembros del
personal diplomética que sean nacionales del Estado receptor o
tengan en él residencia permanente sdélo gozaran de inmunidad de
jurisdiccidén e inviolabilidad  por los actos oficiales
realizados en el desempefio de sus funciones.

Los otros miembros de la misién especial, asi como el
personal al servicio privado, gue sean nacionales del Estado
receptor o tengan en ¢él residencia permanente, gozaran de
privilegios e inmunidades unicamente en la medida reconocida
por dicho Estado.

2.5.- LA DIPLOMACIA MULTILATERAL.
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Siguiendo al profesor Pastor Ridruejo?!, en el mundo
antiguo la diplomacia fué ah hoc y bilateral, pasando a finales
del medievo a ser una diplomacia permanente vy bilateral,
momento en que también empieza a surgir la diplomacia
multilateral, con ocasién de la celebracién de importantes
congresos politicos internacionales en que después de las
grandes guerras se reunian representantes de varios soberanos
para restablecer la paz y reajustar la situacidén territorial
(sirvan de ejemplo el Congreso de Westfalia en 1968 y el de
Utrecht en 1713). Este tipo de diplomacia se wva consolidando
desde el principio del siglo XIX gracias a la creacidén de las
primeras organizaciones internacionales y a la celebracién de
grandes congresos y conferencias destinados a establecer, bien
arreglos politicos % territoriales, bien codificaciones
parciales del Derecho Internacional. Las transformaciones que
ha experimentado la sociedad internacional a lo largo del siglo
XX no podian sino enriquecer y fortalecer la diplomacia
multilateral. La vida de relacidén entre los Estados es mas
activa e intensa que nunca, vy ello ha de requerir Ila
celebracién constante de grandes conferencias internacionales,
regionales o universales, politicas o técnicas.

La obra codificadora de las Naciones Unidas en materia de
relaciones diplomaticas ha alcanzado también a manifestaciones
de la diplomacia multilateral. Asi, ésta viene regulada en la
Convencién de Viena de 14 de marzo de 1975, sobre 1la
representacién de los Estados en sus relaciones <con las
Organizaciones Internacionales de caracter universal. Hemos de
entender por Organizacidén Internacional de caracter universal,
las Naciones Unidas, sus organismos especializados, el
Organismo Internacional de Energia Atdémica vy cualquier otra
Organizacién similar cuya composicidén y atribuciones son de
alcance mundial. Esta Convencidén aun no estd en vigor, pues,
requiriendo su articulo 89 la existencia de 35 instrumentos de
ratificacién o adhesidn para ello, a 31 de diciembre de 1990,
s6lo 24 Estados habian manifestado su <consentimiento en
obligarse, entre los que no figura Espafia.

Como seflala el profesor Pastor Ridruejo, en la Conferencia
de Viena que adoptdé la Convencidédn de 1975, hubo una clara
confrontacidén entre dos grupos de intereses: el de los Estados

2IPASTOR RIDRUEJO José Antonio, Curso de Derecho Internacional Publico y
Organizaciones Internacionales, 4% Ed, Tecnos, 1992, Madrid, pégs. 537 y
ss.
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anfitriones, que eran la minoria, y el de los Estados de envio,
que eran la mayoria. y, no habiéndose realizado en ella los
esfuerzos de negociacidén necesarios a fin de llegar a
compromisos aceptables para los dos grupos en las cuestiones
mas sensibles y delicadas, en la votacién prevalecieron de modo
muy general los puntos de vista mayoritarios de los segundos
con el consiguiente sacrificio de los intereses de los
primeros.

La Convencidén se aplica a la representacidén de los Estados
en sus relaciones con cualquier organizacidén internacional de
caracter universal vy a su representacidén en conferencias
convocadas por tal organizacidén o bajo sus auspicios, cuando la
Convencién haya sido aceptada por el Estado huésped vy la
Organizacidén haya completado el procedimiento previsto en el
articulo 90.

La Convencién distingue entre misiones ante organizaciones
internacionales, delegaciones en o6rganos y conferencias vy
delegaciones de observacién en dérganos y conferencias.

a) Misiones permanentes ante organizaciones internacionales.

La Segunda Parte de la Convencidén se refiere a las
misiones permanentes de los Estados ante 1las Organizaciones
Internacionales. Si bien, hemos de entender por misidén tanto la
misién permanente como la misidn permanente de observacidn;
entendiendo por "misién permanente”" una misidén de indole
permanente, que tenga caracter representativo del Estado,
enviada por un Estado miembro de una organizacidén internacional
ante la Organizacidén, y, por "misidn permanente de observacidn"
una misidén de indole permanente, que tenga caréacter
representativo del Estado, enviada ante una organizacidn
internacional por un Estado no miembro de la Organizacidn.

Como funciones de la misidén permanente podemos seflalar:
asegurar la representaciédn del Estado gque envia ante la
Organizacidén, mantener el enlace entre el Estado que envia y la
Organizacién, celebrar negociaciones con la Organizacién vy
dentro del marco de ella, enterarse de las actividades
realizadas en la Organizacidén e informar sobre ello al gobierno
del Estado que envia, asegurar la participacidén del Estado que
envia en las actividades de la Organizacidén, proteger los
intereses del Estado que envia ante la Organizacién, fomentar
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la realizacidén de los propdsitos y principios de 1la
Organizacidédn cooperando con ella y dentro del marco de ella.

Como funciones de la misidén permanente de observacidn,
podemos sefialar: asegurar la representacidén del Estado que
envia vy salvaguardar sus intereses ante la Organizacidén vy
mantener el enlace con ella, enterarse de las actividades
realizadas en la Organizacidén e informar sobre ello al gobierno
del Estado que envia, fomentar la cooperacidén con la
Organizacidén y celebrar negociaciones con ella.

En cuanto al establecimiento de misiones permanentes el
articulo 5 de la Convencidén que se podran establecer si las
reglas de la Organizacién 1lo permiten. De esta manera, la
Organizacidén Internacional no puede impedir el establecimiento
de una misidén permanente, sin embargo, lo que podria hacer es
no permitir el establecimiento de misiones permanentes; es
decir, de ninguna. El Estado huésped tampoco puede oponerse al
establecimiento de wuna misidén, no como era el caso del
establecimiento de misiones diplomé&ticas permanentes, en 1las
que se necesitaba el consentimiento mutuo. Para el
establecimiento de misiones permanentes de observacidén, se
estara, asimismo, a lo que las reglas que la Organizacidn
permitan.

Los miembros que van a formar parte de esa misidén 1los
nombrard libremente el Estado que envia, gque solamente tendré
que tener en cuenta lo dispuesto en 1la Convencién sobre el
nimero de miembros (art. 46) vy la necesidad de tener en
principio la nacionalidad del Estado que envia (art. 73). En el
caso de que uno de estos miembros violentase permanentemente el
derecho interno del Estado receptor o realice actividades que
suponga interferencias en los asuntos internos de ese Estado,
la Convencién sefiala que este Estado receptor adoptara las
medidas gue sean necesarias para su propia proteccidn, sin
hacer expresa mencién a la declaracidén de persona non dgrata,
que por extensidn si podriamos entender como reconocida.

El tema de la inviolabilidad de los locales de la misidn
fué un tema muy debatido en la Convencidén, vya que habia
partidarios de una inviolabilidad absoluta y partidarios de una

inviolabilidad limitada. La Convencidn optd por la
inviolabilidad absoluta, lo gue supone una mejor posicidn
injustificada respecto de las misiones diplomaticas

permanentes, quienes gozan de una inviolabilidad limitada.

- 71 -

José Antonio Blanco Anes
Derecho de extranjeria en el ordenamiento juridico esparol



b) Delegaciones en érganos y conferencias.

La Tercer Parte de la Convencidén se refiere a las
delegaciones en Organos y Conferencias, debiendo de entender
por "delegacidén en un Oérgano" la delegacidn enviada por un
Estado para participar en su nombre en las deliberaciones del
brgano; y, por "delegacidén en una conferencia" la delegacidn
enviada por un Estado para participar en su nombre en la
conferencia.

El envio de estas delegaciones por un Estado se realizara
de conformidad con las reglas de la Organizacién. Asimismo, de
conformidad con dichas reglas, dos o méds Estados podrédn enviar
una misma delegacidén a un 6rgano o a una conferencia.

Las reglas que hemos de tener en cuenta para el
nombramiento de los miembros de estas delegaciones son
practicamente las mismas que las que acabamos de ver para las
misiones permanentes. Asi, el Estado que envia nombrara
libremente a los miembros de la delegacidn, teniendo que tener
en cuenta lo ya referido al nimero de miembros que componen la
delegacidén y a la nacionalidad de los mismos. En cuanto a la
posible infraccién del ordenamiento interno del Estado
receptor, asi como la posible intromisién en los asuntos
internos, vale lo sefialado para las misiones permanentes.

La Convencién no contiene disposicidén alguna sobre la
inviolabilidad de 1los locales de la delegacidén, si bien cabe
pensar que es un privilegio que se goza en virtud de la
costumbre internacional.

c) Delegaciones de observacién en érganos y en conferencias.

La Cuarta Parte de 1la Convencidén trata de las mismas,
debiendo de entender por "delegacidn de observacidén en un
6rgano" la delegacidn enviada por un Estado para participar en
su nombre como observadora en las deliberaciones del érgano; vy,
por "delegacidén de observacién en una conferencia" la
delegacidén enviada por un Estado para participar en su nombre
como observadora en las deliberaciones de la conferencia.

Para el envio por parte de un Estado de este tipo de
delegaciones se estard a lo dispuesto por las reglas de la
Organizacidn.
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CAPITULO 3.- DERECHOS Y LIBERTADES DEL
EXTRANJERO EN ESPANA.

3.1.- LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL.

3.1.1.- La Proteccidén Internacional de los Derechos Humanos.

El origen de las declaraciones protectoras de los derechos
humanos por parte de los Estados, hay que buscarlo en la Guerra
de la Independencia Norteamericana de 1776, asi como en las
Declaraciones de Derechos de la Revolucidén Francesa de 1789 ( y
posteriores de 1793 vy 1795). Posteriormente, tendrian un
alcance internacional con la Declaracidén Universal de Derechos
Humanos, aprobada por 1la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 10 de diciembre de 1948.

Esta declaracién tiene por objeto ser un ideal comUn por
el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, con miras
a alcanzar el reconocimiento y la aplicacién universal vy
efectiva de los derechos y libertades que enumera.

Tiene principalmente autoridad moral, al tratarse de un
manifiesto, estando considerada como la declaracién
internacional basica de los derechos inalienables e inviolables
de todos los seres humanos.

Consecuencia de ello, es que en base a esa declaracidn se
hayan suscrito Pactos Internacionales entre Estados gque, una
vez ratificados, son vinculantes para 1los mismos. Podemos
destacar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 19 de diciembre de 1966, ratificado por Espafia el
13 de abril de 1977.

A nivel regional, merecen especial atencidén los siguientes
Acuerdos:
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- El1 Convenio para la Proteccidén de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma en 1950.

- La Convencidén Americana sobre Derechos Humanos de 22 de
noviembre de 1969.

- La Carta Africana de Derechos del Hombre vy de 1los
Pueblos de 1981, que entrd en vigor el 21 de octubre de 1986.

- La Declaracidén Islamica Universal.

3.1.2.- Los derechos de los extranjeros. El standard minimo.

La distincidén entre derechos de los nacionales y de 1los
extranjeros se funda en el hecho de que solamente un circulo
determinado de personas poseen la condicidén nacional dentro de

ese mismo orden estatal: los extranjeros son para ese
ordenamiento todas las demds personas. (Fernando M. Marifio
Menéndez) .

En este mismo sentido, nuestra legislacidén interna define
al extranjero en sentido negativo, considerando como tal a
aquel que carece de nacionalidad espafiola.

Ahora bien, si adoptamos la perspectiva de la proteccién
de los derechos de una persona natural cualquiera, lo cierto es
que toda persona humana es hoy en dia destinatario de normas (y
por ello titular de derechos y obligaciones) pertenecientes a
diferentes ordenamientos juridicos: las del orden del Estado en
cuyo territorio o bajo cuya Jurisdiccidén se halle; las del
orden del Estado de su nacionalidad, si es diferente del
anterior, y las normas generales del ordenamiento internacional
que protegen los derechos vy 1libertades fundamentales de
cualquier persona, los cuales se integran en lo que se ha
convenido en llamar el T"estdndar minimo de los derechos
humanos".

Como es sabido, no hay un completo acuerdo en torno al
contenido del estédndar minimo, porgque en la determinacién del
mismo no coinciden completamente los principales instrumentos
protectores:

- La Declaracidén Universal de Derechos Humanos de 1948.

- El1 Pacto Internacional sobre Derechos Civiles vy
Politicos de Naciones Unidas de 1966.
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- La Convencidén de Roma de 1950 para la salvaguardia de
los Derechos Humanos vy de las Libertades Fundamentales en
Europa.

- La Convencidén Interamericana de Derechos Humanos de
1969.

En todo caso, para los tres instrumentos convencionales
citados, la determinacidén del estdndar minimo se realiza
estableciendo qué disposiciones de sus respectivos articulados
nunca pueden ser suspendidas:

- el art. 4.2 del Pacto Internacional de 1966.
- el art. 15.2 de la Convencidén de Roma de 1950.
- el art. 27.2 de la Convencidn interamericana de 1969.

En sintesis, dicho estadndar minimo estd constituido por
estos derechos inviolables, inherentes a 1la dignidad de 1la
persona: derecho a la vida, a la integridad fisica y moral,
incluyendo el derecho a no ser sometido a esclavitud o
servidumbre, a un Jjuicio imparcial, a la legalidad y a la
irretroactividad de la ley penal, a la personalidad juridica, a
crear una familia y a la libertad de pensamiento, conciencia y
religién.

3.2.- DERECHOS Y LIBERTADES RECONOCIDOS AL EXTRANJERO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.

3.2.1.- Configuracién del régimen Jjuridico aplicable a los
Extranjeros.

La existencia de un estédndar minimo de derechos no debe
llevarnos a la conclusién de 1la total asimilacidén entre
nacionales y extranjeros, como es el derecho de sufragio,
salvo, claro estd, que exista reciprocidad con el Estado del
que son subditos los extranjeros gque se encuentran en el
territorio de un determinado pais.

Asi, el art. 13 de nuestra Carta Magna sefiala que 1los
extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que
garantiza el presente titulo en los términos que establezcan
los tratados y la ley", afiadiendo a continuacidén que solamente
los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el
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art. 23 (derecho de sufragio y a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos), salvo lo que,
atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por
tratado o ley para el derecho de sufragio activo en las
elecciones municipales.

El hecho de que no exista una equiparacidén total entre
extranjeros y espafioles en el ejercicio, goce y proteccidn de
los derechos enumerados en el titulo I, se deduce de la STC
107/1984, de 23 de noviembre, cuando nos configura tres
categorias de derechos a las que los extranjeros tienen o
pueden acceder, asi "existen derechos que corresponden por
igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacidédn ha de ser
igual para ambos (los imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana); existen derechos que no pertenecen en modo
alguno a los extranjeros (los reconocidos en el art. 23 de la
CE segun dispone el art. 13.2 y con la salvedad gque contienen);
existen otros que pertenecerdn o no a los extranjeros segun 1lo
dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible
la diferencia de trato con 1los espafioles en cuanto a su
ejercicio™.

El propio Tribunal manifiesta en la citada sentencia que
la igualdad o desigualdad dependera, por propia previsidn
constitucional, de la libre voluntad del tratado o la ley. Esta
afirmacién no puede entenderse nunca como una concesioén
constitucional de discrecionalidad al legislador ordinario para
restringir el goce y el ejercicio por los extranjeros de los
citados derechos, pues como el propio Tribunal Constitucional
seflala no se ha querido desconstitucionalizar la posicidn
juridica de los extranjeros relativos a los derechos vy
libertades publicas, de modo gque 1los derechos vy libertades
siguen siendo derechos constitucionales (dotados, por tanto, de
proteccidén constitucional) pero son todos ellos sin excepcidn,
en cuanto a su contenido, derechos de configuracidén legal.

Hay otra serie de preceptos dentro de nuestra Carta Magna
que inciden directamente en el goce de los derechos vy
libertades de los extranjeros en Espafia.

El articulo 10.1 CE sefiala que "la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que 1le son inherentes, el 1libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la
paz social”. La importancia de este articulo radica en gue nos
sirve de ponderacién a la hora de entender e interpretar los
derechos vy 1libertades fundamentales de que goza cualquier
persona por el mero hecho de serlo. El Tribunal Constitucional
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entiende que el valor juridico fundamental de la dignidad de 1la
persona, reconocido en el art. 10 como germen o nucleo de unos
derechos que 1le son inherentes, se encuentra indisolublemente
relacionado con el derecho a la vida en su dimensién humana,
entendiendo asimismo que "dentro del sistema constitucional son
considerados como el punto de arranque, como el prius légico y
ontoldégico para la existencia y especificacidén de los deméas
derechos".

Para la interpretacién de los derechos fundamentales y de
las libertades es fundamental asimismo el art 10.2 de 1la CE,
pues seflala que la misma se efectuard "de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados vy
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafa". Gracias a este ©precepto constitucional 1la
Declaracién de 10 de diciembre de 1948, que carece de un valor
juridico de caracter internacional, si bien es portadora de un
profundo valor moral, se convierte en un conjunto de principios
constitucionales orientadores de nuestro ordenamiento juridico.

Estrechamente relacionado con este precepto se encuentra
el art. 96.1 de nuestra Carta Magna dque se refiere a los
Tratados internacionales que forman parte de nuestro
ordenamiento interno, hecho que se producird cuando estén
"vdlidamente celebrados" y "publicados oficialmente en Espafna".
Este articulo faculta a todos los nacionales y extranjeros a
alegar ante la Administracidén y ante los Tribunales de Justicia
las normas contenidas en los Tratados internacionales. EI1
principio del iura novit curia, abarca al derecho convencional
y también al derecho comunitario originario en la medida dque
les sea aplicable, y que es derecho interno en virtud del
mandato constitucional.

El art. 96.1 dimposibilita, en virtud del principio de
jerarquia normativa, que disposiciones de rango inferior,
incluidas las leyes orgénicas, puedan desvirtuar o contradecir
el contenido de los tratados internacionales, ya que éstos solo
pueden modificarse en "la forma prevista en los propios
Tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
Internacional™”.

Llegados a este punto, es de obligada referencia el art.
53.1 de nuestra Carta Magna. Este articulo incide directamente
en la regulacién de los derechos y libertades reconocidos a
todos, nacionales y extranjeros. Este precepto nos sefiala tres
cuestiones importantes: que la regulacién de 1los derechos
fundamentales wvincula a todos los poderes publicos, que en la
regulacidén de dichos derechos se produce una reserva de ley vy
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que la ley que los desarrolle debe de respetar el contenido
esencial del derecho. Como hemos sefialado el art. 13.1 proclama
el principio de equiparacidén en la titularidad de los derechos
de los nacionales y los extranjeros, pero en cuanto a su goce
pueden restringirse a tenor de 1lo que dispongan las leyes vy
tratados. Y, como seflala la doctrina constitucional, dichas
disposiciones no pueden desfigurar al propio derecho por debajo
de su contenido esencial.

La Ley Orgéanica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos vy
libertades de los extranjeros en Espafa, sefiala en su articulo
4.1 que "los extranjeros gozaradn en Espafia de los derechos vy
libertades reconocidos en el titulo I de 1la Constitucidén, en
los términos establecidos en 1la presente ley y en las due
regulen el ejercicio de cada uno de ellos.

En el mismo sentido el articulo 27 del Cbébdigo Civil, dque
sefiala que "los extranjeros gozaran en Espafia de los mismos
derechos civiles que los espafioles, salvo 1lo dispuesto en las
leyes especiales y en los Tratados.

También debemos hacer mencién de 1o dispuesto en el
articulo 8 del mismo cbédigo, que sefiala:

1. Las leyes penales, las de policia y las de seguridad
publica obligan a todos los que se hallen en territorio
espariol.

2. Las leyes procesales espafiolas seran las Unicas
aplicables a las actuaciones que se substancien en territorio
espafiol, sin perjuicio de las remisiones que las mismas puedan
hacer a las leyes extranjeras, respecto a los actos procesales
qgue hayan de realizarse fuera de Espafia.

3.2.2.- Derechos limitados a los extranjeros en cuanto a su
ejercicio.

Vamos hacer referencia Unicamente de aquellos gque se
recogen en la Ley de Extranjeria, no entrando en aquellas
limitaciones que puedan surgir de distintas leyes especiales.

- 78 -

José Antonio Blanco Anes
Derecho de extranjeria en el ordenamiento juridico esparol



3.2.2.1.- Derecho de sufragio y derecho a desempefiar cargos
publicos.

El articulo 23 de la Constitucién sefiala que 1los
ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos
en elecciones peridédicas por sufragio universal. Asimismo,
tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las
leyes.

En relacidén directa con el mismo sefiala el art. 13.2 de la
misma que solamente los espafiocles seradan titulares de los
derechos reconocidos en el art. 23, salvo lo que, atendiendo a
criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley
para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales.

En la linea marcada, el art. 5 de 1la L.O. 7/1985
manifiesta:

1. Los extranjeros no podran ser titulares de los derechos
politicos de sufragio activo o pasivo sin acceder al desempefio
de cargos pUblicos o gue impliquen ejercicio de autoridad.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, se
podréd reconocer el derecho de sufragio activo en las elecciones
municipales a los extranjeros residentes, en los términos y con
las condiciones que, atendiendo a criterios de reciprocidad,
sean establecidos por tratado o por ley para los espafioles
residentes en los paises de origen de aquéllos.

De esta manera, siguiendo a Ferrer Pefia ( Los derechos de
los extranjeros en Espafia, Tecnos, 1989, pags. 78 y 79), la
efectiva atribucidén el derecho de sufragio activo en las
elecciones municipales queda condicionada a lo gue se pueda
establecer por tratado o ley, atendiendo a criterios de
reciprocidad. La Ley de Extranjeria ha sefialado la exigencia de
que los extranjeros sean residentes y ha reproducido en la
practica el precepto constitucional, lo que en cierta medida ha
complicado su interpretacidédn en los casos en que el
reconocimiento del derecho no derive de un tratado. Con ello,
la posibilidad de reconocer este derecho requeriria un detenido
examen de las legislaciones de los paises de origen, para, una
vez comprobado que los espafioles gozan alli del mismo derecho,
reconocerlo legalmente en Espafia en idénticos términos vy
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condiciones, lo cual sin duda supondria una complejidad, dada
la necesidad de aislar las diferentes situaciones en 1los
distintos paises y probar debidamente su alcance ante la
Administracidén Electoral.

Afortunadamente esta labor ha quedado sensiblemente
simplificada debido a la L.O. 5/1985, de 19 de Jjunio, del
Régimen Electoral General, llevando el ©principio de 1la
reciprocidad a los tratados, sobre cuya base introduce
automadticamente la efectividad del voto. Asi, segln el articulo
176, gozan de sufragio activo en las elecciones municipales los
residentes extranjeros en Espafia cuyos respectivos paises
permitan el voto de los espafioles en dichas elecciones, en los
términos de un Tratado.

3.2.2.2.- Derecho a la libertad de circulacién y a la eleccién
de residencia.

Estos derechos, que se pueden considerar intrinsecamente
unidos, vienen recogidos en el articulo 19 de la Constitucidén
de forma amplia a los espafioles. Asi, el art. 19 sefiala: "Los
espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a
circular por el territorio nacional. Asimismo, tienen derecho a
entrar y salir libremente de Espafia en los términos que la ley
establezca. Este derecho no podréd ser limitado por motivos
politicos o ideoldbgicos".

Si bien no hace mencién de 1los extranjeros, debemos de
recordar el contenido del articulo 12.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966, que
sefilala: "Toda persona que se halle legalmente en el territorio
de un Estado tendra derecho a circular libremente por él y a
escoger libremente en él1 su residencia".

Y, en base a esta prescripcidén, el articulo 6 de la Ley
Organica 7/1985 sefala: "Los extranjeros que se hallen
legalmente en territorio espafiol tendrédn derecho a circular
libremente por él y a elegir libremente su residencia, sin mas
limitaciones que las previstas en las leyes y las determinadas
por razones de seguridad puUblica, que podrad disponer el
Ministerio del 1Interior, con caréacter individual, y que
solamente podran consistir en medidas:
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a) De presentacién periddica ante las autoridades
competentes.

b) De alejamiento de fronteras o nlUcleos de poblacién
concretados singularmente.

c) De residencia obligatoria en determinado lugar".

En cuanto a las limitaciones establecidas previstas por la
Ley, la propia Ley de Extranjeria estable, en el punto 2 del
articulo 26, la posibilidad de proceder a la detencién del
extranjero con caracter preventivo o cautelar mientras se
sustancia el expediente de expulsién. No todos los expedientes
de expulsidén pueden dar lugar a la detencidédn del extranjero,
sino solamente aquellos que seflala expresamente la propia Ley.
No es esta la ubicacién adecuada para hacer un estudio de las
diversas causas de expulsidn, que seran objeto de andlisis en
su momento. Ahora bien, si vamos a entrar en si ese precepto
(articulo 26.2) se ajusta a lo prescrito constitucionalmente.

E1l parrafo 2 del articulo 26.2 sefiala: "La autoridad
gubernativa que acuerde tal detencién se dirigird al Juez de
Instrucciédn del lugar en que hubiese sido detenido el
extranjero, en el plazo de setenta y dos horas, interesando el
internamiento a su disposicidén en centros de detencidén o en
locales que no tengan caracter penitenciario. De tal medida se
dard cuenta al Consulado o Embajada respectivos y al Ministerio
de Asuntos Exteriores. El internamiento no podrad prolongarse
por més tiempo del imprescindible para la practica de la
expulsidén, sin que pueda exceder de cuarenta dias". Este
precepto fué objeto de recurso de inconstitucionalidad por
parte del Defensor del Pueblo. El1 Tribunal Constitucional en su
sentencia 115/1987, de 7 de Jjulio, después de reconocer la
ambigiiedad y equivocidad de los términos empleados por el
legislador, que podria dar lugar a lecturas incompatibles con
los preceptos constitucionales, y basamentédndose en su propia
doctrina (segun la STC 93/1984 sdlo cabe declarar la derogaciédn
de los preceptos cuya incompatibilidad con 1la Constituciédn
resulta indudable por ser 1imposible 1llevar a cabo dicha
interpretacidn) procedid a hacer una interpretacidn
constitucional de dicho precepto, haciendo especial hincapié en
la valoracidén que se debe de dar a la intervencidédn judicial en
el citado precepto.

E1l o6rgano dque interesa el internamiento persigue un
interés especifico estatal, relacionado <con la policia de
extranjeros. Pero ello no significa que la decisidén misma con
relacién al mantenimiento o no de la libertad haya de quedar en
manos de la Administracidn.
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La wvoluntad de la ley, y desde luego el mandato de 1la
Constitucidén es que, més alld de las setenta y dos horas,
corresponda a un 6érgano judicial la decisidn sobre
mantenimiento o no de la limitacién de la libertad.

A la luz de la Constitucidn, el termino "interesar", ha de
ser entendido como equivalente a demandar o solicitar del Juez
la autorizacién para que pueda permanecer detenido el
extranjero mas alld del plazo de setenta y dos horas.

El o6rgano judicial habra de adoptar libremente su decisidn
teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el caso,
en el bien entendido no las relativas a la decisién de 1la
expulsidén en si misma (sobre 1las que el Juez no ha de
pronunciarse en el presente procedimiento), sino las
concernientes, entre otros aspectos, a la causa de expulsidn
invocada, a la situacidén legal y personal del extranjero, a la
mayor o menor probabilidad de su huida o cualquier otra que el
Juez estime relevante para adoptar su decisién.

El extranjero, respecto a su libertad a partir de las 72
horas, se encuentra a la plena disponibilidad judicial, que
cesard en el momento en que el Juez mismo decida la puesta en
libertad o en el momento en que la autoridad administrativa
solicite del o6érgano Jjudicial 1la entrega del detenido para
proceder a su efectiva expulsidén. Se posibilita asi sin
restricciones la actuacidén del Juez como garante de la libertad
de la persona.

Por otra parte, la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de Jjunio, de
los Estados de Alarma, Excepcidén y Sitio, sefilala una serie de
medidas que se pueden adoptar con relacidén a los extranjeros.
Asi, el articulo 24 de dicha Ley establece, para los estados de
excepcidén y sitio, que los extranjeros que se encuentren en
Espafia vendradn obligados a realizar las comparecencias que se
acuerden, a cumplir las normas que se dicten sobre renovacidn o
control de permisos de residencia y cédulas de inscripcidn
consular y a observar las demas formalidades que se
establezcan. Ademés, quienes contravinieren las normas o
medidas que se adopten, o actuaren en connivencia con los
perturbadores del orden publico, podran ser expulsados de
Espafia, salvo que sus actos presentaren indicios de ser
constitutivos de delito, en cuyo caso se les sometera a 1los
procedimientos judiciales correspondientes.
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3.2.2.3.- Derecho de reunién, de Manifestacién y de Asociacién.

Vienen regulados en los articulos 7 y 8 de la Ley Orgéanica
7/1985. Ambos preceptos fueron objeto de recurso de
inconstitucionalidad por parte del Defensor del Pueblo.

3.2.2.3.1.- Derecho de reunidén y de manifestaciodn.

El articulo 7 de la Ley de Extranjeria sefiala: "Los
extranjeros podran ejercer el derecho de reunién, de
conformidad con lo dispuesto en las normas gque lo regulan,
siempre que se hallen legalmente en territorio espafiol. Para
poder promover la celebracién de reuniones publicas en local
cerrado o) en lugares de transito  publico, asi como
manifestaciones, los extranjeros deberdn tener la condicidn
legal de residentes vy solicitar del o6érgano competente su
autorizacién, el cual podrd prohibirlas si resultaran lesivas
para la seguridad o los intereses nacionales, el orden publico,
la salud o la moral pUblicas o los derechos y libertades de los
esparioles".

La Constitucidédn en su articulo 21 sefiala lo siguiente:

1. Se reconoce el derecho de reunidén pacifica y sin armas. EI
ejercicio de este derecho no necesitard autorizacidén previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de tréansito publico y
manifestaciones se dard comunicacidén previa a la autoridad, gque
s6élo podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de
alteracién del orden publico, con peligro para personas o
bienes.

El Defensor del Pueblo impugna solo parcialmente este
articulo y sé6lo en la medida en que su segundo inciso impone
para todos los casos la necesidad de autorizacidédn previa para
promover la celebracién de reuniones publicas o de
manifestaciones, y ello aunque la autorizacidén sdélo pudiera ser
denegada por las razones legalmente tasadas.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 115/1987, de 7
de Jjulio, declardé inconstitucional el inciso "... y solicitar
del oérgano competente su autorizacién ...", en funcidén del

siguiente razonamiento:
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El articulo 21.1 de la Constitucidén afirma genéricamente
que "se reconoce el derecho de reunidén pacifica y sin armas",
sin ninguna referencia a la nacionalidad del que ejerce este
derecho, a diferencia de otros articulos contenidos en el
Titulo I, donde se menciona expresamente a los "espafioles".

La necesidad de wuna autorizacidén administrativa previa,
referida al ejercicio del derecho de reunién, no es un
requisito puramente rituario o procedimental, sobre todo porque
nuestra Constitucidén ha optado por un sistema de reconocimiento
pleno del derecho de reunidén, sin necesidad de autorizacidn
previa (articulo 21.1). Esta libertad de reunién sin
autorizacidén se constituye asi en una facultad necesaria "para
que el derecho sea reconocible como perteneciente al tipo
descrito"; al imponerse la necesidad de autorizacidn
administrativa se estédn desnaturalizando el derecho de reuniédn,
consagrado en la Constitucidén "sin supeditarlo a la valoracidn
discrecional y al acto habilitante y de poder implicito de la
Administracidén" (STC 32/1981, de 16 de junio).

Cuando ese acto habilitante es preciso en todo caso, se
condicionan hasta tal punto las facultades que lo integran, que
el pretendido derecho muda de naturaleza y no puede ser
reconocido como tal.

3.2.2.3.2.- Derecho de Asociacidn.

El articulo 8 de la Ley de Extranjeria sefiala:

"l. Los extranjeros que se encuentren legalmente en Espafia
podran ejercer el derecho de asociacidédn conforme a las leyes
que lo regulen.

2. El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro del
Interior, previo informe del de Asuntos Exteriores, podréa
acordar la suspensidén de las actividades promovidas e
integradas mayoritariamente por extranjeros, por un plazo no
superior a seis meses, cuando atenten gravemente contra la
seguridad o 1los intereses nacionales, el orden publico, la
salud o la moral publica o los derechos y libertades de los
espafioles.

3. La disolucién de las asociaciones correspondera
acordarla, en su caso, a la Autoridad Judicial, por los
trédmites del Jjuicio ordinario de menor cuantia. Asimismo, el
Juez podrd acordar, como medida cautelar, la suspensién de las
actividades de las mismas".
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La Constitucidédn en su articulo 22 sefiala:

1. Se reconoce el derecho de asociacién.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios
tipificados como delito son ilegales.

3. Las asociaciones <constituidas al amparo de este
articulo deberdn inscribirse en un registro a los solos efectos
de publicidad.

4. Las Asociaciones sélo podran ser disueltas o)
suspendidas en sus actividades en virtud de resolucidén judicial
motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter
paramilitar.

El Defensor del Pueblo impugna el punto 2 del articulo 8
de la Ley de Extranjeria en base a que este precepto ignora el
contenido esencial del derecho de asociacién, porque ni el
articulo 22 de la Constitucién ni los Tratados internacionales
autorizan restricciones diversas de las en ellos previstas,
introduciendo wuna alteracidén peyorativa y disminuyendo el
régimen de garantias establecidas para su ejercicio, mediante
la admisidén de la suspensidn administrativa de las asociaciones
legalmente constituidas.

El Tribunal Constitucional en la sentencia 115/1987
declard inconstitucional, v, por consiguiente, nulo, el
articulo 8.2 de la Ley Orgéanica 7/1985, fundamentandolo como se
sefilala seguidamente.

El articulo 22.4 de la Constitucidn, que establece que
"las asociaciones s6élo podradn ser disueltas o suspendidas en
sus actividades en virtud de resolucidédn judicial motivada". Se
establece asi una garantia del derecho de asociacidén no
prevista en tales términos en los Tratados Internacionales
suscritos por Espafia en la materia. Este mandato del articulo
22.4 constituye en puridad un contenido preceptivo del derecho
de asociacidén que se impone al legislador en el momento de
regular su ejercicio.

El articulo 13.1 de la Constitucién reconoce al legislador
la posibilidad de establecer condicionamientos adicionales al
ejercicio de derechos fundamentales por parte de los
extranjeros, pero para ello ha de respetar, en todo caso, las
prescripciones constitucionales, pues no se puede estimar aquel
precepto permitiendo que el legislador configure libremente el
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contenido mismo del derecho, <cuando éste vya haya venido
reconocido por la Constitucidén directamente a los extranjeros,
a los que es de aplicacidén también el mandato contenido en el
articulo 22.4 de la Constituciédn.

No cabe duda que el articulo 8.2 de Ley de Extranjeria
establece una intervencidn administrativa que resulta
totalmente incompatible con la garantia al derecho de
asociacién reconocida en el articulo 22.4 de la Constituciédn
también para los extranjeros.

3.2.2.4.- Derecho a la Educacién, a la libertad de Ensefianza y
a la creacién y direccién de Centros Docentes.

El articulo 27 de la Constitucidén en su punto 1 sefiala que
"todos tienen derecho a la educacidédn. Se reconoce la libertad
de ensefianza"™, y en su punto 6 dice que "se reconoce a las
personas fisicas y juridicas la libertad de creacidén de centros
docentes, dentro del respeto a los principios
constitucionales".

El articulo 9 de la L.0O. 7/1985 dice: "Se reconoce a los
extranjeros que se hallen legalmente en territorio nacional el
derecho a la educacidén y la libertad de enseflanza, asi como el
derecho a la creacién vy direccidédn de centros docentes, de
acuerdo con lo establecido en 1las disposiciones vigentes vy
atendiendo al principio de reciprocidad".

1.- En cuanto al derecho a la educacion.

Su reconocimiento a los extranjeros es pleno como asi se
desprende del art. 27.1 de la Constitucidén y del art. 9 de la
L.O. 7/1985. Asimismo, es reconocido este derecho por la Ley
Orgédnica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la
educacién, cuando en su articulo 1 reconoce este derecho a los
extranjeros en los mismos términos que a los esparfioles.

El ejercicio de este derecho, segtn el art. 9 de la L.O.
7/1985, wviene <condicionado a que el extranjero se halle
legalmente en territorio espafiol.
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2.- En cuanto a la Libertad de Enseflanza, ésta viene
reconocida por el art. 27.1 de la Constitucidédn y por el art. 9
de la Ley de Extranjeria.

Con caréacter general, sefiala la Ley de Extranjeria que los
extranjeros podran acceder al desempefio de actividades de
caracter docente o de investigacidén cientifica, de acuerdo con
lo establecido en las disposiciones vigentes (art. 5.3),
exigiendo asimismo que cuando el extranjero se propusiera
trabajar por cuenta propia o ajena, ejerciendo una profesidn
para la que se exija una especial titulacién, la concesidn del
permiso se condicionard a la tenencia vy, en su caso,
homologacidén del titulo correspondiente. También se
condicionard a la colegiacién, si las leyes asi lo exigiesen.
(art. 17.2).

No debemos de olvidar que el extranjero no podrd ingresar
en las plantillas funcionariales del profesorado estatal por
tener vedado el acceso a la funcidén publica como funcionario.

En lo referido a la ensefianza privada, el extranjero en el
desempefio de la actividad, tanto por cuenta ajena como propia,
deberd de proveerse de los correspondientes permisos de trabajo
y residencia, salvo los supuestos excepcionales previstos en el
articulo 16 de la Ley de Extranjeria, correspondientes a los
profesores extranjeros invitados o) contratados por una
universidad espafiola y el personal directivo y profesorado
extranjero, de instituciones culturales y docentes dependientes
de otros Estados, o privadas, de acreditado ©prestigio,
oficialmente reconocidas por Espafia, que desarrollen en nuestro
pais programas culturales y docentes de sus pailses respectivos.
en tanto limiten su actividad a la ejecucién de tales
programas.

3.- En cuanto a la creacion de centros docentes.

Este viene reconocido en los arts. 27.6 de la Constitucidn

y 9 de la Ley de Extranjeria. Sin embargo, la Ley Organica
8/1985, reguladora del Derecho a la Educacidén parece qguerer
restringir este derecho a los extranjeros cuando en su articulo
21.1 sefiala que "toda persona fisica o Jjuridica de caracter
privado y de nacionalidad espafiola tienen libertad para la
creacién y direccidn de centros docentes privados ...". Debemos
entender, que este precepto puede estar revestido de posible
inconstitucionalidad, pues como sefiala la STC 115/1987, el
articulo 13.1 de 1la Constitucidén reconoce al legislador la
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posibilidad de establecer condicionamientos adicionales al
ejercicio de derechos fundamentales por parte de los
extranjeros, pero para ello ha de respetar en todo caso, las
prescripciones constitucionales, pues no se puede estimar aquel
precepto permitiendo que el legislador configure libremente el
contenido mismo del derecho, cuando éste vya haya venido
reconocido directamente por la Constitucidédn a los extranjeros
(fundamento juridico tercero).

De esta manera, y a tenor del articulo 38 de la
Constitucidén, que reconoce la libertad de empresa, deberiamos
entender que este derecho estd plenamente reconocido a los
extranjeros, siempre que, como preceptia la Ley de Extranjeria,
se hallen legalmente en territorio espafiol.

3.2.2.5.- Derecho a afiliarse a un sindicato u organizacién
profesional y derecho de huelga.

El articulo 28.1 de 1la Constitucidén sefiala que "Todos
tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podrd limitar o
exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o
Instituos armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina
militar y regulard las peculiaridades de su ejercicio para los
funcionarios publicos. La libertad sindical comprende el
derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién,
asi como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones
y a fundar organizaciones sindicales internacionales o)
afiliarse a las mismas. Nadie podrad ser obligado a afiliarse a
un sindicato".

El articulo 10 de la Ley de Extranjeria sefiala gque se
reconoce a los trabajadores extranjeros que se hallen
legalmente en Espafia el derecho a afiliarse libremente al
sindicato u organizacidén profesional espafioles de su eleccidn y
el derecho de huelga, de acuerdo con lo dispuesto en las
respectivas leyes reguladoras.

La Ley de Extranjeria impone una limitacidén a la libertad
de sindicacién de los extranjeros qgue no contempla la
Constitucidn, como es el hecho de sbélo darle la posibilidad de
afiliarse y no de fundar un sindicato. Este precepto deberiamos
de considerarlo inconstitucional en virtud del mismo
razonamiento que expusimos en cuanto al derecho de creacidn de
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centros docentes, basamentado en el fundamento juridico segundo
de la STC 115/1987.

De todas formas este precepto deberiamos de considerarlo
derogado por la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de
Libertad Sindical, por ser ésta posterior a la Ley de
Extranjeria, dque en su articulo 1 seflala que "Todos 1los
trabajadores tienen derecho a sindicarse libremente para la
promocidén y defensa de sus intereses econdmicos y sociales",
sin gque se produzca una distincidn entre trabajadores espafioles
y extranjeros.

El articulo 28.1 de la Constitucidén reconoce el derecho a
la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses,
no ofreciéndose problemadtica alguna al regular la Ley de
Extranjeria este derecho en igual medida.

3.2.3.- Especial referencia al derecho a la Tutela Judicial
efectiva.

Este derecho es de una gran importancia debido a que a
través del mismo se pueden garantizar los derechos de los
extranjeros.

El articulo 24.1 de la Constitucidén seflala que "todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de 1los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefensidén. En principio, debido al término utilizado "todas",
no deberia de ofrecer lugar a dudas que se refiere tanto a los
nacionales como a los extranjeros. Asi nos lo manifiesta la STC
99/1985, de 30 de septiembre: "[...] ello es asi no sb6lo por la
diccidén literal del citado articulo (todas las personas) sino
porque a esa misma conclusién se llega interpretandola, segln
exige el articulo 10.2 de la Constitucién, de conformidad con
el articulo 6.1 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950

[...]1".

El articulo 6.1 del Convenio de Roma sefiala que "toda
persona tiene derecho a que su causa sea vista equitativamente
y publicamente en un plazo razonable por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por la ley,... ".
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Este derecho a la tutela Jjudicial podria quedar en
entredicho por el contenido del articulo 34 de la Ley Organica
7/1985. Este sefilala que: "Las resoluciones administrativas
adoptadas en relacidén con los extranjeros, seran recurribles
con arreglo a lo dispuesto en las leyes. En ningtn caso podréa
acordarse la suspensidén de las resoluciones administrativas
adoptadas de conformidad con lo establecido en la presente
Ley".

La STC 115/1987, de 7 de julio (recurso de
inconstitucionalidad numero 880/1985, planteado por el Defensor
del Pueblo) declard inconstitucional y, por consiguiente, nulo,
el segundo inciso de este articulo "en ningin caso podréa
acordar la suspensién de las resoluciones administrativas
adoptadas de conformidad con lo establecido en la presente
Ley". El Tribunal Constitucional utilizé el siguiente
razonamiento:

La efectividad de la tutela judicial que el articulo 24 de
la Constitucidén establece no impone en todos los casos 1la
suspensidén del acto administrativo recurrido, pues dicho
precepto lo que garantiza es la regular y adecuada prestacidn
jurisdiccional, en un proceso con todas las garantias, por
parte de los o6rganos judiciales. Sin embargo, ello no quiere
decir qgue cuando la legislacidén ha establecido esa posibilidad
para la proteccidén de los derechos fundamentales, esta decisidn
legislativa no incide también sobre 1la configuracién de la
tutela Jjudicial efectiva, como ocurre en el presente caso, de
forma que la supresidédn de esa posibilidad de suspensidn para
ciertos casos o grupos de personas no afecte a este derecho a
la tutela Jjudicial efectiva, al margen de que también pueda
afectar al derecho a la igualdad del articulo 14 de 1la
Constitucién.

Ha de recordarse aqui el tema de la igualdad de trato de
los extranjeros y espafioles, y la homogeneidad de tratamiento
de unos y otros que la Constitucidn reconoce respecto a ciertos
derechos y garantias, entre los que se incluye, el derecho a la
tutela judicial efectiva, y por ello, las garantias judiciales
vinculadas al ejercicio de 1los derechos fundamentales. Debe
tenerse en cuenta, ademds, gue aunque este Tribunal ha admitido
para otros derechos fundamentales de los extranjeros algunas
restricciones, ello ha sido en la medida que existe un sistema
de garantias suficientes que reduzcan al minimo el riesgo de
gque se produzca un uso arbitrario o injustificado de las
facultades administrativas de intervencién. Pero para prevenir
este riesgo no es posible eliminar para todos los casos la
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facultad Jjudicial de declarar la suspensién del acto si el
juzgador comprueba que tal medida no se adecta a la necesidad
de salvaguardar los intereses generales.

Las razones que se dan en el escrito del Letrado del
Estado para defender el principio general absoluto 1la no
suspensidén -la salvaguardia de otros valores constitucionales
(seguridad nacional, orden puUblico, derechos y libertades de
los espafioles)- puede garantizarse también de forma adecuada
mediante el uso por el Tribunal competente de las facultades de
valoracién de los intereses en juego, gue reconocen tanto el
articulo 56 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional o el
articulo 7.4 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre.

3.2.4.- Proteccidén al menor extranjero.

A.- Con caracter general.

El articulo 12 del Reglamento de Extranjeria, con caracter
general, seflala una serie de derechos se deben observar con los
menores extranjeros. Asi:

- deberdn ser tratados conforme a lo previsto en la
Convencidén de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

- tendradn derecho a la educacidén conforme a lo dispuesto
en la Ley Orgéanica 1/1990, de 3 de octubre, sobre Ordenacidén
General del Sistema Educativo.

- tendrdn derecho a 1la asistencia sanitaria vy demas
prestaciones sociales, conforme a lo dispuesto en la mencionada
Convencidén y en el articulo 10.3 de la Ley Orgénica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccidén Juridica del Menor.

B.- Menores en situacién de desamparo.

Se considera como situacién de desamparo, segun el
articulo 172.1.in fine del Cédigo Civil, la que se produce de
hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccidédn establecidos por las
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leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden
privados de la necesaria asistencia moral o material.

Los menores extranjeros que se encuentren en esta
situacidén, serdn encomendados a los servicios de proteccidédn de
menores de la Comunidad Autdénoma correspondiente, poniéndolo en
conocimiento del Ministerio Fiscal.

Especialidades que rigen en el régimen Jjuridico de 1los
menores desamparados:

- En ningin caso podradn ser objeto de las medidas de
expulsidén previstas en el articulo 26.1 de 1la Ley Organica
7/1985 ni en las sefialadas en el Reglamento de Ejecucidén de la
misma.

- Si se trata de menores solicitantes de asilo, el tutor
que legalmente se asigne al menor, le representarda durante la

tramitacién del expediente. Las solicitudes de asilo se
tramitardn conforme a los criterios contenidos en los convenios
y recomendaciones internacionales aplicables al menor

solicitante del asilo.

- En los demés supuestos, los dérganos publicos competentes
colaborardn con los servicios de proteccidén de menores para la
reagrupacién familiar del menor en su pais de origen o aquel
donde se encontrasen sus familiares. Asimismo, se podréa
repatriar al menor cuando los servicios competentes de
proteccién de menores de su pais de origen se hiciesen
responsables del mismo. En todo caso, las autoridades espafiolas
velaradn por que el retorno del menor no pueda suponer peligro
para su integridad, o su persecucidén o la de sus familiares.

- Se les otorgard un permiso de residencia, a instancias
del érgano que ejerza la tutela. Los efectos de este permiso se
retrotraerdn al momento en que el menor hubiere sido puesto a
disposicidén de los servicios competentes de proteccidén de
menores de la Comunidad Autdénoma correspondiente.

- Si el menor careciere de documentacidén, y por cualquier
causa no pueda ser documentado por las autoridades de ningun
pais, se 1le documentard de acuerdo con lo previsto en el
articulo 63 de este Reglamento (dentro del capitulo referido a
los Regimenes Especiales se detalla este tipo de
documentacidn) .
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C.- Traslado temporal a Espafia de menores extranjeros.

La venida a Espafia de menores extranjeros, para programas
de acogida temporal, necesitard las siguientes autorizaciones:

- autorizacidén expresa de quien ejerza la patria potestad
o tutela,

- autorizacidén expresa de las autoridades del pais de
origen, si circunstancias de conflicto bélico lo aconsejan,

- la conformidad del oérgano de la Comunidad Autdnoma con
competencia en menores,

- la autorizacién de los Ministerios de Asuntos Exteriores
y de Justicia e Interior.

Los Ministerios de Asuntos Exteriores y de Justicia e
Interior coordinarédn la venida y la estancia de estos menores.

Cuando el traslado implique la escolarizacidén, los dérganos
competentes sobre menores solicitaran la colaboracidén de los
brganos competentes en materia de educaciédn.

D.- Traslado a Espafia con fines de adopcién de menores
extranjeros procedentes de zonas de conflictos.

No podréan ser traidos a Espafia con fines de adopcidn, los
menores que procedan de un pais o regidén en conflicto.

Sin embargo podréd verificarse la adopcién de los mismos,
cuando conste de modo fehaciente:

- qgue se han realizado sin éxito las gestiones oportunas
para la localizacidén de sus familiares, a través de los érganos
competentes, vy,

- que se han cumplido las precauciones dque exigen 1los
compromisos internacionales asumidos por Espafa, asi como las
recomendaciones de los organismos internacionales con
competencia en la materia.
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CAPITULO 4.- REGIMEN DE ENTRADA.

El articulo 11.1 de la LODLE dispone que sin perjuicio de
lo dispuesto en la Ley dque regula 1los estados de alarma,
excepcién y sitio, los extranjeros ©podrdn entrar en el
territorio espafiol, siempre que se hallen provistos de la
documentacidén requerida y de medios econdmicos suficientes, en
los términos previstos reglamentariamente, y no estén sujetos a
prohibiciones expresas.

El derecho de libre entrada y salida de Espafia a que hace
mencidén el articulo 19 de la CE respecto de los espafioles
podriamos considerarlo aplicable a los extranjeros por la
atribucién a los mismos, por su articulo 13, al sefialar dque
éstos gozaran en Espafia de las libertades publicas que sefiala
el titulo primero de nuestra Carta Magna, si bien restringido a
los términos que sefialan los Tratados y las Leyes.

Asi, de esta manera nos encontramos ante un derecho
constitucional reconocido a los extranjeros, pero de
configuracidén legal.

La configuracidén legal de la extranjeria conlleva a que el
extranjero que relUna las condiciones fijadas en ella para
acceder al territorio nacional debe ser admitido en el mismo;
si bien, asimismo la Administracién goza de cierta
discrecionalidad para autorizar o no la entrada.

4.1.- REQUISITOS DE ENTRADA.

La entrada en territorio espafiol ©por parte de un
extranjero se podra verificar siempre que cumpla los siguientes
requisitos:

1. Realizar la entrada por los puestos habilitados a tal
fin.

2. Hallarse provisto de la documentacidén necesaria.

3. Tener medios econdmicos suficientes.
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4. Someterse a los reconocimientos médicos y a las medidas
que exijan los servicios sanitarios espafioles, por razones de
sanidad puUblica?2.

5. No estar incurso en ninguna situacién de prohibicidén de
entrada.

6. En su caso, se les podrd requerir para que justifiquen
los motivos de la entrada.

Asi, se considerarad ilegal a toda entrada en la que no
concurran los anteriores requisitos.

Hay un supuesto que la propia Ley de Extranjeria no
considera como entrada ilegal, y es el supuesto del apartado 4
de su articulo 12, al sefialar que el Ministerio del Interior
podra autorizar la entrada, transito o permanencia en
territorio espafiol, siempre que medie causa suficiente, a los
extranjeros con documentacién defectuosa o incluso sin ella,
siempre que medie causa suficiente. Como causa suficiente,
sefiala el Reglamento de Ejecucidédn de esa Ley, en el apartado 3
de su articulo 38, motivos humanitarios, de proteccidédn del
interés nacional o derivados de compromisos internacionales.
Asimismo, atribuye la competencia para autorizar la entrada vy
trédnsito de estos extranjeros por territorio espafiol, a la
Secretaria de Estado de Interior, gquien podrd delegar dicha
facultad en o6rganos centrales o periféricos dependientes de la
misma.

4.2- PUESTOS DE ENTRADA Y SALIDA.

2251 articulo 11.1 de 1la Ley de Extranjeria seflala que «... los
extranjeros podran entrar en territorio espafol, siempre que se hallen
...». Al respecto seflala Estrada Carrillo que el futuro empleado «podran»
tiene una acepcidén de contingencia, la entrada de los extranjeros hay que
incardinarla dentro de los actos administrativos autorizatorios. Esto
supone la negacién de un derecho preexistente del extranjero a entrar en
territorio nacional. La situacidén planteada responde a una prohibicidn
general de entrada en territorio nacional que se levanta -autoriza- siempre
que se cumplen las condiciones y requisitos previstos en la Ley. Sigue
seflalando Estrada Carrillo que la subordinada adverbial que emplea la ley
«siempre que» aparte de expresar condicidén, implica también limite minimo.
(ESTRADA CARRILLO Vicente, Comentarios a la Ley Orgdnica y Reglamento de
Extranjeria, 22 Ed, Madrid, Trivium 1993, pags. 98 y 99).
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La entrada en el territorio nacional habrd de realizarse
por los puestos habilitados a tal fin y bajo el control de los
servicios policiales correspondientes?3, (art. 11.3 LODLE) .

Los puestos habilitados constituyen un presupuesto
ineludible para el cumplimiento del resto de los requisitos de
entrada, pues la comprobacidén de la documentacidn, existencia
de medios econdémicos y ausencia de prohibiciones de acceso,
exige 1la concentracién de medios personales y materiales en
lugares predeterminados?4.

En cuanto al control de entrada 1la LODLE emplea la
expresién “servicios policiales”, si bien el Reglamento
concreta la misma al atribuir esta funcidén a “los funcionarios
competentes del Ministerio del Interior?s.

4.2.1.- Habilitacién y cierre de puestos.

Los puestos de entrada se habilitardn en atencidédn al
interés nacional y de conformidad con lo dispuesto en 1los
Convenios Internacionales en los que Espafila sea parte.

La forma de habilitar un puesto es diferente segln se
trate de un puesto en frontera o de un puesto en puertos o
aeropuertos.

23La expresidédn «servicios policiales» que emplea la Ley, la concreta méas
el Reglamento que atribuye la funcién a «los funcionarios competentes de la
Direccién General de la Policia». En el régimen de competencias hay que
partir de la Constitucién cuando establece que el Estado tiene competencia
exclusiva en materia de nacionalidad, inmigracién, emigracidén, extranjeria
y derecho de asilo (art. 149.1.2°). Por tanto, las Administraciones
autondémicas y locales quedan excluidas de cualquier participacidén atinente
a la entrada de extranjeros o a las situaciones derivadas de su condicidn
de tales. Dicho esto, el texto legal que fija taxativamente la competencia
funcionarial en el control de entrada y salida es la Ley Orgénica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cuando al hacer la distribucidén material de
las mismas encomienda al Cuerpo Nacional de la Policia, «el control de
entrada y salida del territorio nacional de espafioles y extranjeros», sin
perjuicio de las atribuciones de indole fiscal que en los mismos casos
queden reservadas a la Guardia Civil. Con esto la Ley no hace sino
consolidar una afieja tradicidén respetada por cuantas normas se han ocupado
de la materia. (Estrada Carrillo, op. cit., pag. 111).

24 Martinez Atienza, Gorgonio: “Ley y Reglamento de Extranjeria”. Colex.
1996. Pag. 193.

25 Estrada Carrillo, op. cit., pag. 111.
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La habilitacidén de un puesto en frontera terrestre se
adoptaréd, previo acuerdo con las autoridades del pais limitrofe
correspondiente, mediante Orden de la Presidencia del Gobierno,
a propuesta de los Ministros de Asuntos Exteriores, de Interior
y de Economia y Hacienda.

Cuando se trate de la habilitacidén de puestos en puertos o
aeropuertos, la Orden de la Presidencia del Gobierno se
adoptard a propuesta conjunta de 1los Ministros de Asuntos
Exteriores, de Justicia e Interior y de Economia y Hacienda,
previo informe favorable del Departamento ministerial o entidad
de que dependan el puerto o aeropuerto.

Podrd procederse al traslado o cierre de un puesto
habilitado, por los mismos tramites, si la localizacidén del
mismo resultara innecesaria o inconveniente.

Cuando ocurran circunstancias que asi lo aconsejen, podra
procederse al cierre, con caracter temporal o indefinido de los
puestos habilitados. Corresponderd al Gobierno acordarlo a
propuesta del Ministro de Defensa o del Ministro del Interior.

A propuesta del Ministro de Defensa, en los supuestos de
declaracidén del estado de sitio y en todos los supuestos en que
lo requiera la Defensa Nacional.

A propuesta del Ministro del Interior, en los casos de
declaracidén de los estados de alarma y excepcidn, en los demés
casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica que asi
lo hagan necesario, asi como en todos los supuestos en que 1lo
requiera la proteccidédn de la seguridad del Estado.

En este supuesto el Ministerio podrd ordenar la suspensidn
temporal del paso por alguno de los puestos habilitados, en
tanto duren las circunstancias determinantes y hasta que se
pronuncie al respecto el Consejo de Ministros.

A propuesta del Ministro del Interior, previo informe
favorable del Ministro de Sanidad vy Consumo, en casos de
epidemia, salvo lo previsto en el apartado anterior.

El cierre de los puestos habilitados deberd comunicarse a
aquellos paises con los que Espafia venga obligada a hacerlo
como consecuencia de los compromisos internacionales suscritos
con ellos.

- 97 -

José Antonio Blanco Anes
Derecho de extranjeria en el ordenamiento juridico esparol



4.2.2.- Entrada y salida por los puestos habilitados.

La entrada en territorio espafiol y la salida del mismo por
fronteras?® terrestres, puertos o aeropuertos:

- deberdn realizarse por los puestos habilitados a tal
fin, durante los dias y horas sefialados, salvo casos de fuerza
mayor,

- y bajo control de 1los funcionarios competentes de 1la
Direccidén General de la Policia.

En los puestos fronterizos en que proceda, se indicarédn en
lugar visible para el publico los dias y horas de cierre.

Se podra autorizar el cruce de fronteras fuera de 1los
puestos habilitados o de los dias y horas sefialados, a quienes
se encuentren en los casos siguientes:

26 E1 Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, prevé el
establecimiento de un control coordinado y la articulacidén de un sistema de
cooperacién en el éambito de 1la informacidn reciproca a efectos de
prohibiciones de entrada y otras medidas. La puesta en préactica de la nueva
concepcién de frontera, determinard la gradual remodelacidén de los puestos
de acceso, en los que tiene lugar un control de carédcter policial previo,
consistente en verificar si el extranjero se halla en posesidén de la
documentacidén necesaria y no se encuentra incurso en alguna de las
prohibiciones de entrada.

En relacién con el transportista que 1lo hubiera 1llevado a la
frontera, dispone el art. 20 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de
Schengen que: “Si se negara la entrada en el territorio de una Parte
contratante a un extranjero, el transportista que lo hubiera llevado a la
frontera exterior por via aérea, maritima o terrestre, estard obligado a
hacerse cargo de él inmediatamente. A peticién de las autoridades de
frontera, deberd llevar al extranjero al tercer Estado que hubiera expedido
el documento de wviaje con que hubiera viajado o a cualquier otro tercer
Estado donde se garantice su admisién.

El trasportista estard obligado, a tomar las medidas necesarias para
cercionarse de que el extranjero transportado por via aérea o maritima
tenga en su poder los documentos de viaje exigidos para entrar en el
territorio de las Partes Contratantes.

Sin perjuicio de los compromisos resultantes de su adhesidén a la
Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 relativa al Estatuto de los
Refugiados y respetando su derecho constitucional, las Partes Contratantes
se comprometen a establecer sanciones contra los transportistas gque, por
via aérea o maritima, transporten desde un tercer Estado hasta el
territorio de las Partes Contratantes, a extranjeros que no estén en

posesidén de los documentos de viaje exigidos”.
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- Las personas a las que les haya sido expedida una
autorizacién para cruzar la frontera ante una necesidad
concreta.

- Los beneficiarios de acuerdos bilaterales en tal sentido
con paises limitrofes.

4.2.3.- Circulacién de los marinos durante la escala del buque.

Los marinos podran circular, mientras dure la escala del
buque, por el recinto del puerto o de las localidades prdéximas,
en un entorno de diez kildmetros, sin 1la obligacién de
presentarse en el puesto fronterizo, si se cumplen 1los
siguientes requisitos:

- estar en posesidén de la libreta naval o de un documento
en vigor para la gente del mar, y si fuere necesario, deberéd
llevar el correspondiente visado,

- figurar en una lista de tripulantes del Dbuque a que
pertenezcan, sometida a control previamente por funcionarios
competentes de la Direccidn General de la Policia.

Podr4d denegarse el derecho a desembarcar al marino gue

represente una amenaza para el orden publico o la seguridad
nacional.

4.3.- DOCUMENTACION NECESARIA PARA EFECTUAR LA ENTRADA.

4.3.1.- Documentacién exigida?’.

El extranjero que ©pretenda entrar en Espafia debera
hallarse provisto, para acreditar su identidad, de uno de los
siguientes documentos:

- Pasaporte, individual o colectivo, validamente expedido
y en vigor. Los menores de dieciséis afios podran figurar

2TEstrada Carrillo hace una diferenciacidén en cuanto a la documentacidn
requerida entre paises con trato privilegiado y paises de trato ordinario,
remitiéndome para su desarrollo al mismo. (Op. cit., Pags. 118 a 128).
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incluidos en el pasaporte de su padre, madre o tutor, cuando
tengan la misma nacionalidad del titular del pasaporte.

- Titulo de viaje, validamente expedido y en vigor.

- Documento nacional de identidad, cédula de
identificacién o cualquier otro documento que acredite su
identidad vy que se considere véalido para la entrada en
territorio espafiol, en virtud de compromisos internacionales
asumidos por Espafia.

Tanto los pasaportes como los titulos de viaje y demas
documentos que se consideren validos deberdn estar expedidos
por las autoridades competentes del pais de origen o de
procedencia de sus titulares o por las organizaciones
internacionales habilitadas para ello por el derecho
internacional y contener, en todo caso, datos suficientes para
la determinacién de identidad y nacionalidad de los titulares.

4.3.2.- Expedicién de documentos de viaje y salvoconductos a
extranjeros.

Las Misiones Diplomaticas u Oficinas Consulares espafiolas,
previa autorizacidn expresa del Ministerio de Asuntos
Exteriores, podran expedir documentos de viaje y salvoconductos
a extranjeros cuya proteccidédn internacional haya sido asumida
por Espafia en aplicacién de la legislacidn espafiola o para
proceder a su evacuacidén hacia paises con los que exista
acuerdos de cooperacidén a tal efecto.

4.3.3.- Pasaportes colectivos?®.

La admisidén de pasaportes colectivos se ajustarda a 1los
Convenios internacionales que sobre ellos existan o se
concierten por Espafia, previo informe del Ministerio de
Interior.

28 Los pasaportes colectivos vienen regulados por el Real Decreto
3129/1977, de 23 de septiembre, por el que se regula la expedicidén de
pasaportes ordinarios a los espafioles, sefialando en su articulo 2 que
“siempre que exista reciprocidad con el pais de destino podrédn expedirse
pasaportes colectivos, con motivo de peregrinaciones, excursiones y demas
actos de andloga naturaleza cuya validez quedard limitada a un solo viaje”.
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4.4.- VISADO.

4.4.1.- Concepto y naturaleza.

El visado puede ser considerado como aquella habilitacidn
concedida a un extranjero por la representacidén diplomética u
oficina consular de Espafia en su pais de origen o de
residencia, para presentarse en un puesto fronterizo espafiol y
solicitar su entrada??.

Gonzadlez Campos3?® lo define como una certificacidédn que se
inserta en el pasaporte del extranjero que desea entrar en un
Estado, otorgada discrecionalmente por parte de las autoridades
de éste, en virtud de la cudl se determina gque nada se opone a
que el interesado penetre en dicho pais.

Para la concesién del visado se atenderd al interés del
Estado espafiol y de sus nacionales, por lo gque, la denegacidn
del mismo no necesitard ser motivada.

En cuanto a la naturaleza del mismo sefiala Parejo Alfonso3!
que tradicionalmente se considera la potestad de visado como
manifestacién de la soberania del Estado y, por tanto, como
esencialmente discrecional. Es significativo, en efecto, que el
visado sea competencia de la Administracién de Asuntos
Exteriores y no de la Administracién Publica de los Asuntos
Internos.

Su calificacidén doctrinal ordinaria como “certificacién”
extendida en el pasaporte, titulo de viaje o documento aparte,
sefilala Parejo Alfonso, debe considerarse incorrecta, pues en
realidad se trata de:

2%Estrada Carrillo lo define como «una declaraciédn inserta en el
pasaporte o, en su caso, en documento aparte por el gue se hace constar que
no existe inconveniente para que el interesado pueda entrar en el pais que
la expide», (Op. cit., pag. 130).

30 Gonzéalez Campos, J. y otros. “Derecho Internacional Privado. Parte
especial”. vol 1, Oviedo, Ojanguren, 1984, pag. 190.

31 Parejo Alfonso Luciano: “El régimen de entrada de los extranjeros”.
(“Derecho de extranjeria, asilo y refugio”, Fernando M. Marifio Menéndez vy

otros. Ministerio de Asuntos Sociales. 1Instituto Nacional de Servicios

Sociales. 1995). P&g. 319 y 320.
- 101 -

José Antonio Blanco Anes
Derecho de extranjeria en el ordenamiento juridico esparol



- un acto administrativo de Jjuicio e, incluso, de
voluntad, declarativo de la identidad del solicitante,
valorativo de la documentacidén por éste presentada y del
interés del Estado espafiol y de sus nacionales y expresivo de
la inexistencia de inconveniente en principio para gque éste
entre en el territorio espafiol con una finalidad y por un
tiempo determinados, en ejercicio de una  potestad de
intervencién sobre la actividad de los extranjeros.

- concretamente un acto resolutorio que pone fin a un
procedimiento administrativo: incoado a instancia de parte por
medio de solicitud formal, definido en sus tramites
preceptivos, y capaz de culminar bien en la concesidén bien en
la concesidén, bien en la denegacidén del wvisado.

- un acto administrativo, ademds, con un contenido tipico,
comprensivo necesariamente del tipo de visado, la finalidad del
viaje, el plazo de presentacidén en la frontera (con indicaciédn
de la fecha de caducidad), el plazo previsto de permanencia en
Espafia y la fecha de expedicién.

- y, un acto que habilita para la presentacidédn personal en
puesto fronterizo espafiol y la formulacién en él justamente de
solicitud de entrada.

4.4.2.- Exigencia de visado, con especial consideracién de 1la
Orden de 11 de abril de 1996.

La Ley de Extranjeria establece la obligacién general de
la necesidad de visado. De esta manera, los extranjeros que se
propongan entrar en territorio espafiol deberdn ir provistos del
correspondiente visado3?.

Este visado debe de cumplir con unas exigencias formales:
estar validamente expedido vy en vigor, y debe de estar
extendido en sus pasaportes o documentos de viaje o, en su
caso, en documento aparte.

32 E1 art. 12 de la LODLE en su apartado 2 sefiala que “los pasaportes o
titulos de viaje de los extranjeros que pretendan entrar en territorio
espafiol deberédn ir provistos del correspondiente visado”.
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Esta obligacién general de visado encuentra algunas
excepciones, de tal manera, que en determinadas circunstancias
no se hace necesaria la expedicidén de visado.

En primer lugar, nos encontramos con un grupo de
extranjeros gque no necesitardn visado para estancias de menos
de seis meses o para transitos de menos de cinco dias:

- los nacionales de paises con los que se haya acordado su
supresidén, en la forma y condiciones establecidos en el Acuerdo
correspondiente33,

33 Seguidamente y, a modo de ejemplo, se transcribe el régimen de circulacidn
de personas entre el Principado de Andorra y el Reino de Espafia.

Este se realiza mediante el canje de notas de 25 de mayo de 1994 y el
de 17 de junio de 1994.

Madrid, 25 de mayo de 1994.

Sr. Ministro:

En aplicacién del Tratado de Buena Vecindad, de Amistad vy de
Cooperacidén (hecho en Madrid y Paris el 1 de junio y en Andorra la Vieja el 3
de Jjunio de 1993) entre el Reino de Espafia, la RepuUblica Francesa y el
Principado de Andorra, y con el fin de facilitar las relaciones de cualquier
naturaleza entre nuestros dos paises, mi Gobierno estimdé conveniente proponer
al Gobierno del Principado de Andorra establecer un régimen de libre
circulacidén entre nuestros dos ©paises conforme a las disposiciones
siguientes:

1. Los nacionales del Principado de Andorra tendrédn acceso sin visado
al territorio espafiol con la simple presentaciédn de sus documentos de
identidad.

2. Los nacionales del Reino de Espafia tendrén acceso sin visado al
territorio del Principado de Andorra con la simple presentacidén de sus
documentos de identidad.

3. Los visados expedidos por el Reino de Espafla, para estancias
inferiores a tres meses, a nacionales de terceros paises, permitirédn el
acceso de estos ultimos al territorio del Principado de Andorra. Los
nacionales de terceros paises exentos de la obligacidén de tener visado para
el Reino de Espafia tendran acceso sin visado al territorio del Principado de
Andorra con la simple presentacién de los titulos de viaje validos para la
entrada en Espafia.

4. El1 presente Acuerdo podrd ser denunciado en cualquier momento con
un preaviso de treinta dias. La denuncia del presente Acuerdo se notificara a
la otra Parte Contratante por via diplomatica.

5. La aplicacién del presente Acuerdo podré ser suspendida en su
totalidad o en parte por cualquiera de las Partes. La suspensién se
notificard inmediatamente por via diplomatica.
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Le agradeceria me informara si las disposiciones arriba mencionadas
tienen la conformidad de su Gobierno. En caso afirmativo, la presente Nota,
asi como su respuesta, constituirdn un Acuerdo entre nuestros dos paises, que
entrard en vigor una vez que ambas Partes se hayan notificado el cumplimiento
de sus requisitos internos. Ambas Partes aplicardn el presente Acuerdo de
forma provisional a partir del momento del intercambio de estas Notas.

Le ruego, sefior Ministro, reciba la expresién de mi més alta
consideracién.

Excmo. Sr. Marc Vila Amigo, Ministro de Relaciones Exteriores,
Principado de Andorra.

Andorra la Vieja, 17 de junio de 1994.

Sefior Ministro:

Tengo el placer de acusar recibo de la carta de SE de fecha 25 de mayo
de 1994, en la cual, con referencia a las conversaciones establecidas sobre
el particular entre nuestros dos Gobiernos, manifiesta que el Gobierno
espafiol estd dispuesto a poner en vigor las normas en principio convenidas,
redactadas en los términos siguientes:

“En aplicacién del Tratado de Buena Vecindad, de Amistad vy de
Cooperacién (hecho en Madrid y Paris el 1 de junio y en Andorra la Vieja el 3
de Jjunio de 1993) entre el Reino de Espafia, la Republica Francesa y el
Principado de Andorra, y con el fin de facilitar las relaciones de cualquier
naturaleza entre nuestros dos paises, mi Gobierno estimdé conveniente proponer
al Gobierno del Principado de Andorra establecer un régimen de libre
circulacién entre nuestros dos paises conforme a las disposiciones
siguientes:

1. Los nacionales del Principado de Andorra tendrédn acceso sin visado
al territorio espafiol con la simple presentaciédn de sus documentos de
identidad.

2. Los nacionales del Reino de Espafia tendrén acceso sin visado al
Territorio del Principado de Andorra con la simple presentacidén de sus
documentos de identidad.

3. Los visados expedidos por el Reino de Espafia, para estancias
inferiores a tres meses, a nacionales de terceros paises, permitirédn el
acceso de estos 4ultimos al territorio del Principado de Andorra. Los
nacionales de terceros paises exentos de la obligacidén de tener visado para
el Reino de Espafia tendrédn acceso sin visado al territorio del Principado de
Andorra con la simple presentacién de los titulos de viaje validos para la
entrada en Espafia.

4. El1 presente Acuerdo podrad ser denunciado en cualquier momento con
un preaviso de treinta dias. La denuncia del presente Acuerdo se notificaréd a
la otra Parte Contratante por via diplomatica.

5. La aplicacién del presente Acuerdo podrd ser suspendida en su
totalidad o en parte por cualquiera de las Partes. La suspensién se
notificard inmediatamente por via diplomética.

Le agradeceria me informara si las disposiciones arriba mencionadas

tienen la conformidad de su Gobierno. En caso afirmativo, la presente Nota,
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- los extranjeros que tengan la condicidén de refugiados vy
estén documentados como tales por un pais signatario del
Acuerdo Europeo numero 31, de 20 de abril de 195934,

- los miembros de las tripulaciones de barcos de pasaje y
comerciales extranjeros, cuando se hallen documentados con la
libreta naval o un documento de identidad para la gente del mar
en vigor y sélo durante la escala del barco.

- los miembros de las tripulaciones de aviones comerciales
extranjeros que estén documentados como tales mediante la
tarjeta de miembro de la tripulacién, durante la escala de su
aeronave o entre dos escalas de vuelos regulares consecutivos
de la misma compafiia aérea a que pertenezca la aeronave.

- los extranjeros titulares de un permiso de residencia,
una autorizacién provisional de residencia o una tarjeta de
acreditacién diplomética, expedidos por las autoridades de otro
Estado con el que Espafia haya suscrito un Acuerdo internacional
que contemple esta posibilidad. Estas autorizaciones estén
vigentes en el momento de solicitar la entrada.

asi como su respuesta, constituirdn un Acuerdo entre nuestros dos paises, que
entrard en vigor una vez que ambas Partes se hayan notificado el cumplimiento
de sus requisitos internos. Ambas Partes aplicardn el presente Acuerdo de
forma provisional a partir del momento del intercambio de estas Notas”.

Es para mi un gran placer comunicarle 1la conformidad de las
Autoridades andorranas con los términos de su carta, y que, por tanto, la
presente comunicaciédn de contestacidén se considere como constitutiva de un
Acuerdo en la materia entre el Reino de Espafia y el Principado de Andorra.

Aprovecho la ocasién para reiterar a SE la expresién de mi mas alta y
distinguida consideracién.

Marc Vila Amigo

Excmo. Sr. don Javier Solana Madariaga, Ministro de Asuntos
Exteriores, Espafia.

El presente Acuerdo se aplica provisionalmente a partir del dia 17 de
junio de 1994, segun se establece en el texto de las Notas.

3 E1 art. 1 de dicho Acuerdo dispone que “los refugiados que residan
regularmente en territorio de una de las Partes Contratantes quedaréan
dispensados, con arreglo a los términos del presente Acuerdo y con la
condicién de la reciprocidad de la formalidad de los visados para entrar
en, y salir del territorio de las otras Partes Contratantes por cualquier
frontera”.
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En segundo lugar, hay una serie de documentos que permiten
al extranjero, titular de los mismos, la entrada en territorio
espafiol, y con el Unico requisito de que dichos documentos
estan en vigor.

Estos documentos son:

- Permiso de residencia,

- Autorizacién provisional de residencia,
Tarjeta de acreditacidén diplomatica,

- Autorizacién de regreso.

El articulo 56.8 del Reglamento de ejecucién de la Ley
Organica 7/1985, aprobado mediante Real Decreto 155/1996, de 2
de febrero, seflala que el extranjero que solicite permiso de
residencia y carezca del correspondiente visado deberé
acreditar que ha sido eximido «con anterioridad de 1la
obligacién de visado por la autoridad que haya de resolver
sobre la concesidén del permiso de residencia.

A estos efectos, el apartado 9 del mismo precepto
establece que excepcionalmente, por motivos de interés
publico, humanitarios, de colaboracidén con la Justicia o de
atencidén sanitaria, y siempre que se pueda presumir la buena
fe del solicitante, podrd concederse la exencidén del wvisado
por la autoridad competente para la resolucidén, en 1los
términos que se determinen por el Ministerio de Justicia e
Interior.

E1l Real Decreto 766/1992, de 26 de Jjunio, modificado por
el Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo, sobre entrada vy
permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de la
Unién Europea y otros Estados partes en el Acuerdo sobre el
Espacio Econdémico Europeo, dispone en su articulo 10.3.d) que,
a efectos de solicitar la tarjeta de residencia, los
familiares de espafioles o de residentes extranjeros,
nacionales de Estados miembros de la Unidén Europea o del
Espacio Econdmico Europeo, gque no posean la nacionalidad de
ninguno de estos ©paises, deberdn presentar, entre otros
documentos, el visado de residencia en el pasaporte, de cuya
presentacidén podran ser dispensados por razones excepcionales.

Asimismo, la disposicidén final primera del Real Decreto
155/1996, de 2 de febrero, y la disposicidén final segunda del
Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, modificado por el Real
Decreto 737/1995, de 5 de mayo, autorizan al Ministerio de
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Justicia e Interior a dictar en el ambito de sus competencias
las normas que sean necesarias para la ejecucidn y desarrollo
de las citadas disposiciones.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 56.9 del
Reglamento de ejecucidén de 1la Ley Orgadnica 7/1985 y en el
articulo 10.3.d) del Real Decreto 766/1992, modificado por el
Real Decreto 737/1995, mediante la Orden del Ministerio de
Justicia e Interior de 11 de abril de 1996 se fijan los
términos en que las autoridades competentes podran conceder
exencién de visado a los solicitantes de permisos o tarjetas
que autoricen a residir en Espafia, ya sea en régimen general o
comunitario.

Vamos a proceder a entrar en el estudio de dicha Orden
Ministerial. En cuanto al &ambito de aplicacién de la misma
establece que las solicitudes de permisos o tarjetas que
autoricen o documenten para residir en territorio espafiol,
tanto en el régimen general de extranjeria como en el
comunitario, presentadas por extranjeros que no sean
nacionales de Estados miembros de la Unidén Europea o del
Espacio Econdémico Europeo, deberdn acompafiarse siempre del
correspondiente visado. Sin embargo, excepcionalmente, cuando
el extranjero qgque pretenda solicitar un permiso o tarjeta de
residencia carezca del preceptivo visado, podréa solicitar
previamente dque se le exima del mismo, si1 se encuentra en
alguno de los supuestos previstos para ello.

No ser necesario presentar visado de residencia ni
exencién de visado cuando el extranjero sea residente legal y
solicite la renovacién del permiso o tarjeta dentro del plazo
establecido reglamentariamente, vy, en ningin caso. podré
exigirse 1la presentacidédn del visado o exencidén de visado
cuando la solicitud sea presentada por un nacional de un
Estado miembro de la Unidén Europea o del Espacio Econdmico
Europeo.

Motivos o razones para la concesiédn de exencidbn de visado.

Son los motivos de interés publico, humanitarios, de
colaboracién con la justicia o de atencidén sanitaria, que se
mencionan en el articulo 56.9 del Reglamento de ejecucidn de
la Ley Organica 7/1985, asi como las razones excepcionales
previstas en el articulo 10.3.d) del Real Decreto 766/1992,
modificado por el Real Decreto 737/1995, que se desarrollan
por la Orden de 11 de abril de 1996 en la forma que se procede
a seflalar.
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Podra concederse excepcionalmente exencidédn de visado por
las autoridades competentes siempre que se pueda presumir la
buena fe del solicitante y concurra alguno de los siguientes
supuestos:

a) Extranjeros cuya residencia en Espafia sea cons