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PROLOGO

Los flujos de poblacién 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 Unidén, una solucidén para la subsistencia de
sus familias, dada la precariedad econdmica, 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 especializacidén por los niveles
educativos alcanzados, cuestidén esta que en los paises del
tercer mundo nos resuelven aportando poblacidén inmigrante que
se dedica a mano de obra en tareas tales como, la agricultura,
industria, mineria, construccidén, etc. cuestidn que viene a
solucionar para algunos empresarios los costes salariales que
suponen los trabajadores del pais.

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

El origen de esta poblaciédn 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 sefiala a nuestro pais como punto de destino de
iberoamericanos.

Todos estos factores han hecho que todos los pailses
afectados por esa inmigracidén hayan desarrollado normativas
que por una parte pongan freno a la posible masificacidén del
fenébmeno 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 situacién 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 formacidn de los distintos cuerpos de
funcionarios gque 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 Constitucidn
al conjunto del ordenamiento Jjuridico 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 iddnea para esa
formacidén que desde las distintas Administraciones se pretende
dotar al conjunto de los Empleados Publicos relacionados con
las materias.

La sistemdtica empleada en este manual 1lleva a la
distribucidén de materias en doce capitulos. Los dos primeros
capitulos, como no podia ser de otra manera, nos sirven para
adentrarnos en la concrecidén 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 espanol
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, vy estrechamente
relacionado, se encuentran los capitulos 2 y 10 que, si bien
en un sentido estricto son extranjeros, por las regulaciones
normativas de caracter especial que las rigen, quedan
excluidas del &ambito de aplicacidén de la Ley de Extranjeria,
pero no por ello deben dejar de ser referenciadas en este
manual qgque pretende hacer un estudio global del derecho de
extranjeria, procediéndose, de esta manera, a hacer mencidén en
el capitulo 2 a situaciones tipicas del derecho internacional
puiblico, cuales son las relaciones diplomaticas 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 Econémico Europeo, capitulo de especial
importancia cuando se estd caminando en busca de la llamada
“ciudadania europea” de la que los nacionales del estado
espafiol son parte integrante.

Analizado el régimen especial de las relaciones
diplomdticas vy 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 cdmo se
puede dilucidar de su contenido, se encuentran con uno de los
mayores margenes de derechos vy 1libertades que un Estado
concede a sus no nacionales. Este capitulo estd en relacidn
directa con el capitulo 9 debido a que los derechos vy
libertades se qguedarian 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 dgue corresponden a
las mismas, respetdndose de esta manera el principio de
legalidad, recogiendo, asimismo, los procedimientos para la
imposicién 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 deméds exigencias de documentacidén, sanitarias y de otra
indole qgue hay que acreditar en los puestos habilitados para
efectuar no sélo 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, 1los

_lO_

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



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 extradicidn
(capitulo 12), pues tanto la presentacidén de la solicitud de
asilo como la consecucién del mismo dan lugar a situaciones de
permanencia en territorio espafiol que conviene detallar.
Asimismo, una mencién a la extradicidén se hace necesaria desde
el momento en que ésta sélo se puede producir cuando entra la
figura de un extranjero en Jjuego, que puede ser O no nacional
espafiol, dando lugar a distintos tipos de extradicién.

El presente manual ha servido de utilidad para distintos
cursos 1impartidos relacionados con el derecho de extranjeria
en Espafia. Si bien este manual, dado que el mismo fué
elaborado poco antes de que viera la luz la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de 1los
extranjeros en Espafia y su integracidén social,tiene todos los
contenidos basicos que rigen en la actualidad en el derecho de
extranjeria, lbégicamente prestando atencién 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 que quiera profundizar en el derecho de
extranjeria.
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CAPITULO l1.- EL  EXTRANJERO Yy LA
NACIONALIDAD ESPANOLA.

1.1.- CONCEPTO DE EXTRANJERO.

Para determinar qguienes 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 relacidn
dicotdémica, con la nacionalidad; de tal manera, gue son
extranjeros guienes 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 1la
persona juridica al que sus leyes no le confieren la condicién
de nacional, séalo en otro Estado o se encuentre en situacidn
de apatridia"!.

Esta definicién de extranjeria no aporta suficiente 1luz
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 juridica de wuna persona a la
poblacidén que constituye un Estado", debiendo ser entendida
como un vinculo que liga a un individuo con una determinada
organizacidén 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 wvenido seflalando 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

legislacién propia la adquisiciédn de su nacionalidad, asi como

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

°pfEZ DE VELASCO VALLEJO Manuel, Instituciones de Derecho Internacional
Publico, vol 1/2, 8% Ed, Madrid, Tecnos, 1988, pag. 466.
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conferirla por 1la naturalizacidén concedida por sus &érganos,
conforme a su legislacién™.

Nuestra legislacidén interna, siguiendo la tradicidén en 1la
materia, define al extranjero como aquel qgue 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 1la nacionalidad
espafiola es conveniente seflalar que tanto los extranjeros como
los apatridas, lo mismo que los nacionales, estan 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 que se
encuentre, vy, muy especialmente, a las normas de aplicacidn

territorial vy de seguridad publica. También existen
determinadas normas internas de <caréacter administrativo®
(obligacién de hallarse provisto de pasaporte, autorizaciédn
para trabajar,...) que en 1lo que se refiere al ordenamiento

juridico espafiol son el objeto del presente estudio.

Junto a estas normas internas 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 condicidén de nacional o extranjero.

SArt. 1 LODLE (Ley Orgédnica 7/1985, de 1 de Jjulio, sobre derechos vy
libertades de los extranjeros en Espafia) .
4 E1 articulo 8 del Cdébdigo Civil seflala que “las leyes penales espafiolas,
las de policia y las de seguridad publica obligan a todos los que se hallen
en territorio espafiol. Las leyes procesales espafiolas seradn 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 que hayan de realizarse fuera
de Espafia”.
> Principalmente la LODLE y 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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El &dmbito de aplicacidén’ 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
condicién de agentes diplomaticos o funcionarios consulares
debidamente acreditados en Espafia, asi como de miembros de las
misiones diplomdticas permanentes o especiales y de las
oficinas consulares exentos de las obligaciones de inscripcidn
como extranjeros 'y obtencidén de permiso de residencia;
representantes, delegados vy demads 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 Espafila exentos asimismo de las
obligaciones de inscripcidén como extranjeros vy obtencién de
permiso de residencia, a los que hay que 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 regulacidén de éstos esté
prevista por el Real Decreto 766/1992, de 26 de Jjunio, que
aplica la normativa comunitario-europea sobre las libertades de
circulacidén vy establecimiento vy prestacidédn 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 supresiédn
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 venido a redefinir la extranjeria y a establecer medidas
comunes en materia de fortalecimiento de las fronteras
exteriores, politica de visados y asilo, cooperacién policial,
asistencia judicial y extradicidn.

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 Uniédn
Europea. A esta modulacidén se afiaden las nuevas previsiones
derivadas del Tratado de Maastricht gque autorizan una cierta
intervencién de las instituciones comunitarias en la materia.

7 Asi lo sefiala Parejo Alfonso, Luciano: “El régimen de entrada de 1los
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 Espaifiola.

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

En nuestra legislacién interna, la nacionalidad, viene
regulada, principalmente, en las siguientes disposiciones:

- E1 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).

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

Las normas que regulan la 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 gue 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 y que éstos no se vean sorprendidos por la
aplicacioén e interpretacién de preceptos oscuros o)
contradictorios. Esta orientacidén, en busca de un sistema més
arménico y claro, da como resultado la Ley 18/1990, de 17 de
diciembre, sobre reforma del Cédigo civil en materia de
nacionalidad. Esta Ley, respeta las lineas esenciales de 1la
regulaciédn de 1982, no observandose grandes diferencias en los
principios inspiradores de la adquisicidén originaria %
sobrevenida de la nacionalidad espafiola, o de su pérdida,
conservacién 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
espafiol de origen podrad 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: "El Estado podrd concertar
tratados de doble nacionalidad con los paises iberocamericanos o
con aquellos que hayan tenido o tengan una particular
vinculacién 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 Espafa
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 Pert, 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).

8 Martinez Atienza, siguiendo a Gonzalez Campos, seflala como
caracteristicas més 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 sdélo una es
efectiva quedando la otra en hibernacidén en cuanto a la produccidén de
efectos juridicos.

3.- En estos supuestos existe una nacionalidad dominante, que es la que
voluntariamente adquiere 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 automética,
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 junio de 1979. Ratificado
por Instrumento de 7 de mayo de 1980 (B.O.E. de 29 de
noviembre, y correccién de erratas en B.O.E. de 6 de febrero de
1981) .

La nacionalidad espafiola se puede adquirir?® bien de origen,
o bien por posesidén de estado, por opcidén, por carta de
naturaleza o ©por residencia en ©Espafia. En los apartados
siguientes se procederd a un somero andlisis de cada una de
estas formas de adquisicidén 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 Cbdigo Civil. De 1la 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 y d.
- Por adopcidén, la del art. 19.1.

El apartado 1 del articulo 17 del Cédigo 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 diplomadtico o consular
acreditado en Espafia.

c) Los nacidos en Espafia de padres extranjeros, si ambos
carecieren de nacionalidad o si la legislacién 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 1los 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 adquisicidén 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 determinacidédn. E1l art. 17.4 segun la redaccidn dada por
la Ley b51/1982 sefialaba que "los nacidos en Espafia cuya
filiacidén sea desconocida o aunque 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
determinacidén legal de la filiacidn respecto del padre o madre
espafioles producird automdticamente la adquisicién de 1la
nacionalidad espafiola de origen".

La nueva redaccidén 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 Cdédigo civilll. La
expresién "filiacidén desconocida" se prestaba a equivocos si se
la equiparaba con "filiacién no inscrita", pues no ha de ser
espafiol el hijo de padres extranjeros y que siga la

10 E1 articulo 113 CC sefala: “La filiacidén se acredita por la inscripcidn
en el Registro Civil, por el documento o sentencia que la determina
legalmente, por la presuncidén de paternidad matrimonial y, a falta de los
medios anteriores, por la posesidén 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 atribucidén automatica de la
nacionalidad espafiocla por filiacidén o por nacimiento en Espafia
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. Méas
respetuoso con la realidad y con el interés del afectado es
limitar el derecho de ése a una eventual adquisicién de 1la
nacionalidad espafiola por opcidn.

El articulo 19.1 del Cdédigo Civil dice: "El1 extranjero
menor de dieciocho afios adoptado por un espafiol adquiere, desde
la adopciédén, la nacionalidad espafiola de origen".

La Instruccién de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad
de 1la Direccién General de los 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, que 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 que 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 inscripcién de
nacimiento vy filiacidén después de los dieciocho afios, el
inscrito sea ya espafiol de origen por aplicacién del articulo
17.1 del Cbédigo, por constar antes suficientemente que nacid en
Espafia o que es hijo de espafiol. En tales casos es, en rigor,
inttil acudir a la opcidn del apartado 2 del mismo articulo,
que sbé6lo procederia para mayor seguridad del estado que ya se
tiene.

Pero puede también suceder que la inscripcién de
nacimiento en el Registro municipal espafiol, practicada sin
filiacién dentro de 1los dieciocho afios, no constituya indice
suficiente de que al nacido 1le corresponda la nacionalidad
espafiola de origen conforme al articulo 17.1.d del propio
Cébdigo. Porque aunque la filiacidédn no esté inscrita en el
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Registro, la misma puede estar determinada o acreditada
legalmente, respecto de unos progenitores extranjeros y nacidos
en el extranjero. En tal caso, si 1la legislacidén de éstos
atribuye al hijo su nacionalidad, el hijo no puede ser
considerado espafiocl. En esta hipdtesis el hecho de que el
nacimiento en Espafila se determine después de los dieciocho afios
no da lugar tampoco a que el nacido pueda optar por la
nacionalidad espafiola al amparo del articulo 17.2, porque ni
siquiera tal nacimiento en Espafia, aln inscrito oportunamente,
seria titulo de atribucidén bastante de la nacionalidad.

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

La nacionalidad espafiola por posesién de estado, viene
regulado en el articulo 18 del Cédigo Civil, que expresamente
seflala que: "La ©posesidén vy utilizacidén continuada de 1la
nacionalidad espafiola durante diez afios, con buena fe y basada
en un titulo inscrito en el Registro Civil, es causa de
consolidacidén de la nacionalidad aunque se anule el titulo que
la origind".

La redaccién de este articulo estd inspirada en el hecho
de evitar cambios bruscos y automdticos de la nacionalidad.
Asi, si se llega a demostrar que, qgquien estaba beneficiindose
de la nacionalidad espafiola iure sanguinis o iure soli no era
en realidad espafiol, al ser nulo el titulo de atribucién
respectivo, no parece Jjusto 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 adquisicién de la ciudadania espaficla por posesién de
estado, 1lo gue no es wuna novedad en el Derecho comparado
europeo. Tal posesidn requiere las condiciones tradicionales de
justo titulo, prolongacién 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 posesidédn de estado podrd beneficiar también en
ciertos casos a los que adquieran 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 Cdébnsul Encargado del Registro Civil
del domicilio haya de declarar la consolidacién de 1la
nacionalidad espafiola, a través del expediente con valor de
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presuncidén regulado por los articulos 96.2 de la Ley del
Registro Civil vy 335, 338 y 340 de su Reglamento, conviene
precisar los dos extremos siguientes:

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

b) E1 titulo por el que se adquiere la nacionalidad
espafiola ha de estar inscrito en el Registro Civil. Por esto,
en la adgquisicién originaria ha de resultar del Registro que 1la
filiacién o el nacimiento en Espafia produjeron, segun la
legislacién aplicable en el momento del nacimiento, la
adquisicidén de la nacionalidad espafiola.

1.2.4.- Adquisicién de la nacionalidad espafiola por opcién.

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

Si el adoptado es mayor de dieciocho afios, podrd optar por
la nacionalidad espafiola de origen en el plazo de dos afios a
partir de la constitucidén de la adopcidn (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 declaracidén de opcidn se formularé:
a) Por el representante 1legal del optante, menor de

catorce afios o incapacitado. En este caso la opcidn requiere
autorizacidén del encargado del Registro Civil del domicilio del

11 E1l 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 adquisicidén de la nacionalidad espafiola. El 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 constitucidén de la adopcidn”.
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declarante, previo dictamen del Ministerio Fiscal. Dicha
autorizacidén se concederd 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
incapacitacién.

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

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

En la regulacidén 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
espafiola los hijos de quienes la hayan adquirido de modo
sobrevenido. En cambio, no se ven motivos suficientes de
conexién con Espafia para gque esa voluntad baste para que
beneficie la opcidn a los sujetos a tutela de un espafiol. Por
ello, esta hipdbdtesis pasa a integrar uno de los casos de plazo
abreviado de residencia de un afio en territorio espafiol, si
bien se formula con una expresién mas amplia qgue comprende
todas las formas de guarda.

Por lo demés, se suprimen en la opcidén las referencias a
la mecdnica 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 Ultima posibilidad viene a colmar un vacio de legislaciédn
anterior 'y remediar una situacidén injusta, pues no es
comprensible gque no existan términos habiles para que una
persona, 1incapaz para emitir por si una declaracién de
voluntad, no pueda adquirir la nacionalidad espafiola que,
quiza, es ya la de todos sus familiares. En cualquier caso,
esta opcidn en nombre de otro, por suponer un cambio profundo
de su estado «civil, queda sujeta a una autorizacidn 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 espaficla, siempre gque se obtenga la
autorizacidédn del Encargado del Registro Civil del domicilio,
previo dictamen del Ministerio Fiscal, en atencidén al interés
del menor o incapaz, sefiala:

- Como esta autorizacidédn estd encomendada al Encargado del
Registro Civil, hay que estimar que se trata de una actuacién
registral de la competencia de los Jueces o Cdnsules Encargados
del Registro y que da origen a un expediente de los regulados
por la 1legislacidén del Registro Civil, sujeto a sus normas
especificas y a su régimen propio de recursos.

- En los Registros Consulares la intervencidn necesaria
del Ministerio Fiscal se ajustard a las reglas previstas en el
articulo 54 del Reglamento y 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 la 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 Espafia, en las condiciones que mas adelante se
sefialan y mediante la concesidén otorgada por el Ministro de
Justicia, que podrad 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 anos.

d) E1l representante legal del incapacitado o el
incapacitado, por si solo o debidamente asistido, segun resulte
de la sentencia de incapacitacién.

En este caso y en el anterior, el representante legal sbélo
podrad 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 aflos. Seran suficientes
cinco afios para los que hayan obtenido asilo o refugio, y dos
afios cuando se trate de nacionales de origen de ©paises
iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o
Portugal o de sefardies.

Bastard el tiempo de residencia de un afio para:

- E1 gque haya nacido en territorio espafiol.

- El1l gue no haya ejercitado oportunamente la facultad de
optar.

- El1 que haya estado sujeto legalmente a la tutela, guarda
o0 acogimiento de un ciudadano o institucidn espafioles durante
dos afos consecutivos, incluso si continuare en esta situacidn
en el momento de la solicitud.

- E1 gque al tiempo de la solicitud llevare un afio casado
con espafiol o espaficla y no existiera separacién legal o de

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

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

b) Que la misma persona declare gue 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 que
originariamente hubieran sido espafoles.

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

El interesado deberd Jjustificar, en el expediente regulado
por la legislacién del Registro civil, buena conducta civica vy
suficiente grado de integracidén en la sociedad espafiola.

La concesién o denegaciédn de la nacionalidad ©por
residencia deja a salvo la wvia Jjudicial contencioso-
administrativa.

La adguisicién de 1la nacionalidad espafiola por carta de
naturaleza y por residencia se mantiene con sus rasgos
tradicionales. Hay, no obstante, algunas variaciones de facil
explicacidén, como la posibilidad de que, <con las debidas
garantias, puedan menores e 1ncapaces acogerse a una u otra
forma de concesién, o la exigencia de que el matrimonio
responda o haya respondido a una situacidén normal de
convivencia entre los cdényuges, para dque el extranjero se
beneficie con un plazo breve de residencia de la nacionalidad
espafiola de su consorte.

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

- La concesidn por residencia requiere la tramitacidn 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 cényuge que conviva con
funcionario diplomdtico o consular espafiol acreditado en el
extranjero.

- Segun resulta de la letra del articulo 21.1 del Cédigo,
la concesidén por residencia ha de obtenerse "en las condiciones
que sefiala el articulo siguiente" y entre ellas se cuenta la de
que "el interesado debera Jjustificar, en el expediente regulado
por la legislacidén del Registro Civil, buena conducta civica vy
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suficiente grado de integracién en la sociedad espafola”
(articulo 22.4 del Cébdigo Civil). Por consiguiente, el
Ministerio de Justicia podrd denegar la concesién no sdblo "por
motivos razonados de orden publico o interés nacional", sino
por ausencia de los requisitos expresados, o por la falta de
cualquiera de los demas que detalla el articulo 22. De aqui se
deduce gque ha cobrado una mayor importancia el tramite
establecido en el Gltimo parrafo del articulo 221 del
Reglamento, es decir, la obligacién del Encargado de oir
personalmente al peticionario, "especialmente para comprobar el
grado de adaptacidén a la cultura y estilo de vida espafioles".

- 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 que el matrimonio con espafiocl 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 cényuges. Sobre el
solicitante recaerd la carga de probar tal convivencia, y como
se exige esta, como un presupuesto més de la concesidn,
agregado al matrimonio, no bastard para Jjustificar 1la
convivencia <con acreditar el matrimonio y <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 péarrafo del articulo 221 del Reglamento,
cuando sefiala que el Encargado "procurard también oir al
cédnyuge por separado y reservadamente sobre el cambio de
nacionalidad y circunstancias que en ello concurren".

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

a) Que el mayor de catorce afios, y capaz para prestar una
declaracidén por si, jure o prometa fidelidad al Rey vy
obediencia a la Constitucién y a las Leyes.

b) Que la misma persona declare gue 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 espaifiola.

El Cdédigo civil hace una distincidén entre aquellos que
tienen la nacionalidad espafiola de origen y los demés.

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

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

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

3. En todo caso, pierden la nacionalidad espafiola los
espafioles emancipados que renuncien expresamente a ella, si
tienen otra nacionalidad y 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 redaccién del articulo 24 quiere resolver, segun
el predmbulo de la Ley 18/1990, algunos de los problemas
interpretativos a que daba lugar la redaccidén anterior. No
existen ya regimenes radicalmente diversos en atenciédn a la
sola circunstancia de la edad del interesado en el momento en
qgque adquiere la nacionalidad extranjera. El plazo que se
establece de tres afios corre igual para unos y otros, aunque su
momento inicial de cbébmputo haya de diferir, vy, una vez
transcurrido el término, la recuperacidn 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 redaccidédn dada por la Ley 18/1990.
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que contiene el cdédigo civil, en su articulo 26, cuando regula
la recuperacién 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 Espafla cuya eficacia
admitia la legislacidén anterior y que podia envolver propdsitos
cuasi fraudulentos.

La Instruccién 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 la ©posibilidad de que 1los
esparfioles, que hubieran adquirido voluntariamente otra
nacionalidad después de su emancipacidén, evitarédn la pérdida en
ciertas condiciones, lo que se hacia constar en el Registro por
medio de una inscripcién de conservacidén de la nacionalidad; de
otro lado, los espafioles que tengan otra nacionalidad, ademés
de la espafiola, desde antes de su emancipacidn, hoy pueden
perderla por utilizacién exclusiva de la nacionalidad
extranjera atribuida antes de la emancipacién.

Conviene 1indicar 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 1la
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 Cdénsul Encargado del Registro Civil del
domicilio. La utilidad de este expediente es indudable, por
ejemplo para comprobar que la adquisicién por el emancipado de
la nacionalidad extranjera no puede calificarse de voluntaria,
o para justificar que la nacionalidad extranjera atribuida con
anterioridad a la emancipacidén no es la utilizada
exclusivamente por el interesado.

Respecto de este punto de 1la pérdida por utilizacidn
exclusiva de otra nacionalidad es necesario entender, por el
carédcter taxativo de las causas de pérdida, gque no pueden ser
objeto de interpretacidén extensiva, que no se producird pérdida
cuando el interesado Jjustifique haber utilizado, dentro del
plazo de tres afios que sefiala el articulo, de algtn modo, la
nacionalidad espafiola. Tener documentacidén espafiola en vigor,
haber otorgado como espafiol algun documento publico, haber
comparecido con este caracter en el Consulado y otras conductas
semejantes, serdn un indice de que el interesado no habré
podido incurrir en pérdida de la nacionalidad espafiola.
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En armonia con el articulo 11.3 de la Constitucidén, 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 1los restantes requisitos, existe un acto de
renuncia expresa por el interesado a la nacionalidad espafiola,
como sefiala 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 Cdébdigo Civilts.

Los espafioles que no 1lo sean de origen perderan 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
o ejerzan cargo politico en un Estado extranjero contra la
prohibicién expresa del Gobierno.

La sentencia firme que declare que el interesado ha
incurrido en falsedad, ocultacidén o fraude en la adquisicidén de
la nacionalidad esparfiola, produce la nulidad de tal
adquisicidn, si bien no se derivardn 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 espaiiola.

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

El articulo 26 del Cédigo Civil serfiala:

"l. El1 espafiol que haya perdido esta condicidén podréa
recuperarla cumpliendo con los siguientes requisitos:

15 En su redaccidédn dada por la Ley 18/1990.
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a) Ser residente legal en Espafia. Este requisito no seré
de aplicacién a los emigrantes ni a los hijos de emigrantes. En
los demés casos podra 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 espafiocla 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 podrédn recuperar la nacionalidad espafiola, sin
previa habilitacién concedida discrecionalmente por el
Gobierno:

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

b) Los que hayan perdido la nacionalidad sin haber
cumplido el servicio militar espafol o la prestacidédn social
sustitutoria. No obstante, la habilitacién no serd precisa
cuando la declaracién de recuperacidén se formule por varoédn
mayor de cuarenta anos".

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

El propdésito de la presente Ley es la supresidén de dicho
requisito cuando se trate de emigrantes o de hijos de
emigrantes, 1lo que guarda armonia con el deber del Estado,
conforme al articulo 42 de 1la Constitucidn, de orientar su
politica hacia el retorno a ©Espafia de los trabajadores
esparfioles en el extranjero. Cuando la pérdida de la
nacionalidad espafiola haya tenido lugar con independencia del
fenbmeno 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 adguiera la nacionalidad espafiola ha
de adquirir asimismo determinada vecindad civil'®. Pero, 1los
criterios para fijar ésta, tendradn en cuenta, en la medida de
lo posible, 1la voluntad del interesado, suprimiéndose la
preferencia injustificada hasta ahora otorgada a la vecindad
civil comunt!’.

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

1. El Extranjero que adquiera 1la nacionalidad espafiola
deberd optar, al inscribir la adquisicidén 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 cbényuge.

Esta declaracién de opcidén se formulard atendiendo a la
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 adguisicién de 1la nacionalidad se
haga por declaraciédn o a peticidn del representante legal, la
autorizacidén necesaria deberd determinar la vecindad civil por
la que se ha de optar.

2. El1 extranjero que adquiera la nacionalidad por carta de
naturaleza tendrd la vecindad civil que el Real Decreto de
concesidén determine, teniendo en cuenta la opcidén de aquél, de

La vecindad civil es definida por Luces Gil como «una cualidad de
estado civil de la que se deriva el vinculo de inscripcidén de una persona,
de nacionalidad espafiocla, 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 redaccidén anterior, conforme al
Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, sefialaba que “La adquisicién de 1la
nacionalidad espafiola lleva aparejada la vecindad civil comin, 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 gque concurran en el peticionario.

3. La recuperacidén de la nacionalidad espafiola 1lleva
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 regirada por las disposiciones de este articulo y del
anterior.

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

La consignacién de la opciédn de wuna vecindad «civil
presupone una declaracién de voluntad cuya calificacién
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 qgue también en
aquellos «casos en que, por sus circunstancias, no exista
realmente opcidén entre diversas vecindades civiles, porque sdélo
le corresponda al extranjero una de las cuatro previstas en el
articulo 15, debe especificarse la vecindad civil que ostentaré
el interesado en lo sucesivo.

Si la adquisicidén de nacionalidad espafiola se ha producido
por opcién formulada por el representante legal (articulo
20.2.a del Cédigo Civil) o a consecuencia de una solicitud de
residencia presentada por el mismo representante legal (art.
21.2.c y d del Cbébdigo Civil), la autorizacién 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
automdticamente la nacionalidad espafiola de origen y se opte
por ésta conforme al articulo 19.2 del Cébdigo. En cambio, si el
adoptado no estd emancipado, adguiere de momento ex lege la
vecindad civil de los adoptantes o de uno de ellos, conforme al
apartado 2 del articulo 14 del Cdédigo, y cabe la adquisicidn
ulterior de otra vecindad en virtud de una declaracidén de

_40_

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



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.O. 7/1985, nos establece un elenco
de personas, gque si bien no son nacionales, no le es de
aplicacién la normativa establecida en la misma. Asi, seflala
que quedan excluidos del ambito de aplicacién de esta Ley:

a) Los Agentes Diplomaticos y los Funcionarios Consulares
acreditados en Espafia, asi como los demds miembros de las
misiones diplomaticas permanentes o especiales vy de las
oficinas consulares vy sus familiares que, en virtud de las
normas del Derecho Internacional, estén exentos de las
obligaciones relativas a su inscripcién como extranjeros y a la
obtencién 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 Espafia, asi como sus
familiares, a quienes 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 més diversos ambitos.
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Como sefiala el profesor Carrillo Salcedo!8, el intercambio
diplomdtico y consular son los dos cauces mediante los que los
Estados mantienen y desenvuelven sus relaciones desde tiempos
muy remotos.

Histéricamente, la institucidn consular es més antigua que
la misién diplomética, que se desarrolld, fundamentalmente,
como un medio de proteccidédn del comercio.

Las relaciones diplomdticas vy 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 codificacién 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 adhiridé Espafia por Instrumento de 21 de
noviembre de 1967 (BOE de 24 de enero de 1968); vy, a la
Convencién 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 diplométicos y consulares gozan de una serie
de privilegios e inmunidades, por lo que tienen un estatuto
juridico diferenciado del resto de los 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 1los funcionarios diplomaticos 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
diplomédticas bilaterales, dentro de éstas nos encontrariamos
con las misiones diplomdticas permanentes, considerada como la
diplomacia clésica, y las misiones especiales; y asimismo con
relaciones diplomdticas multilaterales, dentro de 1las cuales
estdn las representaciones permanentes de los Estados ante
Organismos Internacionales vy las delegaciones en &rganos vy
conferencias internacionales. No debemos de olvidarnos de la
diplomacia ejercida por los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno

CARRILLO SALCEDO Juéan 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 Diplomdticas de
Viena de 1961, en el Convenio sobre las Misiones Especiales de
Nueva York, de 16 de diciembre de 1969 y en la Convencidén de
Viena de 14 de marzo de 1975, sobre la representacidédn 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 exclusidn 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 los
que sea parte Espafa".

Dos cuestiones se nos plantean con relacidédn a este
precepto, por un lado la cuestidén 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 €S las
situaciones de estos en los estados de alarma, excepcidn vy
sitio, habrd que 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 formaran parte de nuestro ordenamiento interno. La
celebracién de un Tratado Internacional que contengan
estipulaciones contrarias a la Constitucidén exigird la previa
revisiédn constitucional. Asimismo seflalar que mediante Ley
Orgénica se podrad autorizar la celebracidén de tratados por 1los
que se atribuya a una organizacién o institucidn internacional
el ejercicio de competencias derivadas de la constitucién.
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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
qgque 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 diploma&ticos
como los "agentes que un Estado envia ante otro Estado para
desarrollar las relaciones internacionales entre ambos".

A efectos de las relaciones diplométicas, 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 misidn y los
miembros del personal de la misién;

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

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

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

190p. 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 misidén empleados en el servicio doméstico de
la misién;

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

i) "Locales de la misién", son los edificios o las partes
de los edificios, sea cual fuere su propietario, utilizados
para las finalidades de la misidén, 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 diploméaticas entre
Estados y el envio de misiones diplomdticas permanentes se
efectla por consentimiento mutuo.

La Misién Diplomédtica, como sefiala Sdenz de Santamaria, se
trata de un oérgano 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 diplomdtico de la misién habran
de tener en principio la nacionalidad del Estado acreditante, vy
solamente en el caso de que exista consentimiento por parte del
Estado receptor, podradn tener otra nacionalidad. Si bien, en
cualquier momento el Estado receptor podra retirar este
consentimiento.

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

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

Son wvarias las causas por las que 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 Jjuridica del Estado acreditante o receptor, no
reconocimiento del Gobierno del Estado acreditante por el
Gobierno del Estado receptor o viceversa, supresién de la
misién sin ruptura de relaciones diplomaticas.

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 la evolucidén de los acontecimientos en el
Estado receptor e informar sobre ello al Gobierno del Estado
acreditante;

- fomentar las relaciones amistosas vy desarrollar las
relaciones econdémicas, 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.

_47_

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



- puede ejercer funciones excepcionales para la proteccién
temporal de los intereses del tercer Estado vy de sus
nacionales, siempre con el consentimiento previo del Estado
receptor y a peticidédn 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.

E1  Derecho Internacional reconoce a los o6rganos
diplomédticos un conjunto de privilegios e inmunidades,
destinados a garantizar la libre realizacidén de sus funciones.

Asi, la misibén diplomdtica goza de INVIOLABILIDAD, que
impone principalmente dos obligaciones al Estado receptor, 1la
de abstenerse de cualguier medida de coercidn respecto a la
misién diplomatica, y la de otorgarle a la misma una proteccidn
especial. Esta proteccidédn viene desarrollada de la siguiente
manera:

- Los 1locales de la misién son inviolables. Los Agentes
del Estado receptor no podradn  penetrar en ellos sin
consentimiento del Jefe de la misidn.

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

- Los locales de la misidén, su mobiliario y demés bienes
situados en ellos, asi como los medios de transporte de la
misidén, no podradn ser objeto de ningln 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.

- El1 correo diplomdtico, que debe 1llevar consigo un
documento oficial en el gque conste su condicidén 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 detencidédn o arresto.

- La valija diplomatica no podra ser abierta ni retenida.

Goza asimismo de determinados PRIVILEGIOS:

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

- La misidén y su Jefe tendran derecho a colocar la bandera
y el escudo del Estado acreditante en los locales de la misidn,
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 misidén estan exentos de todos 1los
impuestos y gravamenes nacionales, regionales o municipales
sobre los locales de la misién de que sean propietarios o
inquilinos, salvo de aquellos 1impuestos o gravamenes due
constituyan el pago de servicios particulares prestados.
Légicamente esta exencidn no comprende aquellos gravamenes e
impuestos que estén a cargo del particular que contrate con el
Estado acreditante o con el Jefe de la misidén. Asimismo, los
derechos y aranceles que perciba la misidén por actos oficiales
estan exentos de todo impuesto y gravamen.

- Gozarad de libertad de comunicacidédn para todos los fines
oficiales de 1la misidén. Para ello podrd utilizar todos 1los
medios de comunicacién adecuados, si bien para la instalacidén y
utilizacién de una emisora de radio, necesitaréa el
consentimiento del Estado receptor.

- Gozard de inviolabilidad la correspondencia oficial de
la misién.

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

A.- Agentes diplomaticos.

El estatuto de los Agentes diplomadticos estd compuesto por
la inviolabilidad, la inmunidad de  Jjurisdiccién 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 adoptard 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 Jjurisdiccidén penal del
Estado receptor. Gozard de inmunidad de Jjurisdiccidén civil vy
administrativa con las siguientes limitaciones: cuando se trate
de una accidén real sobre Dbienes 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 accidén referente a cualquier actividad profesional
o comercial ejercida por el Agente diplomatico en el Estado
receptor, fuera de sus funciones oficiales.

- E1 Agente diplomadtico no estd obligado a testificar.

- Asimismo gozard de exencidén fiscal relativa a todos los
impuestos y gravamenes personales o reales, nacionales,
regionales o municipales, con excepcidn, siempre que el hecho
causante lo sea en territorio del Estado receptor, de los
impuestos indirectos referidos a mercaderias o servicios, 1los
que graven los bienes inmuebles privados, a las sucesiones qgue
le corresponda percibir en el Estado receptor, a las
inversiones efectuadas en empresas comerciales, los servicios
particulares prestado, y los gque correspondan a los derechos de
registro, aranceles Jjudiciales, hipoteca y timbre, cuando se
trate de bienes inmuebles.
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- También gozarad de los siguientes privilegios aduaneros:
Entrada con exencién 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 misidén y de aquellos destinados al uso personal del
Agente diplomdtico o de los miembros de su familia; asimismo,
estardn exentos de la inspeccién de su equipaje personal, si
bien puede caber wuna inspeccién en presencia del agente
diplomdtico 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 los servicios prestados al
Estado acreditante.

- Estaran exentos en el Estado receptor de toda prestacidn
personal, de todo servicio publico, cualquiera que 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 misién y
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 Jurisdiccidén civil vy
administrativa, no se extenderd a los actos realizados fuera
del desempefio de sus funciones.

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

Légicamente, estos miembros no deben ser nacionales del
Estado receptor, ni tener en él1 residencia permanente.
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D.- Miembros del personal de servicio de la misidn.

Gozaran 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 misiédn.

Estardn exentos de impuestos vy gravamenes sobre 1los
salarios que perciban por sus servicios.

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

El Estado receptor cuando ejerza su Jjurisdiccidédn sobre
estas personas lo verificara de modo que no estorbe
indebidamente el desempefio de las funciones de la misiédn.

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

En el caso del Agente diplomatico solo gozard de inmunidad
de Jurisdiccidén o inviolabilidad por los actos oficiales
realizados en el desempefio de sus funciones.

En cuanto a los demds miembros de la misién y a los
criados particulares, gozaran de los privilegios e inmunidades
Unicamente en la medida en que lo admita el Estado receptor.
Este deberd ejercer sobre estas personas su Jjurisdiccién 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
gozard de ellos desde que penetre en el territorio del Estado
receptor para tomar posesidén 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 dgue goce de
privilegios e inmunidades, tales privilegios e 1inmunidades
cesaran normalmente en el momento en que esa persona salga del
pais o en el que expire el plazo razonable que le haya sido
concedido para permitirle salir de é1, pero subsistirédn hasta
entonces, aun en caso de conflicto armado. Sin embargo, no
cesara la inmunidad respecto de los actos realizados por tal
persona en el ejercicio de sus funciones como miembro de la
misién.

En caso de fallecimiento de un miembro de la misidén, 1los
miembros de su familia continuardn en el goce de los
privilegios e inmunidades que les correspondan hasta la
expiracién de un plazo razonable en el que puedan abandonar el
pais.

Todas las personas que gocen de esos privilegios e
inmunidades deberan respetar las Leyes del Estado receptor.
Asimismo, estadn obligados a no inmiscuirse en 1los asuntos
internos de ese Estado.

El Estado receptor deberda, aun en caso de conflicto
armado, dar facilidades para que las personas qgue gozan de
privilegios e inmunidades vy 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 disposicidédn, si fuere
necesario, los medios de transporte indispensables para tales
personas y sus bienes.

Como limite al posible wuso de estos privilegios e
inmunidades el Estado receptor podrd en cualquier momento y sin
tener que exponer los motivos de su decisidn, declarar persona
non grata al Jefe o cualquier otro miembro de la misidn
diplomdtica. 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.- Introducciébn.

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

Su régimen Jjuridico como ya sefialamos anteriormente se
encuentra recogido en la Convencidén 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 las relaciones
diplomdticas, también existen diferencias; entre estas Ultimas,
siguiendo a Séenz de Santa Maria, sefialamos las siguientes: los
actos que los o6rganos diplomaticos 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 estdn destinados a la produccién 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 diplométicas, no
implica el reconocimiento del Estado receptor.

2.3.2.- Concepto y terminologia propia de 1las relaciones
consulares.

Seguin Diez de Velasco, podemos entender por Consules a los
Agentes oficiales que un Estado establece en ciertas ciudades.
Los Cénsules son Organos del Estado que actian en el extranjero
y realizan actos para cumplir su misidén, con una exclusiodn
generalmente de los de naturaleza politica.
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Las relaciones consulares, sefiala Sdenz de Santa Maria,
pueden ser definidas como el conjunto de relaciones juridicas
qgque 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 Convencidédn 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 "circunscripcidén 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 funcidn;

d) por "funcionario consular", toda persona, incluido el
Jefe de 1la 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 que 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
magnetofédnicas y registros de la oficina consular, asi como las
cifras claves, los ficheros y 1los 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 presuncién de que el consentimiento otorgado para el
establecimiento de relaciones diplomdticas entre dos Estados,
implicara, 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
circunscripcién 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 seradn nombrados por el
Estado que envia vy serdn 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 admisién del Jefe de
la Oficina Consular seran determinados por 1las 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 circunscripcidn
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 serda admitido al ejercicio
de sus funciones por una autorizacidén del Estado receptor
llamada exequétur, cualquiera que sea la forma de esa
autorizacién. El Estado que 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 podrad 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 gque 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 seflala el
articulo 5 de la Convencidén 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,
econdémicas, culturales y cientificas entre el Estado gque envia
y el Estado receptor, y promover ademas las relaciones
amistosas entre los mismos, de conformidad con 1las
disposiciones de la presente Convencidn;

c) informarse por todos los medios licitos de 1las
condiciones y de la evolucidén de la vida comercial, econdmica,
cultural y cientifica del Estado receptor, informar al respecto
al gobierno del Estado que envia y proporcionar datos a las
personas interesadas;

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

e) prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Estado
qgue 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
caradcter 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) wvelar, dentro de los limites que impongan las leyes vy
reglamentos del Estado receptor, por 1los intereses de 1los
menores y de otras personas que carezcan de capacidad plena vy
que sean nacionales del Estado que 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 practica y los procedimientos en vigor en
este ultimo, a fin de lograr gque, de acuerdo con las leyes y
reglamentos del mismo, se adopten las medidas provisionales de
preservacién de los derechos e 1intereses de esos nacionales
cuando, por estar ausentes o por cualquier otra causa, no
pueden defenderlos oportunamente;

J) comunicar decisiones Jjudiciales vy extrajudiciales vy
diligenciar comisiones rogatorias de conformidad «con 1los
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 los
buques 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 vy
refrendar los documentos de abordo vy, sin perjuicio de las
facultades de 1las autoridades del Estado receptor, efectuar
encuentas sobre los incidentes ocurridos en la travesia vy
resolver los litigios de todo orden que se planteen entre el
Capitéan, los Oficiales y los marineros, siempre que 1o
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 gque no
estén prohibidas por las leyes vy reglamentos del Estado
receptor o a las que le sean atribuidas por los acuerdos
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internacionales en vigor entre el Estado que envia y el
receptor.

2.3.5.- Privilegios e inmunidades.

Los deberes y las funciones de 1los agentes consulares,
como sefiala el profesor Carrillo Salcedo?9, son més limitados
que los del personal diplomatico y, obviamente, sus inmunidades
y privilegios son menos amplios que los tradicionalmente
conferidos a los diplomédticos. Al requerirse el consentimiento
mutuo para el establecimiento de relaciones consulares y el
exequatur del jefe de la oficina consular, el cénsul tiene una
condicién Juridica oficial y publica, de ahi su tratamiento
oficial. De este modo, los cdédnsules disfrutan de una condiciédn
juridica privilegiada, intermedia entre la de 1los agentes
diplomédticos y la de los extranjeros.

Las inmunidades y privilegios consulares, como sefiala el
predmbulo 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 1o 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 mas limitados los de los
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 1las funciones de 1la
Oficina Consular.

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

- Si fuere necesario, el Estado receptor facilitard 1la
adquisicidén de los locales necesarios para la oficina consular
e incluso el alojamiento para sus miembros.

- Los locales consulares gozardn de inviolabilidad; vy, si
bien, para entrar en los locales se necesitara el
consentimiento de 1la autoridad pertinente, éste se presumira
concedido en caso de incendio, o de otra calamidad que requiera
la adopcidén inmediata de medidas de proteccién. 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 gque envia de compensacién
inmediata, por razones de defensa nacional del Estado receptor
o de utilidad publica.

- Los 1locales consulares gozaradan de exencidn 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
cualquier persona gque actie en su representacidén. 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 transito y circulacidén, en
el Estado receptor, a todos los miembros de la Oficina
consular. Légicamente, quedan exceptuadas aquellas zonas de
acceso prohibido o limitado por razones de seguridad nacional.

- Goza de libertad de comunicacién. La oficina consular
podra utilizar todos los medios de comunicaciédn apropiados, si
bien, para la instalacidén y utilizacidédn de emisora de radio
necesitard el consentimiento del Estado receptor. La
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correspondencia oficial de dicha oficina serd inviolable y la
valija consular no podréd ser abierta ni retenida.

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

- Derecho de informacién a 1la oficina consular de los
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 qgque establezcan las leyes y
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:

- Proteccidén de 1los funcionarios consulares. E1 Estado
receptor deberd de tratarlos con la debida deferencia vy
adoptard las medidas adecuadas para evitar cualgquier 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 limitaciédn 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 vy por decisién 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, detencidén preventiva o instruccién de un
procedimiento penal. Gozaran de este derecho cualquier miembro
del personal consular.

Si esas medidas se refirieran al Jefe de Oficina, se
pondra en conocimiento del Estado que envia por Vvia
diplomética.
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- Inmunidad de Jjurisdiccidén, tanto para los funcionarios
como para los empleados consulares, consistente en no estar
sometidos a la Jjurisdiccidédn de las autoridades Jjudiciales vy
administrativas del Estado receptor por los actos ejecutados en
el ejercicio de 1las funciones consulares. La inmunidad de
jurisdiccidén en el ambito 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, bugque o avidén, ocurrido en el Estado receptor.

- Los miembros del Consulado podradn ser llamados para
comparecer como testigos. Un funcionario consular podrd negarse
a comparecer, sin que se le pueda aplicar ningin tipo de
coaccidén o sancidén, y si decide testificar, si fuere posible,
se le podréd 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 podrédn 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 1la correspondencia vy los
documentos oficiales referentes a aquéllos. Asimismo, podréan
negarse a deponer como expertos respecto de las leyes del
Estado que envia.

- Gozan de exencidén de la inscripcidn de extranjeros y del
permiso de residencia, tanto los funcionarios vy empleados
consulares como los miembros de su familia que wvivan 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 deméas
beneficios que la legislacién 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 gque no
ejerzan en el Estado receptor ninguna otra ocupacidén lucrativa.

- Los miembros de la oficina consular y los miembros de su
familia que vivan en su casa, estardn 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.
Gozardn asimismo de este derecho los miembros del personal
privado, siempre que cumplan los siguientes requisitos: dque
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estén en servicio exclusivo del personal de la oficina
consular, que no sean nacionales o residentes permanentes del
Estado receptor, y gue no estén protegidos por las normas sobre
seguridad social en vigor en el Estado que envia o en un tercer
Estado.

- Gozaradn de exencién fiscal los funcionarios y empleados
consulares, asi como los miembros de su familia. Esta exencidn
fiscal no incluye los impuestos indirectos incluidos en el
precio de las mercancias y de los servicios, los impuestos vy
gravamenes sobre los bienes inmuebles privados que radiquen en
el territorio del Estado receptor, los impuestos sobre
sucesiones vy las transmisiones exigibles sobre el Estado
receptor, los 1impuestos 'y gravamenes sobre 1los 1ingresos
privados que tengan su origen en el Estado receptor y de 1los
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 dque
perciban por sus servicios.

- En cuanto a la franquicia aduanera y a la exencidén 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, gozaran,
a la entrada en el Estado receptor, de exencidén de todos los
derechos de aduana, impuestos y gravamenes conexos, salvo 1los
gastos de almacenaje, acarreo y servicios anaédlogos. Los
empleados consulares gozaran de los mismos privilegios vy
exenciones en relacidén con los objetos importados al efectuar
su primera instalacién.

- Gozaradn de exencién de toda prestacidédn personal, de todo
servicio de caréacter publico y de cargas militares, tanto los
miembros de la oficina consular como los miembros de su familia
que 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 ©proteccién 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 declaracidédn 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 que
tiene un conjunto de privilegios e inmunidades inferiores al de
los funcionarios de carrera, siguen teniendo un importante
elenco de prerrogativas Jjuridicas (proteccidén de los locales
consulares, exencidén fiscal de los mismos, inviolabilidad de
archivos y documentos consulares, franquicia aduanera, exencidn
de la inscripcidén como extranjeros y del permiso de residencia,
entre otros). No ocurre 1o 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 la posibilidad de que ejerciten las funciones
consulares por una misidén diplomética, en cuyo caso, en ese
ejercicio se regirdn 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 que estén
agregados a la seccidén consular, o estén encargados del
ejercicio de las funciones consulares en dicha misidén. Estos
miembros gozaradn de los privilegios e inmunidades propios de
las relaciones diplométicas.

En el ejercicio de 1las funciones consulares, la misidn
diplomédtica podréd dirigirse:

- a las autoridades locales de la circunscripciédn
consular;

- a las autoridades centrales del Estado receptor, siempre
que 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 ya hemos sefialado, se encuentra

- 64 -

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



codificada en la Convencidén 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 él1 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 podréd enviar una misidén especial ante otro
Estado con el consentimiento de éste Ultimo. Sera asimismo
necesario el consentimiento del Estado receptor cuando un
Estado se proponga enviar una misién especial ante dos o mas
Estados, o cuando dos o mas Estados pretendan enviar una misidn
especial comun.

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

El Estado receptor podrad 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. Podréa
también, sin dar las razones de ello, negarse a aceptar a
cualgquier persona como miembro de la misidén especial.

La misién 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 misién especial estard constituida por uno o varios
representantes del Estado que envia, entre los cuales éste
podrad designar un Jjefe. La misidén podrd comprender ademdas
personal diplomé&tico, 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 demds 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 las facilidades y de 1los privilegios e inmunidades
reconocidas por el derecho internacional.

Cuando los miembros de una misién diplomatica 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 misién diplomdtica permanente o de la
oficina consular, ademds de los 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 decisién, comunicar al Estado que
envia que cualquier representante del Estado que envia en la
misién especial o cualgquier miembro del personal diplomatico de
ésta es persona non grata o que cualgquier otro miembro del
personal de la misidén no es aceptable. El1 Estado que envia
retirard entonces a esa persona o pondrd término a sus
funciones en la misién especial, segin proceda. Toda persona
podrada ser declarada non grata o no aceptable antes de su
llegada al territorio del Estado receptor.

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

Las funciones de una misién especial terminaradn en
particular por:

- el acuerdo de los Estado interesados,

- la realizacidén del cometido de la misidén especial,

- la expiracién del periodo sefialado para la misidn
especial, salvo prbérroga expresa,

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

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

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

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

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

- con caracter general, el Estado receptor darad a la
misidén las facilidades necesarias para el desempefio de sus
funciones, habida cuenta de la naturaleza y del cometido de 1la
misidén especial.

- derecho a poseer una sede en el territorio del Estado
receptor (art.l7),

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

- Exencién Fiscal (art. 24),

- Inviolabilidad de los locales (art. 25), si bien hay que
resaltar una limitacién que no se déd en la Convencién de 1961,
asi "los agentes del Estado receptor no podran penetrar en
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ellos sin el consentimiento del jefe de la misidén especial o,
en su caso, del jefe de la misidén diplomatica permanente del
Estado que envia acreditado ante el Estado receptor. Ese
consentimiento podrad presumirse en caso de incendio o de otro
siniestro que ponga en serio peligro la seguridad publica, vy
s6lo en el caso de que no haya sido posible obtener el
consentimiento expreso del jefe de la misidén especial, o en su
caso, del jefe de la misidén permanente" (art. 25.1),
- Inviolabilidad de archivos y documentos (art. 26),

- Libertad de circulacién y de comunicacién (arts. 27 vy
28) .

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

Los Representantes del Estado que envia en la misién
especial, asi como la de los miembros del personal de ésta,
gozan de similares privilegios e 1inmunidades gque los agentes
diplomdticos de una misidén permanente. Asi, gozan de 1los
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 accidén 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),

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

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

Los miembros del personal administrativo y técnico de 1la
misién especial gozaradn 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 sdélo se extenderd 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 misidén
especial gozardn de los siguiente privilegios e inmunidades:

- Inmunidad de jurisdiccidn 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 legislacién 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 1los miembros de la
misidén especial estaran exentos de impuestos y gravamenes sobre
los salarios que perciban por sus servicios. Sélo 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 diplomdtica que sean nacionales del Estado receptor o
tengan en él residencia permanente sdélo gozaran de inmunidad de
jurisdiccién e inviolabilidad por 1los actos oficiales
realizados en el desempefio de sus funciones.

Los otros miembros de la misidén especial, asi como el
personal al servicio privado, que sean nacionales del Estado
receptor o tengan en él residencia permanente, gozaran de
privilegios e inmunidades tUnicamente 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 y Dbilateral,
momento en que también empieza a surgir la diplomacia
multilateral, con ocasidén de la celebracidén 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 va consolidando
desde el principio del siglo XIX gracias a la creacién de las
primeras organizaciones internacionales y a la celebracién de
grandes congresos y conferencias destinados a establecer, bien
arreglos politicos y 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 vy fortalecer la diplomacia
multilateral. La vida de relacién entre los Estados es méas
activa e intensa qgue nunca, y ello ha de requerir Ila
celebracidén constante de grandes conferencias internacionales,
regionales o universales, politicas o técnicas.

La obra codificadora de las Naciones Unidas en materia de
relaciones diplomdticas 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 la
representacién de los Estados en sus relaciones con 1las
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 y cualquier otra
Organizacién similar cuya composicién y atribuciones son de
alcance mundial. Esta Convencién atn no estd en vigor, pues,
requiriendo su articulo 89 la existencia de 35 instrumentos de
ratificacién o adhesidén para ello, a 31 de diciembre de 1990,
s6lo 24 Estados habian manifestado su consentimiento en
obligarse, entre los que no figura Espafa.

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

21IPASTOR RIDRUEJO José Antonio, Curso de Derecho Internacional Publico y
Organizaciones Internacionales, 4% Ed, Tecnos, 1992, Madrid, péags. 537 vy
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 negociacidn necesarios a fin de llegar a
compromisos aceptables para los dos grupos en las cuestiones
mas sensibles y delicadas, en la votacidédn prevalecieron de modo
muy general los puntos de vista mayoritarios de los segundos
con el consiguiente sacrificio de los 1intereses de los
primeros.

La Convencién se aplica a la representacidén de los Estados
en sus relaciones con cualquier organizacién internacional de
caracter universal vy a su representacidén en conferencias
convocadas por tal organizacidén o bajo sus auspicios, cuando la
Convencidén haya sido aceptada por el Estado huésped y 1la
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 observacidén en bérganos y conferencias.

a) Misiones permanentes ante organizaciones internacionales.

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

Como funciones de la misién permanente podemos sefialar:
asegurar la representacién del Estado que envia ante la
Organizacidén, mantener el enlace entre el Estado que envia y la
Organizacidén, 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 1los
intereses del Estado que envia ante la Organizacidédn, fomentar
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la realizacién de los propdsitos y principios de la
Organizacién cooperando con ella y dentro del marco de ella.

Como funciones de 1la misién permanente de observacidn,
podemos seflalar: asegurar la representacién 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 cooperacidn con la
Organizacién y celebrar negociaciones con ella.

En cuanto al establecimiento de misiones permanentes el
articulo 5 de 1la Convencién gque se podrén establecer si las
reglas de la Organizacidén 1lo permiten. De esta manera, la
Organizacién 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. El1 Estado huésped tampoco puede oponerse al
establecimiento de wuna misidén, no como era el <caso del
establecimiento de misiones diplomaticas permanentes, en las
que se necesitaba el consentimiento mutuo. Para el
establecimiento de misiones permanentes de observacién, se
estard, 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, que solamente tendréa
que tener en cuenta lo dispuesto en la Convencidn sobre el
numero 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 Convencidn sefilala que este Estado receptor adoptara las
medidas que sean necesarias para su propia proteccidn, sin
hacer expresa mencién a la declaracidn de persona non dJgrata,
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 Convencidn, vya que habia
partidarios de una inviolabilidad absoluta y partidarios de una

inviolabilidad limitada. La Convencién optd por la
inviolabilidad absoluta, 1lo que supone una mejor posicidn
injustificada respecto de las misiones diploméaticas

permanentes, quienes gozan de una inviolabilidad limitada.
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b) Delegaciones en érganos y conferencias.

La Tercer Parte de 1la Convencién se refiere a las
delegaciones en Organos y Conferencias, debiendo de entender
por "delegacién en un oérgano" la delegacidédn enviada por un
Estado para participar en su nombre en las deliberaciones del
6rgano; vy, por "delegacién 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 més Estados podran enviar
una misma delegacién a un érgano 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 nombraréa
libremente a los miembros de la delegacidén, teniendo que tener
en cuenta lo ya referido al nUmero de miembros que componen la
delegacién y a la nacionalidad de los mismos. En cuanto a la
posible infraccidén del ordenamiento interno del Estado
receptor, asi como la posible intromisién en los asuntos
internos, vale lo seflalado para las misiones permanentes.

La Convencién no contiene disposicién alguna sobre la
inviolabilidad de los locales de la delegacidén, si bien cabe
pensar dque es un privilegio que se goza en virtud de 1la
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 "delegacidén de observacién en un
6rgano" la delegacidén enviada por un Estado para participar en
su nombre como observadora en las deliberaciones del &érgano; vy,
por "delegacidén de observaciédn 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 Proteccién 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 la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 10 de diciembre de 1948.

Esta declaracidén tiene por objeto ser un ideal comin por
el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, con miras
a alcanzar el reconocimiento y la aplicacidén 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 bésica 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 que, una
vez ratificados, son wvinculantes para los 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 Proteccién de los Derechos Humanos vy
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 Declaracién Islémica 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 condicién nacional dentro de

ese mismo orden estatal: los extranjeros son para ese
ordenamiento todas las deméds 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 proteccidn
de los derechos de una persona natural cualquiera, lo cierto es
gue 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 Jjurisdiccién 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 libertades fundamentales de
cualquier persona, los cuales se integran en 1o que se ha
convenido en llamar el "estadndar minimo de los derechos
humanos".

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

- La Declaracidn Universal de Derechos Humanos de 1948.

- E1 Pacto Internacional sobre Derechos Civiles vy
Politicos de Naciones Unidas de 1966.
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- La Convencién de Roma de 1950 para la salvaguardia de
los Derechos Humanos y de 1las Libertades Fundamentales en
Europa.

- La Convencidn Interamericana de Derechos Humanos de
1969.

En todo caso, para los tres instrumentos convencionales
citados, la determinacidén del estidndar 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 Convencidédn de Roma de 1950.
- el art. 27.2 de la Convencidn interamericana de 1969.

En sintesis, dicho estdndar minimo estd constituido por
estos derechos inviolables, inherentes a la 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 estidndar minimo de derechos no debe
llevarnos a la conclusidén de la total asimilacién entre
nacionales vy extranjeros, como es el derecho de sufragio,
salvo, claro estd, que exista reciprocidad con el Estado del
que son subditos los extranjeros que se encuentran en el
territorio de un determinado pais.

Asi, el art. 13 de nuestra Carta Magna sefiala que 1los
extranjeros gozardn en Espafia de las libertades publicas que
garantiza el presente titulo en los términos gque establezcan
los tratados y la ley", afiadiendo a continuacién que solamente
los espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el
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art. 23 (derecho de sufragio y a acceder en condiciones de
igualdad a 1las funciones y cargos publicos), salvo lo que,
atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por
tratado o 1ley 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 proteccidédn 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 gque corresponden por
igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacién ha de ser
igual para ambos (los imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana); existen derechos gque 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 que contienen);
existen otros que pertenecerdn o no a los extranjeros segun lo
dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible
la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su
ejercicio".

El propio Tribunal manifiesta en la citada sentencia que
la igualdad o desigualdad dependerd, por propia previsidn
constitucional, de la libre voluntad del tratado o la ley. Esta
afirmacién no puede entenderse nunca como una concesién
constitucional de discrecionalidad al legislador ordinario para
restringir el goce y el ejercicio por los extranjeros de 1los
citados derechos, pues como el propio Tribunal Constitucional
seflala no se ha querido desconstitucionalizar la  posicidén
juridica de los extranjeros relativos a los derechos vy
libertades publicas, de modo que 1los derechos vy libertades
siguen siendo derechos constitucionales (dotados, por tanto, de
proteccidén constitucional) pero son todos ellos sin excepciédn,
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 le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a 1los
derechos de los demas 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 libertades fundamentales de que goza cualquier
persona por el mero hecho de serlo. El Tribunal Constitucional

_76_

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



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 le son inherentes, se encuentra indisolublemente
relacionado con el derecho a la vida en su dimensidén humana,
entendiendo asimismo que "dentro del sistema constitucional son
considerados como el punto de arranque, como el prius ldégico vy
ontolégico para la existencia y especificacién de los demés
derechos".

Para la interpretacién de los derechos fundamentales y de
las libertades es fundamental asimismo el art 10.2 de 1la CE,
pues sefiala que la misma se efectuard "de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos vy 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 que se refiere a 1los
Tratados internacionales que forman parte de nuestro
ordenamiento interno, hecho gque se producird cuando estén
"vidlidamente celebrados" y "publicados oficialmente en Espafia".
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 gue
les sea aplicable, y que es derecho interno en virtud del
mandato constitucional.

El art. 96.1 imposibilita, en virtud del principio de
jerarquia normativa, que disposiciones de rango inferior,
incluidas las leyes organicas, puedan desvirtuar o contradecir
el contenido de los tratados internacionales, ya que éstos solo
pueden modificarse en "la forma prevista en 1los 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 regulaciédn de los derechos y libertades reconocidos a
todos, nacionales y extranjeros. Este precepto nos seflala tres
cuestiones importantes: que la regulacidén de los derechos
fundamentales vincula a todos los poderes publicos, que en la
regulacién de dichos derechos se produce una reserva de ley y
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que la ley que los desarrolle debe de respetar el contenido
esencial del derecho. Como hemos sefilalado 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 lo gque 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 Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia, sefiala en su articulo
4.1 que "los extranjeros gozardn en Espafia de los derechos vy
libertades reconocidos en el titulo I de la Constitucidn, en
los términos establecidos en la presente ley y en las que
regulen el ejercicio de cada uno de ellos.

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

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

1. Las leyes penales, las de policia y las de seguridad

publica obligan a todos los gque se hallen en territorio
espafiol.
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
que hayan de realizarse fuera de Espafia.

3.2.2.- Derechos 1limitados a los extranjeros en cuanto a su
ejercicio.

Vamos hacer referencia Unicamente de aquellos dque se
recogen en la Ley de Extranjeria, no entrando en aquellas
limitaciones que puedan surgir de distintas leyes especiales.
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3.2.2.1.- Derecho de sufragio y derecho a desempefiar cargos
publicos.

El articulo 23 de 1la Constitucidén 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 espafioles serdn titulares de 1los
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 la 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 que impliquen ejercicio de autoridad.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, se
podra 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 Pefla ( Los derechos de
los extranjeros en Espafia, Tecnos, 1989, pags. 78 y 79), la
efectiva atribucién el derecho de sufragio activo en las
elecciones municipales queda condicionada a lo que se pueda
establecer por tratado o ley, atendiendo a criterios de
reciprocidad. La Ley de Extranjeria ha seflalado 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 interpretacién 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, 1lo cual sin duda supondria una complejidad, dada
la necesidad de aislar 1las diferentes situaciones en 1los
distintos ©paises vy probar debidamente su alcance ante la
Administracién Electoral.

Afortunadamente esta labor ha quedado sensiblemente
simplificada debido a la L.O. 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General, llevando el ©principio de 1la
reciprocidad a los tratados, sobre cuya base introduce
automaticamente la efectividad del voto. Asi, segun 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 1los
términos de un Tratado.

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

Estos derechos, que se pueden considerar intrinsecamente
unidos, vienen recogidos en el articulo 19 de la Constitucién
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 podrad ser limitado por motivos
politicos o ideoldgicos".

Si bien no hace mencién de los 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
seflala: "Toda persona que se halle legalmente en el territorio
de un Estado tendrd derecho a circular libremente por él y a
escoger libremente en é1 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 tendrdn 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 ©publica, gque podra disponer el
Ministerio del 1Interior, con caréacter individual, y  que
solamente podrédn consistir en medidas:
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a) De presentacidén periddica ante las autoridades
competentes.

b) De alejamiento de fronteras o nlUcleos de poblacidn
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 detencidén del
extranjero con caracter preventivo o cautelar mientras se
sustancia el expediente de expulsidén. No todos los expedientes
de expulsidén pueden dar lugar a la detencidn del extranjero,
sino solamente aquellos que seflala expresamente la propia Ley.
No es esta la ubicacidén adecuada para hacer un estudio de las
diversas causas de expulsidn, que seran objeto de analisis en
su momento. Ahora bien, si vamos a entrar en si ese precepto
(articulo 26.2) se ajusta a lo prescrito constitucionalmente.

El péarrafo 2 del articulo 26.2 sefiala: "La autoridad
gubernativa que acuerde tal detencidén se dirigirad al Juez de
Instruccién 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 podrd prolongarse
por mas 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 3julio, después de reconocer la
ambigliedad y equivocidad de los términos empleados por el
legislador, que podria dar lugar a lecturas incompatibles con
los preceptos constitucionales, y basamentandose en su propia
doctrina (segtn la STC 93/1984 sdélo cabe declarar la derogacidn
de los preceptos cuya incompatibilidad con 1la Constitucidn
resulta indudable por ser imposible 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.

El o6rgano que 1interesa el internamiento persigue un
interés especifico estatal, relacionado con la policia de
extranjeros. Pero ello no significa que la decisidén misma con
relacidédn al mantenimiento o no de la libertad haya de quedar en
manos de la Administracién.
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La wvoluntad de la ley, y desde luego el mandato de 1la
Constitucidén es que, mas alld de las setenta y dos horas,
corresponda a un 6rgano judicial la decisidén  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 mads alld del plazo de setenta y dos horas.

El é6rgano judicial habra de adoptar libremente su decisidn
teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el caso,
en el Dbien entendido no las relativas a la decisién de 1la
expulsién en si misma (sobre las 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 decisidn.

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 o6rgano Jjudicial 1la entrega del detenido para
proceder a su efectiva expulsién. Se posibilita asi sin
restricciones la actuaciédn del Juez como garante de la libertad
de la persona.

Por otra parte, la Ley Orgédnica 4/1981, de 1 de junio, de
los Estados de Alarma, Excepcidn y Sitio, sefiala una serie de
medidas que se pueden adoptar con relacién a los extranjeros.
Asi, el articulo 24 de dicha Ley establece, para los estados de
excepcién y sitio, que los extranjeros gque se encuentren en
Espafia vendrédn obligados a realizar las comparecencias gque se
acuerden, a cumplir las normas que se dicten sobre renovacidédn 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 1los
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 someterd a 1los
procedimientos judiciales correspondientes.
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3.2.2.3.- Derecho de reunién, de Manifestacién y de Asociaciédn.

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

3.2.2.3.1.- Derecho de reunién y de manifestacidn.
El articulo 7 de 1la Ley de Extranjeria sefiala: "Los
extranjeros podran ejercer el derecho de reunién, de

conformidad con 1lo dispuesto en las normas que 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 tréansito publico, asi como
manifestaciones, los extranjeros deberdn tener la condicién
legal de residentes vy solicitar del o&érgano competente su
autorizacidén, 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
espafioles".

La Constitucidén en su articulo 21 sefiala lo siguiente:

1. Se reconoce el derecho de reunidén pacifica y sin armas. El
ejercicio de este derecho no necesitarad autorizacidn previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de transito publico vy
manifestaciones se dard comunicacidn previa a la autoridad, que
s6lo podrad prohibirlas cuando existan razones fundadas de
alteracién del orden publico, con peligro para personas o
bienes.

E1l Defensor del Pueblo impugna solo parcialmente este
articulo y s6lo en la medida en que su segundo inciso impone
para todos los casos la necesidad de autorizacidn previa para
promover la celebracién de reuniones publicas o de
manifestaciones, y ello aunque la autorizacién sdbélo pudiera ser
denegada por las razones legalmente tasadas.

E1l Tribunal Constitucional en su sentencia 115/1987, de 7
de julio, declard inconstitucional el inciso "... y solicitar
del o6rgano competente su autorizacién ...", en funcidén del

siguiente razonamiento:
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El articulo 21.1 de la Constitucién afirma genéricamente
que "se reconoce el derecho de reunién 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 autorizacién administrativa previa,
referida al ejercicio del derecho de reunidén, no es un
requisito puramente rituario o procedimental, sobre todo porque
nuestra Constitucién 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 wvaloracidn
discrecional y al acto habilitante y de poder implicito de 1la
Administracién" (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 Asociaciédn.

El articulo 8 de la Ley de Extranjeria seflala:

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

2. E1 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 los intereses nacionales, el orden publico, la
salud o la moral publica o los derechos y libertades de 1los
espafoles.

3. La disolucién de las asociaciones corresponderd
acordarla, en su caso, a la Autoridad Judicial, por los
tramites del Jjuicio ordinario de menor cuantia. Asimismo, el
Juez podré acordar, como medida cautelar, la suspensidén de 1las
actividades de las mismas".
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La Constitucidén en su articulo 22 sefala:

1. Se reconoce el derecho de asociacidn.

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

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

4. Las Asociaciones s6lo podran ser disueltas o
suspendidas en sus actividades en virtud de resolucidn judicial
motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caréacter
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 asociacidén, porque ni el
articulo 22 de la Constitucidén ni los Tratados internacionales
autorizan restricciones diversas de las en ellos previstas,
introduciendo una alteracidén peyorativa vy disminuyendo el
régimen de garantias establecidas para su ejercicio, mediante
la admisién de la suspensidén 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, fundamentédndolo como se
sefiala seguidamente.

El articulo 22.4 de 1la Constitucidn, que establece que
"las asociaciones sb6lo podrédn ser disueltas o suspendidas en
sus actividades en virtud de resolucidén Jjudicial 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 gque se impone al legislador en el momento de
regular su ejercicio.

El articulo 13.1 de la Constitucidédn reconoce al legislador
la posibilidad de establecer condicionamientos adicionales al
ejercicio de derechos fundamentales por parte de 1los
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 Constitucién directamente a los extranjeros,
a los que es de aplicacidén también el mandato contenido en el
articulo 22.4 de la Constitucidn.

No cabe duda que el articulo 8.2 de Ley de Extranjeria
establece una intervencién administrativa que resulta
totalmente incompatible con la garantia al derecho de
asociacidédn reconocida en el articulo 22.4 de la Constitucidn
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 educacién. Se reconoce la libertad
de enseflanza", y en su punto 6 dice qgque "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.O. 7/1985 dice: "Se reconoce a los

extranjeros que se hallen legalmente en territorio nacional el
derecho a la educacidén y la libertad de ensefianza, asi como el
derecho a la creacidén vy direccién de centros docentes, de
acuerdo con lo establecido en las disposiciones vigentes vy
atendiendo al principio de reciprocidad".

l1.- En cuanto al derecho a la educacidn.

Su reconocimiento a los extranjeros es pleno como asi se
desprende del art. 27.1 de la Constitucién y del art. 9 de la
L.0. 7/1985. Asimismo, es reconocido este derecho por la Ley
Orgénica 8/1985, de 3 de Jjulio, reguladora del derecho a la
educacidén, cuando en su articulo 1 reconoce este derecho a los
extranjeros en los mismos términos que a los espafioles.

El ejercicio de este derecho, segun 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 Ensefianza, ésta viene
reconocida por el art. 27.1 de la Constitucidén y por el art. 9
de la Ley de Extranjeria.

Con caracter general, sefiala la Ley de Extranjeria que los
extranjeros podran acceder al desempefio de actividades de
caradcter 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 titulacidn, la concesidén del
permiso se condicionard a la tenencia vy, en su caso,
homologacién del titulo correspondiente. También se
condicionarad a la colegiacidén, si las leyes asi lo exigiesen.
(art. 17.2).

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

En lo referido a la ensefilanza 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 1los
profesores extranjeros invitados o) contratados por  una
universidad espaficla y el personal directivo vy 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 paises respectivos.
en tanto limiten su actividad a la ejecucidédn de tales
programas.

3.- En cuanto a la creacidn 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 querer
restringir este derecho a los extranjeros cuando en su articulo
21.1 sefiala que "toda persona fisica o Jjuridica de caréacter
privado y de nacionalidad espafiola tienen libertad para la
creacidébn 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 1la Constitucidén a los extranjeros
(fundamento juridico tercero).

De esta manera, y a tenor del articulo 38 de 1la
Constitucidén, gque reconoce la libertad de empresa, deberiamos
entender que este derecho estd plenamente reconocido a 1los
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 la Constitucidén seflala gque "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 eleccibdn,
asi como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones
y a fundar organizaciones sindicales internacionales o
afiliarse a las mismas. Nadie podrd ser obligado a afiliarse a
un sindicato".

El articulo 10 de 1la 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 organizacién 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 gque no contempla la
Constitucidén, como es el hecho de sélo darle la posibilidad de
afiliarse y no de fundar un sindicato. Este precepto deberiamos
de considerarlo inconstitucional en virtud del mismo
razonamiento gue expusimos en cuanto al derecho de creacidén 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 Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de
Libertad Sindical, por ser ésta posterior a la Ley de
Extranjeria, que en su articulo 1 sefiala que "Todos los
trabajadores tienen derecho a sindicarse libremente para la
promocidén y defensa de sus intereses econdémicos y sociales",
sin que se produzca una distincidén entre trabajadores espafioles
y extranjeros.

El articulo 28.1 de la Constitucién reconoce el derecho a
la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses,
no ofreciéndose problematica 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 1los
extranjeros.

El articulo 24.1 de la Constitucidén sefiala que "todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningan caso, pueda producirse
indefensién. 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
diccién literal del citado articulo (todas las personas) sino
porque a esa misma conclusidén se llega interpreténdola, segun
exige el articulo 10.2 de la Constitucidén, de conformidad con
el articulo 6.1 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950

[...]".

El articulo 6.1 del Convenio de Roma sefiala gque "toda
persona tiene derecho a que su causa sea vista equitativamente
y puUblicamente en un plazo razonable por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por la ley,... ".
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Este derecho a 1la tutela Jjudicial podria quedar en
entredicho por el contenido del articulo 34 de la Ley Organica
7/1985. Este sefiala que: "Las resoluciones administrativas
adoptadas en relacidén con los extranjeros, serdn recurribles
con arreglo a lo dispuesto en las leyes. En ningin caso podré
acordarse la suspensidén de las resoluciones administrativas
adoptadas de conformidad con 1lo 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 ningtn caso podra
acordar la suspensidén de las resoluciones administrativas
adoptadas de conformidad con lo establecido en la presente
Ley". El Tribunal Constitucional utilizéd el siguiente
razonamiento:

La efectividad de la tutela judicial que el articulo 24 de
la Constitucidén establece no impone en todos los casos la
suspensién 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 1los o6rganos Jjudiciales. Sin embargo, ello no quiere
decir que cuando la legislacidén ha establecido esa posibilidad
para la proteccién de los derechos fundamentales, esta decisidn
legislativa no incide también sobre la configuracién de la
tutela judicial efectiva, como ocurre en el presente caso, de
forma que la supresidén de esa posibilidad de suspensidn para
ciertos casos o grupos de personas no afecte a este derecho a
la tutela judicial efectiva, al margen de que también pueda
afectar al derecho a la igualdad del articulo 14 de la
Constitucidn.

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 Jjudiciales
vinculadas al ejercicio de los derechos fundamentales. Debe
tenerse en cuenta, ademas, gque aunque este Tribunal ha admitido
para otros derechos fundamentales de los extranjeros algunas
restricciones, ello ha sido en la medida gque existe un sistema
de garantias suficientes que reduzcan al minimo el riesgo de
que se produzca un uso arbitrario o injustificado de las
facultades administrativas de intervencidén. Pero para prevenir
este riesgo no es posible eliminar para todos los casos la
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facultad Jjudicial de declarar 1la suspensidén 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 la no
suspensién -la salvaguardia de otros valores constitucionales
(seguridad nacional, orden publico, derechos y libertades de
los espafioles)- puede garantizarse también de forma adecuada
mediante el uso por el Tribunal competente de las facultades de
valoracidén de los intereses en Jjuego, que 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.- Proteccién al menor extranjero.

A.- Con caracter general.

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

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

- tendrdn derecho a la educacidén conforme a lo dispuesto
en la Ley Orgédnica 1/1990, de 3 de octubre, sobre Ordenacidn
General del Sistema Educativo.

- tendrdn derecho a 1la asistencia sanitaria vy demés
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 Proteccidédn 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 proteccidn establecidos por 1las
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leyes para la guarda de los menores, cuando éstos gueden
privados de la necesaria asistencia moral o material.

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

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

- En ningGn caso podridn ser objeto de las medidas de
expulsién previstas en el articulo 26.1 de la Ley Orgénica
7/1985 ni en las sefialadas en el Reglamento de Ejecucidén de la
misma.

- Si1 se trata de menores solicitantes de asilo, el tutor
que legalmente se asigne al menor, le representard durante la

tramitacidén 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 proteccién 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
protecciédn de menores de su pals de origen se hiciesen
responsables del mismo. En todo caso, las autoridades espafiolas
velaran 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 o6rgano que ejerza la tutela. Los efectos de este permiso se
retrotraerdn al momento en que el menor hubiere sido puesto a
disposicién de los servicios competentes de proteccién de
menores de la Comunidad Autdnoma correspondiente.

- Si el menor careciere de documentacidén, y por cualquier
causa no pueda ser documentado por las autoridades de ningun
pais, se le 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,

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

- la conformidad del érgano de la Comunidad Autdédnoma con
competencia en menores,

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

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

Cuando el traslado implique la escolarizacidén, los organos
competentes sobre menores solicitardn la colaboracién de 1los
6rganos competentes en materia de educacidn.

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

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

Sin embargo podrad verificarse la adopcidén de los mismos,
cuando conste de modo fehaciente:

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

- que se han cumplido las precauciones que exigen los
compromisos internacionales asumidos por Espafia, 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 gque sin perjuicio de
lo dispuesto en la Ley que regula los 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 1la CE respecto de 1los espafioles
podriamos considerarlo aplicable a los extranjeros por la
atribucién a los mismos, por su articulo 13, al sefialar que
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 relna las condiciones fijadas en ella para
acceder al territorio nacional debe ser admitido en el mismo;
si bien, asimismo la Administracidén 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 podrd verificar siempre que cumpla los siguientes
requisitos:

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

2. Hallarse provisto de la documentacidn necesaria.

3. Tener medios econdémicos 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 publica?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 considerara 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 seflalar gque el Ministerio del Interior
podrd 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 Ejecucidén de esa Ley, en el apartado 3
de su articulo 38, motivos humanitarios, de proteccidén del
interés nacional o derivados de compromisos internacionales.
Asimismo, atribuye la competencia para autorizar la entrada vy
transito de estos extranjeros por territorio espafiocl, a la
Secretaria de Estado de Interior, quien podrad delegar dicha
facultad en o6rganos centrales o periféricos dependientes de la
misma.

4.2- PUESTOS DE ENTRADA Y SALIDA.

22F1  articulo 11.1 de 1la Ley de Extranjeria sefiala que «... los
extranjeros podran entrar en territorio espafiol, siempre que se hallen
.». Al respecto seflala Estrada Carrillo que el futuro empleado «podréan»
tiene una acepcidén de contingencia, la entrada de los extranjeros hay que
incardinarla dentro de los actos administrativos autorizatorios. Esto
supone la negacidédn de un derecho preexistente del extranjero a entrar en
territorio nacional. La situacidén planteada responde a una prohibicién
general de entrada en territorio nacional que se levanta -autoriza- siempre
que se cumplen las condiciones y requisitos previstos en la Ley. Sigue
sefialando 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, 2% Ed, Madrid, Trivium 1993, pags. 98 y 99).
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La entrada en el territorio nacional habréd 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 comprobaciédn de la documentacidn, existencia
de medios econdmicos y ausencia de prohibiciones de acceso,
exige la concentracidén de medios personales y materiales en
lugares predeterminados24.

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

4.2.1.- Habilitacién y cierre de puestos.

Los puestos de entrada se habilitardn en atencién al
interés nacional y de conformidad con 1lo dispuesto en 1los
Convenios Internacionales en los que Espafia 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 expresidn «servicios policiales» que emplea la Ley, la concreta méas
el Reglamento que atribuye la funcién a «los funcionarios competentes de la
Direccidén General de la Policia». En el régimen de competencias hay que
partir de la Constitucidédn 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 participacién 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 Organica 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 habilitacién 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 habilitacién de puestos en puertos o
aeropuertos, la Orden de 1la Presidencia del Gobierno se
adoptard a propuesta conjunta de los 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.

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

Cuando ocurran circunstancias que asi lo aconsejen, podra
procederse al cierre, con caracter temporal o indefinido de 1los
puestos habilitados. Corresponderid al Gobierno acordarlo a
propuesta del Ministro de Defensa o del Ministro del Interior.

A propuesta del Ministro de Defensa, en los supuestos de
declaracién 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 demas
casos de grave riesgo, catédstrofe o calamidad publica que asi
lo hagan necesario, asi como en todos los supuestos en que 1o
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.
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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 la
Direccidén General de la Policia.

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

Se podrad 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
cooperacidén en el éambito de la informacidén reciproca a efectos de
prohibiciones de entrada y otras medidas. La puesta en practica de la nueva
concepcidén de frontera, determinard la gradual remodelacidédn 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 posesién de la
documentacidén necesaria y no se encuentra incurso en alguna de las
prohibiciones de entrada.

En relacidén con el transportista gque 1lo hubiera 1llevado a la
frontera, dispone el art. 20 del Convenio de aplicacidén del Acuerdo de
Schengen gque: “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, estarid obligado a
hacerse cargo de ¢él1 inmediatamente. A peticidén de las autoridades de
frontera, deberd llevar al extranjero al tercer Estado que hubiera expedido
el documento de viaje 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 adhesién 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 que, por
via aérea o maritima, transporten desde un tercer Estado hasta el
territorio de las Partes Contratantes, a extranjeros que no estén en
posesién de los documentos de viaje exigidos”.
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- Las personas a las que 1les haya sido expedida wuna
autorizaciédn 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 préximas,
en un entorno de diez kilémetros, sin la obligacidén de
presentarse en el puesto fronterizo, si se cumplen los
siguientes requisitos:

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

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

Podrad denegarse el derecho a desembarcar al marino que

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

4.3.- DOCUMENTACION NECESARIA PARA EFECTUAR LA ENTRADA.

4.3.1.- Documentacidén 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 podréan figurar

2’Estrada 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 al1l28).
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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 gque acredite su
identidad vy que se considere valido para la entrada en
territorio espafiol, en virtud de compromisos internacionales
asumidos por Espafia.

Tanto los pasaportes como los titulos de viaje y demés
documentos que se consideren validos deberadn 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 Diplomadticas u Oficinas Consulares espafiolas,
previa autorizacidén expresa del Ministerio de Asuntos
Exteriores, podrén expedir documentos de viaje y salvoconductos
a extranjeros cuya proteccidén internacional haya sido asumida
por Espafia en aplicacién de la legislacidén espafiola o para
proceder a su evacuacién hacia paises con los que exista
acuerdos de cooperacidn a tal efecto.

4.3.3.- Pasaportes colectivos?®.

La admisién 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 expedicidédn de
pasaportes ordinarios a los espafioles, seflalando en su articulo 2 que
“siempre que exista reciprocidad con el pais de destino podrédn expedirse
pasaportes colectivos, con motivo de peregrinaciones, excursiones y deméas
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 habilitacidén
concedida a un extranjero por la representacidn diplomatica u
oficina <consular de Espafia en su pails de origen o de
residencia, para presentarse en un puesto fronterizo espafiol vy
solicitar su entrada?’.

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

Para la concesidén del visado se atenderd al interés del
Estado espafiol y de sus nacionales, por lo que, la denegaciédn
del mismo no necesitard ser motivada.

En cuanto a la naturaleza del mismo sefiala Parejo Alfonso3!l
que tradicionalmente se considera la potestad de visado como
manifestacién de la soberania del Estado vy, 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 calificacién doctrinal ordinaria como “certificacién”
extendida en el pasaporte, titulo de viaje o documento aparte,
seflala Parejo Alfonso, debe considerarse incorrecta, pues en
realidad se trata de:

2%Estrada Carrillo lo define como «una declaracién inserta en el
pasaporte o, en su caso, en documento aparte por el que se hace constar que
no existe inconveniente para que el interesado pueda entrar en el pais que
la expide», (Op. cit., pag. 136).

30 Gonzéalez Campos, J. y otros. “Derecho Internacional Privado. Parte
especial”. vol 1, Oviedo, Ojanguren, 1984, pag. 190.
31 Parejo Alfonso Luciano: “E1 régimen de entrada de los extranjeros”.

(“Derecho de extranjeria, asilo y refugio”, Fernando M. Marifio Menéndez vy
otros. Ministerio de Asuntos Sociales. Instituto Nacional de Servicios
Sociales. 1995). Pag. 319 y 320.
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- 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
intervencidén 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 tréamites
preceptivos, y capaz de culminar bien en la concesidén bien en
la concesién, bien en la denegacidén del visado.

- un acto administrativo, ademéds, con un contenido tipico,
comprensivo necesariamente del tipo de visado, la finalidad del
viaje, el plazo de presentacién en la frontera (con indicacidn
de la fecha de caducidad), el plazo previsto de permanencia en
Espafia y la fecha de expediciédn.

- y, un acto que habilita para la presentacidén personal en
puesto fronterizo espafiol y la formulacidédn en él Jjustamente de
solicitud de entrada.

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

La Ley de Extranjeria establece la obligacidén 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 y en vigor, vy debe de estar
extendido en sus pasaportes o documentos de viaje o, en su
caso, en documento aparte.

32 E1l 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 necesitaran 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
correspondiente?3s3,

33 Seguidamente y, a modo de ejemplo, se transcribe el régimen de circulaciédn
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
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 tendrdn acceso sin visado
al territorio espafiol con la simple presentacién 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 presentacidédn 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, permitirdn el
acceso de estos ultimos al territorio del Principado de Andorra. Los
nacionales de terceros paises exentos de la obligacién de tener visado para
el Reino de Espafia tendrdn 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 diploméatica.

5. La aplicacién del presente Acuerdo podrd ser suspendida en su
totalidad o en parte por cualquiera de las Partes. La suspensidén 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, constituirédn 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 aplicaridn 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
consideracidn.

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 estéd dispuesto a poner en vigor las normas en principio convenidas,
redactadas en los términos siguientes:

“En aplicacién del Tratado de Buena Vecindad, de Amistad y 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 estimd 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 presentacién de sus documentos de
identidad.

2. Los nacionales del Reino de Espafia tendrédn 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, permitirdn el
acceso de estos ultimos al territorio del Principado de Andorra. Los
nacionales de terceros paises exentos de la obligacién 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 Espafa.

4. El1 presente Acuerdo podrd 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 aplicacidén del presente Acuerdo podrad ser suspendida en su
totalidad o en parte por cualquiera de las Partes. La suspensidén se
notificard inmediatamente por via diplomatica.

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 condicién de refugiados y
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 sdélo durante la escala del barco.

- los miembros de las tripulaciones de aviones comerciales
extranjeros que estén documentados como tales mediante 1la
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 autorizacidén provisional de residencia o una tarjeta de
acreditacién diplomatica, 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, constituirédn 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 wun gran placer comunicarle 1la conformidad de las
Autoridades andorranas con los términos de su carta, y que, por tanto, la
presente comunicacidén de contestacidén se considere como constitutiva de un
Acuerdo en la materia entre el Reino de Espafia y el Principado de Andorra.

Aprovecho la ocasidén para reiterar a SE la expresidén de mi més alta y
distinguida consideracidn.

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, segln se establece en el texto de las Notas.

3 E1l art. 1 de dicho Acuerdo dispone que “los refugiados que residan
regularmente en territorio de wuna de las Partes Contratantes quedarén
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
estadn en vigor.

Estos documentos son:

Permiso de residencia,

- Autorizacidn provisional de residencia,
Tarjeta de acreditacidédn diploméatica,
Autorizacidédn de regreso.

El articulo 56.8 del Reglamento de ejecucidédn de la Ley
Orgénica 7/1985, aprobado mediante Real Decreto 155/1996, de 2
de febrero, sefiala que el extranjero que solicite permiso de
residencia y carezcadel correspondiente visado debera
acreditar que ha sido eximido <con anterioridad de 1la
obligacién de visado por la autoridad gque 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
atencién 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.

El Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, modificado por
el Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo, sobre entrada vy
permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de 1la
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 1la tarjeta de residencia, los
familiares de espafioles o de residentes extranjeros,
nacionales de Estados miembros de 1la Unidén Europea o del
Espacio Econbdmico Europeo, dgue no posean la nacionalidad de
ninguno de estos ©paises, deberdn presentar, entre otros
documentos, el visado de residencia en el pasaporte, de cuya
presentacién podrén ser dispensados por razones excepcionales.

Asimismo, la disposicién final primera del Real Decreto
155/1996, de 2 de febrero, y la disposicién final segunda del
Real Decreto 766/1992, de 26 de Jjunio, 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 ejecucidén y desarrollo
de las citadas disposiciones.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 56.9 del
Reglamento de ejecucién de la Ley Orgénica 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 podrdn conceder
exencidédn 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 é&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 1la Unién Europea o del
Espacio Econdémico Europeo, deberdn acompafiarse siempre del
correspondiente visado. Sin embargo, excepcionalmente, cuando
el extranjero que pretenda solicitar un permiso o tarjeta de
residencia carezca del preceptivo visado, podra solicitar
previamente que se le exima del mismo, si 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 renovacidn del permiso o tarjeta dentro del plazo
establecido reglamentariamente, vy, en ningin caso. podra
exigirse la presentacidén 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 concesidédn de exencidn de visado.

Son los motivos de interés publico, humanitarios, de
colaboracidén con la Jjusticia o de atencidn sanitaria, que se
mencionan en el articulo 56.9 del Reglamento de ejecucidn de
la Ley Orgénica 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 sehalar.
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Podréd concederse excepcionalmente exencidén 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 Espafla sea considerada de
interés publico.

b) Extranjeros que no puedan aportar el visado por ser
originarios o proceder de una =zona en la que exista un
conflicto o disturbio de caracter bélico, politico, étnico,
religioso o de otra naturaleza, cuya magnitud impida 1la
obtencién del correspondiente visado, o en la que haya
acontecido un desastre natural cuyos efectos perduren en el
momento de la solicitud del mencionado visado.

c) Extranjeros gque no pueden conseguir el visado por implicar
un peligro para su seguridad o la de su familia su traslado al
pais del que son originarios o proceden para obtener el
visado, o por carecer de vinculos personales con dicho pais.

d) Extranjeros a los que les ha sido inadmitida a tramite o
denegada una solicitud de asilo, pero a los que previo informe
de la Comisidén Interministerial de Asilo y Refugio, se ha
autorizado su permanencia en Espafia, conforme a lo dispuesto
en el articulo 17.2 de 1la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de asilo y de la condicidén de
refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.

e) Extranjeros menores de edad:

- Que sean hijos de espafioles o de extranjeros residentes
legales en Espaifa.

- Que hayan sido acogidos bajo tutela judicial
constituida por espafioles o extranjeros que residan
legalmente en Espafia, de forma que retnan los elementos
necesarios para producir efectos en territorio espafiol.

f) Extranjeros gque sean coényuges de espafiol o de extranjero
residente legal, nacional de un Estado miembro de la Unidn
Europea o del Espacio Econdémico Europeo, siempre que no se
encuentren separados de derecho y que acrediten un periodo
previo de matrimonio de tres afios a la fecha da la solicitud.

g) Extranjeros que sean cdényuges de extranjero residente
legal, no nacional de un Estado miembro de la Unidén Europea o
del Espacio Econdémico Europeo, siempre gque no se encuentren
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separados de hecho o derecho y gque acrediten un periodo previo
de matrimonio de tres afios a la fecha de la solicitud.

h) Extranjeros que acrediten ser ascendientes directos de un
menor espafiol residente en Espafia que vive a sus expensas.

i) Extranjeros que hayan residido previamente de forma legal
en Espafia durante un periodo minimo de dos afios
ininterrumpidos en los diez afios anteriores.

j) Extranjeros gque hayan sido espafioles de origen.

k) Extranjeros que colaboren o hayan colaborado con las
autoridades en procedimientos administrativos o judiciales.

1) Extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad o
impedimento que requiera asistencia sanitaria y les
imposibilite el retorno a su pais para obtener el visado.

La autoridad competente para resolver sobre la exencidn
de visado deber solicitar informe previo a la Direccidn
General de Procesos Electorales, Extranjeria y Asilo cuando
exista cualquier duda sobre el criterio a seguir para resolver
la exencidén de visado, asi como sobre los supuestos que pueden
dar lugar a su obtencidn.

Peticidn de exencidn de visado.

La peticién de exencidén de visado deber constar en la
solicitud de permiso o tarjeta, ya sea en régimen general o
comunitario, que sera dirigida a la Oficina de Extranjeros o,
en su defecto, a la Comisaria de Policia de la localidad donde
pretenda fijar su residencia el extranjero.

En el supuesto de que el extranjero haya solicitado un
permiso de trabajo y residencia o permiso de residencia con
exceptuacién de la obligacidédn de obtener un permiso de
trabajo, conforme al articulo 16 de la Ley Orgénica 7/1985,
posteriormente deberd dirigir la peticidén de exencidn de
visado, en el modelo oficial que al efecto existe, a la
Oficina de Extranjeros o, en su defecto, a la Comisaria de
Policia, acompafiada de la copia sellada de 1la solicitud vya
presentada del permiso o de la exceptuacidn.

La peticidén de exencidn de visado a que se refieren los
dos puntos anteriores deberd ir acompafiada de los documentos
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0 pruebas acreditativos de que el solicitante se encuentra
incluido en alguno de los supuestos sefialados con
anterioridad.

Informes previos.

Para la concesién de la exencidén de visado por alguna de
las causas seflaladas con anterioridad con las letras b) y c),
la autoridad competente podra recabar informe de la Direccidn
General de Asuntos Consulares.

En el supuesto de peticiones de exencidén de visado para
permiso de trabajo y residencia o permiso de residencia con
exceptuacidén de la obligacidén de obtener permiso de trabajo,
las autoridades competentes para conceder la exencidén de
visado deberadn pedir antes de dictar resolucidén informe de los
6rganos policiales correspondientes sobre la veracidad de las
circunstancias alegadas por el solicitante, asi como de la
autoridad laboral competente ante la gque se haya presentado
previamente la solicitud de ©permiso de trabajo o de
exceptuacidén, gque no resolverd dicha solicitud hasta gque no
se resuelva sobre la exencidn de visado.

Una resolucidédn de expulsidn o una prohibicidén de entrada
en el territorio espafiol contra el solicitante serd causa de
denegacién de la exencidén de visado, salvo que hubiese sido
revocada. A estos efectos, cuando exista una prohibicidén de
entrada en el espacio Schengen se actuard de conformidad con
lo previsto en el articulo 25.1 del Convenio de aplicacidédn del
Acuerdo de Schengen.

Concesidén o denegacidn de la exencidn.

La autoridad competente para conocer la solicitud del
permiso o tarjeta, en régimen general o comunitario,
determinard al resolver dicha solicitud si el extranjero es
eximido de la obligacidén del visado.

La resolucién de la peticidén de exencidn de visado para
un permiso de trabajo y residencia o un permiso de residencia
con exceptuacidén de la obligaciédn de obtener permiso de
trabajo serd competencia de la autoridad gque deba resolver
sobre la concesidén del permiso de residencia en cada caso. La
resolucién que se dicte en relacidn a estas peticiones de
exencién de visado deberd ser notificada al solicitante por
la autoridad que la hubiere dictado, poniendo fin a la via
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administrativa vy siendo directamente recurrible ante la
jurisdiccidén contencioso-administrativa.

Las resoluciones sobre peticiones de exencidén de visado
deberdn ser motivadas, indicando, en su caso, el supuesto
concurrente.

Con caracter general, no podra delegarse la facultad
para eximir de visado por las autoridades que la tengan
atribuida.

Efectos de la resolucidén de exencidn de visado para permiso de
trabajo y residencia de permiso de residencia con exceptuacidn
de la obligacidén de permiso de trabajo.

La exencidédn de visado para un permiso de trabajo vy
residencia o un permiso de residencia con exceptuacidédn de la
obligacién de permiso de trabajo serd valida durante un
periodo de treinta dias desde la notificacidén de su concesidn,
debiéndose presentar en dicho plazo copia de la misma ante el
6rgano que tramite el permiso para el que se ha obtenido la
exenciodn.

Desde la notificacidén de la concesidén de la exencidn de
visado hasta la resolucidén que recaiga sobre la solicitud del
permiso el extranjero no sera objeto de actuaciones
sancionadoras por estancia ilegal.

La notificacidén de 1la resolucidn denegatoria de la
peticidén de exencién de visado incluird la advertencia de
salida obligatoria del territorio espafiol, en virtud de 1lo
dispuesto en el articulo 122 del Reglamento de ejecucidn de la
Ley Organica 7/1985, con independencia de que el interesado
pueda interponer el recurso correspondiente.

Comunicaciones entre Organos.

Las autoridades competentes, para resolver las
solicitudes de exencidédn de visado, enviardn, a la mayor
brevedad a los 6rganos policiales de su provincia, relacidn de
las resoluciones sobre solicitudes de exencidén de visado,
tanto si han sido concedidas o denegadas, a efectos de su
anotacién en el Registro Central de Extranjeros.

Las autoridades competentes para conceder exencidén de
visado facilitardn trimestralmente a la Direccidédn General de

Procesos Electorales, Extranjeria y Asilo informacidn
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estadistica sobre el numero de ©peticiones concedidas vy
denegadas. Los datos indicardn la nacionalidad de 1los
extranjeros, asi como el tipo de residencia (lucrativa o no
lucrativa) que haya servido de base para la exenciédn.

La Direccidn General de Procesos Electorales, Extranjeria
y Asilo informard de los datos anteriores a la Direccién
General de Asuntos Consulares, la Direccidén General de
Migraciones y la Direccidén General de la Policia (Comisaria
General de Extranjeria y Documentacién) .

4.4.3.- Clases de visados.

Nuestra legislacidén hace una primera clasificacidén de
visados en funcidén del tiempo de permanencia del extranjero en
territorio espafiol, para luego hacer una segunda clasificacidn
en cada uno de esos grupos en funcidén de la finalidad dque
persiga esa permanencia.

En esa primera clasificacidn, nos encontramos:

- Visados de trénsito,
- Visados de estancia,
- Visados de residencia.

Vamos seguidamente a efectuar una subclasificacién de cada
uno de esos grupos.

Los visados de tréansito permiten transitar una, dos, o
excepcionalmente varias veces.

Pueden ser:
- Visado de tréansito portuario o aeroportuario,
- Visado de tréansito territorial.

Los visados de estancia podradn ser concedidos a los
extranjeros que deseen permanecer en Espafila hasta tres meses
por semestre.

Pueden ser:

- Visado de viaje o para estancia de corta duracidédn. Este,
a su vez, podra ser limitado u ordinario.

- Visado de circulacidén multiple.
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Los visados de residencia podran ser concedidos a los
extranjeros que deseen trasladar su residencia a Espafia.

Pueden ser:

- Visados de residencia para reagrupacién familiar,

- Visados de residencia para trabajo,

- Visados de residencia para ejercer una actividad
exceptuada de la obligacidédn de obtener un permiso de trabajo.

- Visado de residencia para asilo,

- Visado de residencia no lucrativa.

La obtencidédn de un visado para residencia se entiende sin
perjuicio de la competencia de las autoridades dependientes del
Ministerio de Justicia e Interior para autorizar la entrada vy
otorgar, cuando proceda, el correspondiente permiso de
residencia.

Ademéds, tendriamos los visados de cortesia y los visados
de estudios, que si bien el Reglamento de Extranjeria, les da
la misma ubicacién gque los visados de estancia, parece no
querer considerarlos como tales, o bien, querer considerarlos
como dos visados especiales dentro de los visados de estancia.
Ello puede deberse a la 1imposibilidad de determinar, con
caracter general, el tiempo que los extranjeros que van a
solicitar este tipo de visado wvan a permanecer en territorio
espafiol.

Habiéndose enumerado los distintos tipos de wvisado,
procede a continuacidén sefialar cual es la finalidad de cada uno
de ellos.

A.- Visados de trénsito.

1.- Visado de transito portuario o aeroportuario: habilita
al extranjero especificamente sometido a esta exigencia, a
transitar por la zona internacional de transito de un puerto
maritimo o de un aeropuerto espafioles, sin acceder al
territorio nacional, durante escalas o enlaces de la navegacidn
o el vuelo.

2.- Visado de transito territorial: habilita al extranjero
para atravesar el territorio espafiol en viaje, de duracidédn no
superior a cinco dias, desde un Estado tercero a otro que
admita a dicho extranjero.
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Este tipo de visados podréan ser concedidos como colectivos
en favor de un grupo de extranjeros, no inferior a cinco ni
superior a cincuenta, participantes en un viaje organizado,
siempre que la entrada y salida la realicen dentro del grupo.

B.- Visados de estancia.

1.- Visado de viaje o para estancia de corta duracidn:
habilita a un extranjero para solicitar su entrada para una
estancia ininterrumpida o estancias sucesivas por un periodo o
suma de periodos cuya duracidédn total no exceda de tres meses
por semestre a partir de la fecha de la primera entrada.

El agotamiento de la duracién de estancia concedida o del
numero de entradas autorizado supondrd la caducidad del visado.

Por razdén de su duracidédn, este visado podrd ser limitado,
si aquélla no excede de un mes con una o dos entradas, u
ordinario, si habilita 1la estancia hasta un maximo de tres
meses con una, dos, o varias entradas.

Los visados limitados para estancia de corta duracidn
podran ser concedidos como colectivos, en favor de un grupo de
extranjeros, no inferior a cinco ni superior a cincuenta,
participantes de un viaje organizado, siempre que la entrada,
estancia y salida se realice dentro del grupo.

2.- Visado de circulacidén multiple: habilita al extranjero
que por razones profesionales debe desplazarse frecuentemente a
Espafia a solicitar su entrada para multiples estancias, cuya
suma no podra exceder de tres meses por semestre. La validez de
este visado puede ser de un afio y excepcionalmente de varios
afios.

C.- Visados de residencia.

1.- Los visados de residencia para reagrupacién familiar
tienen como finalidad ser concedidos a aquellos extranjeros
que, encontrdndose cumpliendo los requisitos para solicitar un
permiso de reagrupacién familiar, quieran solicitarlo.

2.—- Los visados de residencia para trabajo podradn ser
concedidos a los extranjeros que deseen ejercer una actividad
laboral o profesional, por cuenta ajena o propia.
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3.- Los visados de residencia para ejercer una actividad
exceptuada de la obligacién de obtener un permiso de trabajo
podran ser concedidos a los extranjeros gue se encuentren en
alguno de los supuestos del articulo 16 de la Ley Organica
7/198535,

4.- Los visados de residencia para asilo podrédn ser
concedidos a los extranjeros que hayan tramitado y obtenido el
reconocimiento de la condicidén de refugiado a partir de una
solicitud ©presentada en una Misidén Diplomdtica u Oficina
Consular espafiola, de acuerdo con la legislacidén espafiola de
asilo. También podrd ser concedido este visado al extranjero
que tenga la condicién de refugiado en otro pais y Espafia
acepte la transferencia de responsabilidad y la residencia en
territorio espafiol. Igualmente, podrd ser concedido este visado
a los extranjeros gque hayan solicitado asilo en una Misidn
Diplomatica wu Oficina Consular espafiola y 1la situacidén de
riesgo haga aconsejable su traslado urgente a Espafia.

5.- Los visados de residencia no lucrativa podran ser
concedidos a los extranjeros Jjubilados, que sean pensionistas o
rentistas, o a los extranjeros en edad laboral, que no vayan a

3> El art. 16 de la LODLE sefiala que quedan exceptuados de la obligacidén de
proveerse del permiso de trabajo para el ejercicio de las actividades que
motivan la excepcidn:

a) Los técnicos y cientificos extranjeros invitados o contratados por
el Estado.

b) Los ©profesores extranjeros invitados o contratados por una
universidad espafiola.

c) El personal directivo y el 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 palises respectivos, en
tanto limiten su actividad a la ejecucidén de tales programas.

d) Los funcionarios «civiles o militares de 1las Administraciones
estatales extranjeras, no contemplados en el articulo segundo, que vengan a
Espafia para desarrollar actividades, en virtud de acuerdos de cooperacidén con
la Administracién espafiola.

e) Los corresponsales de medios de comunicaciédn social extranjeros,
debidamente acreditados para el ejercicio de actividad informativa.

f) Los miembros de misiones cientificas internacionales que realicen
trabajos e investigaciones en Espafia, autorizados por el Estado.

g) Los ministros, religiosos o representantes de 1las diferentes
Iglesias y Confesiones, debidamente inscritas en el Registro de Entidades
Religiosas, en tanto limiten su actividad a funciones estrictamente
religiosas.

h) Los artistas que vengan a Espafia a realizar actuaciones concretas
que no supongan una actividad continuada.

i) Las personas originarias de la ciudad de Gibraltar que pretendan
realizar una actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia.
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realizar en Espafia una actividad sujeta a permiso de trabajo o
exceptuada de la obligacidén de obtener dicho permiso.

D.- Visados de Cortesia y de Estudios.

Los visados de cortesia podradn ser concedidos a las
personas sefialadas en el articulo 2 de la Ley Orgénica 7/19853¢,
sobre pasaporte diplomatico, oficial o de servicio. Estos
visados podran ser prorrogados por el Ministerio de Asuntos
Exteriores.

Los visados de estudios podran ser concedidos a los
extranjeros que deseen venir a Espafia para realizar actividades
de estudio, formacidén o investigacidn.

4.4.4.- Solicitud de 1los visados de transito y estancia vy
documentacién exigida.

El solicitante de visado de transito o estancia debera
presentar su solicitud en modelo oficial, debidamente
cumplimentado y firmado. Acompafiard una fotografia tamafio
carné, o tres si la competencia de resolucidédn no estéa
transferida a la Misidén Diplomatica u Oficina Consular de
tramitacién. Presentard el pasaporte o documento de viaje del
que sea titular.

La solicitud de visado deberd ser presentada por el
solicitante personalmente o a través de representante

36 Las personas a las que se refiere el articulo 2 de la LODLE son aquellas
que estdn excluidas del &mbito de aplicacién de la misma, siendo 1los
siguientes:

a) Los Agentes Diplomédticos y los Funcionarios Consulares acreditados
en Espafia, asi como los demds miembros de las misiones diplomaticas
permanentes o especiales y 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 y Delegados, asi como los demds miembros y sus
familiares, de las Misiones permanentes o de las Delegaciones ante 1los
Organismos Internacionales Intergubernamentales con sede en Espafia o en
Conferencias Internacionales que se celebren en Espafa.

c) Los funcionarios destinados en Organizaciones Internacionales
Intergubernamentales con sede en Espafia, asi como sus familiares, a quienes
los Tratados en los que sea parte Espafia eximan de las obligaciones
mencionadas en el parrafo a) de este articulo.
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debidamente acreditado, ante la Misién Diplomadtica u Oficial
Consular espafiola en cuya demarcacién resida el extranjero.
Excepcionalmente, y mediando causa que lo Jjustifique, podré
presentarse personalmente esta solicitud ante cualguier Misidn
Diplomatica u Oficina Consular distinta de la de su lugar de
residencia.

Hay que presentar Jjunto con la solicitud, documentacidn
que acredite:

- E1 objeto del viaje y las condiciones del trédnsito o la
estancia previstos.

- La disposicidén de medios de subsistencia suficientes
para el periodo que se solicita. El1 nivel de dichos medios
habrd de ser proporcional a la duracidén y objeto del viaje;
para ello, se tomard como referencia la cuantia fijada a los
efectos de entrada en el territorio.

- La disposicidén de alojamiento en Espafia durante el
transito o la estancia.

- Las garantias de retorno al pais de procedencia y, en su
caso, de admisién en el pais de destino una vez efectuado el
transito por Espafia o por el territorio de los Estados para 1los
qgue sea valido el visado.

La Oficina Consular o la Misidén Diplomatica podrd requerir
al solicitante documentacidén que acredite:

- La residencia en el lugar de solicitud, asi como 1los
vinculos o arraigo en el pais de residencia.

- La situacidén de solvencia social y profesional del
solicitante.

- La autorizacidén paterna para viajar, si el solicitante
es menor de edad.

La Misidén Diplomética u Oficina Consular podrad requerir la
presencia del solicitante vy, cuando se estime necesario,
mantener una entrevista personal, con el fin de comprobar la
identidad del solicitante, la validez de su documentacioén
personal o de la documentacidén aportada, la regularidad de la
estancia o residencia en el pais de solicitud, el motivo,
itinerario, duracidén del wviaje y las garantias de retorno al

pais de residencia.
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En el supuesto de visados de trénsito o estancia en los
que sea de aplicacidén un Acuerdo de régimen comin de visados
entre Espafla y otros paises, la solicitud se presentard ante la
Misién Diplomdtica u Oficina Consular competente, segln las
normas establecidas en dicho Acuerdo. En los términos de este
Acuerdo, las Misiones Diplomdticas u Oficinas Consulares
espafiolas podrdn expedir visados de trédnsito o estancia en
representacién de otro pais, al igual gque las Misiones
Diplomédticas u Oficinas Consulares de otro Estado parte podran
expedir visados de tréansito o estancia validos para el
territorio espafiol y en representacidén de Espafia.

4.4.5.- Solicitud del visado de residencia y documentacién
exigida.

El solicitante de visado de residencia deberd presentar su
solicitud en modelo oficial, debidamente cumplimentado vy
firmado. Acompafiard tres fotografias tamafio carné. Presentara
el pasaporte o documento de viaje del que sea titular.

La solicitud de visado deberd ser presentada por el
solicitante, personalmente o a través de representante ante la
Misién Diplomatica u Oficina Consular en cuya demarcacidn
resida el extranjero.

Para los visados de residencia no cabe la posibilidad de
un régimen comin de visados, de tal manera gque, en principio,
no cabe la posibilidad de presentar la solicitud en otra Misidn
Diplomadtica u Oficina Consular que no sea la de Espafa, ni que
sea otra misidén u oficina la que pueda extender el pertinente
visado de residencia.

Hay una serie de documentacidén que es exigible para
cualgquier tipo de solicitud de visado de residencia, y otra que
solamente es exigible para un tipo de residencia en concreto,
dadas las circunstancias especificas de la misma.

4.4.6.- Documentacién genérica requerida para los visados de
residencia.

Los solicitantes de visado de residencia deberan aportar:
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- Pasaporte ordinario o titulo de wviaje, reconocido como
valido en Espafia, con una vigencia minima de cuatro meses.

- Si el solicitante tiene mayoria de edad ©penal,
certificado de antecedentes penales expedido, en su caso, por
las autoridades del pais de origen o del pais o paises en que
haya residido durante los uUltimos cinco afios.

- Certificado sanitario en los términos que expondremos
mas adelante.

La Misién Diplomética u Oficina Consular podrd requerir la
presencia personal del solicitante vy, cuando se estime
necesario, mantener una entrevista personal, con el fin de
comprobar: la identidad del solicitante, 1la wvalidez de 1la
documentacién personal o de la documentaciédn aportada, la
regularidad de la residencia en el pais de la solicitud, las
circunstancias econdémicas, académicas o profesionales del
solicitante, la eventual aportacidédn del solicitante a 1los
intereses espafioles, las posibilidades del solicitante de
adaptacién a la sociedad espafiola.

4.4.7.- Documentacién especifica.

1. Cuando se solicite visado de residencia para reagrupacidn
familiar. Dentro de este tipo de visados la documentacidn va
dirigida, por un lado, a acreditar <circunstancias del
reagrupante, y, por otro, del reagrupado.

Asi, el reagrupante residente en Espafia deberd pedir, con
anterioridad a la presentacidén de la solicitud, informe de 1la
autoridad gubernativa de la provincia donde resida,
acreditativo de gque dispone de medios de vida, garantias de
asistencia sanitaria vy vivienda suficientes para él1 y sus
familiares.

El familiar, que cumpla con los requisitos exigidos para
solicitar un permiso por reagrupacién familiar, deberé
presentar, Jjunto con la solicitud de visado, copia de la
peticidén del informe, la documentacién que acredite el
parentesco, y, en su caso, la dependencia legal y econdmica.
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El Gobierno, a propuesta de la Comisién Interministerial
de Extranjeria, podrd determinar los supuestos en gque no se
exija la acreditacidédn de todos o alguno de los requisitos a los
que debe referirse el informe de la autoridad gubernativa, de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior.

2. Cuando se solicite un visado de residencia para ejercer una
actividad lucrativa por cuenta propia en Espafia, el extranjero
deberd presentar el proyecto de la explotacidén o actividad
econbtmica que desea realizar con una evaluacidén de 1la
inversidén, rentabilidad y creacidén de puestos de trabajo. Si la
actividad econbémica requiere una titulacién especial, el
extranjero deberd acreditar estar en posesién del titulo
espafiol correspondiente o haber obtenido 1la homologacidn,
convalidacién o reconocimiento de su titulo extranjero por el
Ministerio de Educacidén y Ciencia.

3. Cuando se solicite visado de residencia con objeto de
ejercer una actividad lucrativa por cuenta ajena, el extranjero
deberd presentar copia de la oferta de trabajo, cumplimentada
en el modelo oficial que establezca la Direccidén General de
Migraciones, registrada por la autoridad competente que ha de
informar dicha solicitud de visado.

4. Cuando se solicite wvisado de residencia para ejercer una
actividad incluida entre las exceptuadas de la obligacidén de
obtener permiso de trabajo, el extranjero deberd presentar la
documentaciédn que acredite que se encuentra en uno de esos
supuestos?’.

5. Cuando se solicite visado de residencia sin finalidad
lucrativa, el extranjero deberd aportar documentacidn que
acredite que dispone de medios de vida, o va a percibir
ingresos periddicos, suficientes vy adecuados para é1 vy 1los
familiares a su cargo. Los medios de vida o ingresos periddicos
deberdn cubrir con suficiencia el alojamiento, manutencién y la
asistencia sanitaria tanto del solicitante como de los
familiares a su cargo.

4.4.8.- Tramitacidén de los expedientes de visados de transito y
de estancia.

37 Son los del art. 16 de la LODLE.
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Presentada en forma la solicitud de visado, la Misidn
Diplomética u Oficina Consular instruird el correspondiente
expediente. Esta misidén u oficina podréd requerir, ademéds de la
documentacién que sea preceptiva, cuantos informes Jjuzgue
oportunos para resolver dicha solicitud3s.

También se tendrd en cuenta la informacién que faciliten
otras Misiones Diplomdticas u Oficinas Consulares, en el marco
de una cooperacidén consular local. Igualmente, se tendrd en
cuenta el informe de las autoridades centrales de otros paises,
si asi se ha establecido en el marco de un régimen comun de
visados.

Al expediente se incorporaran, ademds, las alegaciones dque
presenten las personas naturales o Jjuridicas espaficlas o
extranjeras, con interés en la concesién o denegacidén del
visado.

El expediente instruido se elevard al Ministerio de
Asuntos Exteriores, en el gue necesariamente se incluira la
solicitud vy la documentacién gque sea necesaria, asi como
informe de la oficina o de la misidén, con el fin de solicitar
autorizacidén para la concesidédn del visado. Recibida 1la
autorizacién, la Misién Diploméatica u Oficina Consular
resolverd y expediréd, en su caso, el visado3?.

4.4.9.- Tramitacién de los expedientes de visado de residencia.

Presentada en forma la solicitud de wvisado, 1la Misidn
Diplomética u Oficina Consular instruird el correspondiente
expediente. Esta podrd requerir, ademds de la documentacién que
sea preceptiva, cuantos informes juzgue oportunos para resolver
dicha solicitud.

Seguidamente se elevara al Ministerio de Asuntos
Exteriores la solicitud de visado, acompafiada de un informe vy
de la documentacién necesaria, con el fin de solicitar
autorizacidn para expedir el visado.

38 Sefiala el art. 29.2 del RDLE que “Estos documentos e informes estaran en
relacidén con las condiciones del pais de origen y con las circunstancias
personales del solicitante y sus referencias en Espafia”.
39 Sefiala el art. 29.5 del RDLE gque “el Ministerio de Asuntos Exteriores
podrd dar una autorizacidédn general para que las Misiones Diplomaticas u
Oficinas Consulares resuelvan las solicitudes de una clase de visados de
trdnsito o estancia sin solicitar autorizacidn previa”.
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Una vez recibido por el Ministerio de Asuntos Exteriores,
éste practicard una serie de actuaciones que variaran segun el
tipo de visado solicitado.

Cuando se solicite un visado de residencia para
reagrupacién familiar, el Ministerio de Asuntos Exteriores,
comunicard a la autoridad gubernativa que ha sido presentada en
forma la solicitud de visado y requerird a dicha autoridad que
le remita el correspondiente informe*0.

Cuando se solicite un visado de residencia para ejercer
una actividad lucrativa por cuenta propia y por cuenta ajena,
el Ministerio de Asuntos Exteriores requeriré el
correspondiente informe de 1la autoridad 1laboral, a la que
remitird copia de la documentacidédn aportada por el solicitante.

Cuando se solicite un visado de residencia para ejercer
una actividad incluida en los supuestos exceptuados de 1la
obligacién de obtener permiso de trabajo, el Ministerio de
Asuntos Exteriores requerird el correspondiente informe de la
autoridad laboral.

Cuando se solicite un visado de residencia para actividad
no lucrativa, el Ministerio de Asuntos Exteriores podra
requerir el correspondiente informe de la autoridad
gubernativa, en los casos y en el modo que se establezca en las
normas de desarrollo.

Recibida 1la autorizacidén?? del Ministerio de Asuntos

Exteriores, la Misidén Diplomatica u Oficina Consular resolvera
y expedird, en su caso, el visado.

4.4.10.- Resolucién de los expedientes de visado.

Para la concesién del visado se atenderd al interés del
Estado espafiol y de sus nacionales, y a la aplicacidén de los

40 TInforme acreditativo de que el agrupante dispone de medios de vida,
garantias de asistencia sanitaria y vivienda suficientes para él y sus
familiares.
41 E1 art. 29 ap.5 del RDLE seflala la posibilidad de que el Ministerio de
Asuntos Exteriores pueda dar una autorizaciédn general para que las Misiones
Diplomaticas u Oficinas Consulares resuelvan las solicitudes de una clase de
visados de residencia sin solicitar autorizacidn previa.
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compromisos internacionales asumidos por Espafia en el marco de
acuerdos de régimen comin de visados.

No se concederd visado al extranjero cuya venida a Espafia
suponga peligro para el orden publico, la seguridad nacional,
la salud publica o las relaciones internacionales de Espafia.

La Misidén Diplomética u Oficina Consular comprobard que el
solicitante no tiene prohibida la entrada en Espafia.

Seguidamente valorara la documentacidén e informes
incorporados al expediente y resolverd la solicitud de visado.

La resolucidén se notificard al solicitante de forma que
garantice la informacidén sobre el contenido de la resoluciédn, vy
sobre el recurso que quepa interponer contra la misma.

La notificacién de la resolucidén de denegacidn de visado
se hard de forma que no pueda afectar al interés del Estado o
de sus nacionales ni a los compromisos internacionales asumidos
por Espana.

4.4.11.- Expedicién del visado.

En el plazo de dos meses desde la notificacién de 1la
concesidén, el extranjero deberd recoger su visado. En el caso
de visados de residencia, el extranjero deberéa recoger
personalmente su visado, previa comprobacién de su identidad.
La Misidén Diplomatica u Oficina Consular sefilalard al extranjero
las formalidades que deberd realizar, en su caso, una vez en
territorio espafiol.

La diligencia de visado?? deberd extenderse en el pasaporte
o documento de viaje de que sea titular el extranjero que

42 E1 Manual de Procedimiento para la tramitacién y decisién sobre las
solicitudes de visado, elaborado por el Ministerio de Asuntos Exteriores,
establece que adoptada la decisién de expedir el visado solicitado o
recibida la autorizacidén o la comunicacidén para hacerlo, se procederd a
cumplimentar la correspondiente etiqueta autoadhesiva. Asimismo, la
etiqueta se adherird sobre una pagina del pasaporte o titulo de viaje que
no contenga ni sellos ni escritos. En ningln caso se expedird el visado
sobre una hoja ya utilizada, tapando informacidén que pueda ser de interés.
El pasaporte que no tenga una hoja libre deberad ser rechazado.
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solicita el wvisado?3. En los supuestos de entrada con otros
documentos de identidad y en los demds que se determinen por el
Ministerio de Asuntos Exteriores deberda expedirse en documento
apartedd.

La vigencia del visado serd& inferior a la del pasaporte,
titulo o documento de viaje sobre el que se expida.

4.4.12.- Contenido del wvisado.

En la etiqueta de visado se incluirédn las siguientes
menciones:

- El1 Estado o Estados por los que podrd desplazarse el
titular del visado, dentro del plazo de vigencia.

- Las fechas del primer dia de entrada y del ultimo dia de
posible estancia.

- El1 numero de entradas o de periodos de estancia en los
que se podra dividir la duracidn total autorizada.

- La duracién de la estancia, hasta un méximo de tres
meses en un periodo de seis, o hasta un madximo de cinco dias en

el caso de visado de tréansito.

- E1 lugar y la fecha de expediciédn.

43E1 visado ha cambiado de caracteristicas formales. Ya no es la
diligencia que con sello de caucho se estampaba en el pasaporte o documento
similar. Por razones de seguridad y control se ha adoptado el sistema de
etiquetas autoadhesivas de modelos homologados. Son de cuatro tipos: Serie
R, de fondo rojo, para trdnsitos o viajes de corta duracidén. Serie Y, de
fondo amarillo, para aquellos cuya personalidad es conocida y mantengan una
relacidén estable con nuestro pais. Serie V, de fondo verde, para quienes se
trasladan a Espafia con el fin de establecer su residencia definitiva. Serie
7, de fondo azul, para personal diplomativo y consular. El contenido,
aparte de los digitos y claves, lo compone la clase, periodo de estancia,

numero de entradas y salidas, expedicidén (Embajada o Consulado), ntmero de
pasaporte sobre el que se expide, fecha de la expedicidén, periodo de
vigencia y espacio para observaciones, si las hubiera. (Estrada Carrillo,

op.cit., pag. 137).

44 E1 Manual de procedimiento para la tramitacién y decisidédn sobre las
solicitudes de visado establece que en el caso de expedicidén sobre
documento aparte, se extenderd un escrito en papel timbrado con los datos
de identidad del interesado, la firma y una fotografia. Al pie se adhiere
la etiqueta.
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- El1 nUmero de pasaporte y la eventual mencién de 1los
familiares acompafiantes de los incluidos en el pasaporte.

- E1 tipo genérico de visado.

Podrdn incluirse en la etiqueta de visado las siguientes
menciones:

a En la zona de observaciones: la firma del funcionario
habilitado para la expedicidén, la cantidad abonada en concepto
de tasas, el cdbébdigo estadistico del tipo y motivo del wvisado,
la eventual limitacidén geografica del visado 'y otras
modalidades de expedicidn que faciliten la aplicacidn
administrativa del visado.

) En la zona de lectura oéptica: el tipo de documento, el pais
emisor, los apellidos y nombre del titular, el numero de la
etiqueta, la nacionalidad del titular, la fecha de su
nacimiento, el sexo del titular, la fecha de caducidad del
visado, la wvalidez territorial, el nuUmero de entradas, la
duracién de la estancia y el inicio de la validez del visado.

4.4.13.- Los visados en el Acuerdo de Schengen de 4 de junio
de 1985.

Antes de proceder al andlisis de los distintos tipos de
visados de que establece el Convenio de Aplicacidén del Acuerdo
de Schengen se hace necesario el estudio previo del cruce de
fronteras, tanto a nivel interno como externo.

Las fronteras interiores podrdn cruzarse en cualquier
lugar sin que se realice control alguno de las personas. No
obstante, cuando asi lo exijan el orden publico o la seguridad
nacional, una Parte contratante podra decidir, previa consulta
a las demas Partes contratantes, que se efectien en las
fronteras interiores y durante un periodo limitado controles
fronterizos nacionales adaptados a la situacidén. Si el orden
publico o la seguridad nacional exigieran una accién inmediata,
la Parte contratante de que se trate adoptard las medidas
necesarias e informard de ello lo antes posible a las demés
Partes contratantes.

La supresién del control de personas en las fronteras
interiores no afectarada a la declaracidn de entrada que tiene
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que efectuar el extranjero, ni al ejercicio de las competencias
de policia por 1las autoridades competentes en virtud de 1la
legislacidén de cada Parte contratante sobre el conjunto de su
territorio, ni a las obligaciones de poseer, llevar consigo vy
presentar titulos y documentos contemplados en su legislacidn.

En cuanto a las fronteras exteriores, éstas, en principio,
s6élo podrén cruzarse por los pasos fronterizos y durante las
horas de apertura establecidas. El1 Comité ejecutivo adoptaré
disposiciones mas detalladas, asi como las excepciones vy
modalidades del trafico fronterizo menor y las normas
aplicables a categorias especiales de trafico maritimo, como 1la
navegacién de placer o la pesca costera.

Las Partes contratantes se comprometen a fijar sanciones
que penalicen el <cruce no autorizado de las fronteras
exteriores fuera de los pasos fronterizos y de las horas de
apertura establecidas.

Las Partes contratantes garantizan, desde 1993, el hecho
de que los pasajeros de un vuelo procedente de terceros Estados
que embarquen en vuelos interiores seradn sometidos previamente,
a la entrada, a un control de personas y a un control de 1los
equipajes de mano en el aeropuerto de llegada del wvuelo
exterior. Los pasajeros de un vuelo interior gque embarquen en
un vuelo con destino a terceros Estados seran sometidos
previamente, a la salida, a un control de personas y a un
control de los equipajes de mano en el aeropuerto de salida del
vuelo exterior. Todo ello, sin perjuicio de que se proceda al
control de los equipajes facturados. Dicho control se realizaréa
en el aeropuerto de destino final o en el aeropuerto de salida
inicial, respectivamente.

Para una estancia que no exceda de tres meses se podra
autorizar la entrada en el territorio de las Partes
contratantes a los extranjeros dque cumplan las siguientes
condiciones:

a) Poseer un documento o documentos validos que permitan
el cruce de la frontera, determinados por el Comité Ejecutivo.

b) Estar en posesién de un visado valido cuando éste sea
exigido.

c) En su caso, presentar los documentos que justifiquen el
objeto y las condiciones de la estancia prevista y disponer de

medios adecuados de subsistencia, tanto para el periodo de
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estancia previsto como para el regreso al pais de procedencia o
el transito hacia un tercer Estado en el que su admisidén esté
garantizada, o estar en condiciones de obtener legalmente
dichos medios.

d) No estar incluido en la lista de no admisibles.

e) No suponer un peligro para el orden publico, 1la
seguridad nacional o las relaciones internacionales de una de
las Partes contratantes.

Se negard la entrada en el territorio de las Partes
contratantes al extranjero que no cumpla todas estas
condiciones, excepto si una Parte contratante considera
necesario establecer una excepcidén a este principio por motivos
humanitarios o) de interés nacional o por obligaciones
internacionales. En tal caso, la admisidén quedard limitada al
territorio de la Parte contratante de que se trate, la cual
deberd advertir de ello a las demas Partes contratantes.

Se admitird en transito al extranjero titular de wuna
autorizacién de residencia o de un visado de regreso expedidos
por una de las Partes contratantes o, en caso necesario, de
ambos documentos, a no ser que figure en la lista nacional de
no admisibles de 1la Parte contratante en cuyas fronteras
exteriores se presente.

La circulacidén transfronteriza en las fronteras exteriores
estard sujeta al control de las autoridades competentes. E1
control se efectuard con arreglo a principios uniformes para
los territorios de las Partes contratantes, en el marco de las
competencias nacionales y de la legislacidén nacional, teniendo
en cuenta los intereses de todas las Partes contratantes.

Los principios uniformes serdn los siguientes:

a) El control de las personas incluird no sélo 1la
comprobacién de 1los documentos de viaje y de las restantes
condiciones de entrada, de residencia, de trabajo y de salida,
sino también la investigacidédn y la prevencidén de peligros para
la seguridad nacional vy el orden publico de las Partes
contratantes. Dicho control se referira asimismo a 1los
vehiculos y los objetos que se hallen en poder las personas dque
crucen las fronteras, y cada Parte contratante lo efectuara de
conformidad con su legislacidén, en particular en 1lo gue se
refiere al registro de los mismos.
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b Todas las personas deberadn ser objeto de al menos un
control que permita determinar su identidad tras haber exhibido
o presentado documentos de viaje.

o A la entrada deberd someterse a los extranjeros a un
control minucioso, con arreglo a lo dispuesto en la letra a).

d A la salida se procedera al control que exija el
interés de todas las Partes contratantes en virtud del derecho
de extranjeria y en la medida en gque sea necesario para
investigar y prevenir peligros para la seguridad nacional y el
orden publico de las Partes contratantes. Dicho control se
efectuard sobre los extranjeros en todos los casos.

e Si no pudieran efectuarse dichos —controles por
circunstancias especiales se establecerdn prioridades. A este
respecto, el control de la circulacidén a la entrada tendra
prioridad, en principio, sobre el control a la salida.

Las autoridades competentes vigilaradn con unidades méviles
los espacios de las fronteras exteriores situados entre los
pasos fronterizos, asi como los pasos fronterizos fuera de las
horas normales de apertura. Dicho control se efectuard de tal
manera dque no se incite a las personas a evitar el control en
los pasos fronterizos. El1 Comité Ejecutivo fijarda, en su caso,
las modalidades de la vigilancia.

Las Partes contratantes se comprometen a disponer de
personal adecuado y en numero suficiente para ejercer el
control y la vigilancia de las fronteras exteriores.

En las fronteras exteriores se ejerceré un nivel
equivalente de control.

Las Partes contratantes se prestaran asistencia y
garantizardn una cooperacidén estrecha y permanente para
efectuar de forma eficaz 1los controles y la vigilancia. En
particular, procederdn a un 1intercambio de todas las
informaciones pertinentes e importantes, con la excepcidén de
los datos nominativos de caracter individual, a no ser que el
presente Convenio disponga lo contrario; también procederan a
la armonizaciédn, en la medida de lo posible, de las
instrucciones dadas a los servicios —responsables de los
controles y fomentaran una formacidén y una actualizacidén de
conocimientos uniformes para el ©personal destinado a los
controles. Dicha cooperacidén podrd adoptar 1la forma de un
intercambio de funcionarios de enlace.
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El Comité Ejecutivo adoptard 1las decisiones necesarias
sobre las modalidades practicas de aplicacidén del control y de
la vigilancia de las fronteras.

Seguidamente vamos a proceder a enumerar los distintos
tipos de visados:

1.- VISADOS PARA ESTANCIAS DE CORTA DURACION

Las Partes contratantes se comprometen a adoptar una
politica comin en lo relativo a la circulacidén de personas vy,
en particular, al régimen de visados. A tal efecto, se
prestaran asistencia mutua y se comprometeradn a proseguir de
comin acuerdo la armonizacidédn de su politica en materia de
visados.

Por lo que respecta a terceros Estados cuyos nacionales
estén sujetos a un régimen de visados comin a todas las Partes
contratantes en el momento de la firma del presente Convenio o
después de la misma, dicho régimen de visados sdélo podréa
modificarse de comun acuerdo entre todas las Partes
contratantes. Una Parte contratante podréd hacer excepciones al
régimen comin de visados respecto de un tercer pais, por
motivos imperiosos de politica nacional que exijan una decisién
urgente. Debera consultar previamente a las demds Partes
contratantes vy tener en cuenta los intereses de éstas al
adoptar su decisidn, asi como las consecuencias de la misma.

Se creard un visado uniforme valido para el territorio de
todas las Partes contratantes. Dicho podra ser expedido para
una estancia de tres meses como maximo.

Hasta que se instaure dicho visado, las Partes
contratantes reconocerdn sus visados nacionales respectivos,
siempre que su expedicién se efecttle Dbaséndose en los
requisitos y criterios comunes que se determinen.

Como excepcidén, cada Parte contratante se reservara el
derecho de restringir la wvalidez territorial del visado segun
las modalidades comunes que se determinen en el marco de las
disposiciones pertinentes del presente capitulo.

Este visado podra ser:

a) Un visado de viaje valido para una o varias entradas,

sin que la duracién de wuna estancia ininterrumpida o la
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duracién total de estancias sucesivas puedan ser superiores a
tres meses por semestre, a partir de la fecha de la primera
entrada.

b) Un visado de trdansito que permita a su titular
transitar wuna, dos o excepcionalmente varias veces por 1los
territorios de las Partes contratantes para dirigirse al
territorio de un tercer Estado, sin que la duracidn del
tradnsito pueda ser superior a cinco dias.

Lo anterior no serd obstédculo para que, durante el
semestre de que se trate, una Parte contratante expida en caso
de necesidad un nuevo visado cuya validez se limite a su
territorio.

La Parte contratante competente para expedir dicho wvisado
sera, en principio, la del destino principal y, Si1 éste no
puede determinarse, la expedicidédn del visado incumbird en
principio al ©puesto diplomdtico o consular de la Parte
contratante de primera entrada.

El Comité Ejecutivo precisard las normas de desarrollo vy,
en particular, los <criterios de determinacién del destino
principal.

No podra estamparse ningun visado en un documento de viaje
si éste esta caducado.

El periodo de wvalidez del documento de viaje deberd ser
superior al del visado, habida cuenta del plazo de utilizacién
de éste. Deberd permitir el regreso del extranjero a su pais de
origen o su entrada en un tercer pais.

No podrd estamparse ningun visado en un documento de viaje
si éste no es valido para ninguna de las Partes contratantes.
Si el documento de viaje sbélo es valido para una o varias
Partes contratantes, el visado se limitard a esta o estas
Partes contratantes.

Si el documento de viaje no estuviera reconocido como
vadlido por una o varias Partes contratantes, podrd expedirse el
visado en forma de autorizacidén que haga las veces de visado.

El Comité Ejecutivo adoptard normas comunes para el examen
de las solicitudes de visado, velard por su aplicacidén correcta
y las adaptard a las nuevas situaciones y circunstancias.
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Ademés, el Comité Ejecutivo precisard los casos en que la
expedicién de wvisado esté supeditada a la consulta de la
autoridad central de la Parte contratante que reciba la
solicitud, asi como, en su caso, de las autoridades centrales
de las demas Partes contratantes.

El Comité Ejecutivo adoptard asimismo las decisiones
necesarias en relacidén con los siguientes puntos:

a) Los documentos de viaje en los gque podrd estamparse
visado.

b) Las autoridades encargadas de la expedicidén de visados.

c) Los requisitos de expedicién de visados en las
fronteras.

d) La forma, el contenido, el plazo de validez de 1los
visados y los derechos que se percibirdn por su expedicidn.

e) Las condiciones para la prérroga vy denegacidén de
visados a que se refieren las letras c¢c) y d), de conformidad
con los intereses de todas las Partes contratantes.

f) Las modalidades de limitacidén de la validez territorial
de los visados.

g) Los principios de elaboracién de wuna lista comun de
extranjeros 1inscritos como no admisibles, sin perjuicio de 1lo
dispuesto en el articulo 96.

2.- VISADOS PARA ESTANCIAS DE LARGA DURACION.

Los visados para una estancia superior a tres meses seran
visados nacionales expedidos por cada Parte contratante con
arreglo a su propia legislacidén. Un visado de esta 1indole
permitird a su titular transitar por el territorio de las demdas
Partes contratantes para dirigirse al territorio de 1la Parte
contratante que expididé el visado.

4.5.- ACREDITACION DE MEDIOS ECONOMICOS, DETERMINACION DE IA
CUANTIA Y EXCEPCIONES: LA ORDEN DE 22 DE FEBRERO DE 1989.
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Los funcionarios encargados de efectuar los controles de
entrada de personas podrdn exigir a aquellos extranjeros dJue
acrediten la posesidn de 1la documentacidén adecuada,
justificacién de los recursos econbmicos o medios de vida
suficientes para su sostenimiento durante el ©periodo de
permanencia en Espafia y, en su caso, para el traslado a otro
pais o el retorno al pais de procedencia?s.

La disponibilidad por los extranjeros de los recursos
econdmicos deberd acreditarse mediante exhibicién de 1los
mismos, en el caso de que los posean en efectivo, o por la
presentacién de cheques certificados, cheques de wviaje, cartas
de pago, tarjetas de <crédito o certificacidén Dbancaria, o
mediante documentacién de la que resulte gque se encuentran en
condiciones de obtener legalmente dichos medios.

Los funcionarios encargados del control de entrada podréan
permitir la entrada, reduciendo el tiempo de estancia en
proporcidén a la cuantia de los recursos de que se disponga,
advirtiendo, en su caso, al interesado, mediante diligencia en
el pasaporte o documento analogo, de la fecha limite para
abandonar el territorio espafiol.

El Ministerio del Interior teniendo en cuenta la evolucidn
de los indices generales de precios, determinard la cuantia de
estos recursos o medios de vida, que serd revisada anualmente
mediante Orden ministerial. Por orden del Ministerio del
Interior de 22 de febrero de 1989 se establece el régimen
juridico para la determinacidén y acreditacidén de los recursos o
medios de vida mencionados. Esta Orden, como seflala Estrada

45La cuantia de los recursos econdmicos que se consideran suficientes
fueron desarrollados a través de la Orden del Ministerio del Interior de 22
de febrero de 1989 (B.O.E de 6 de marzo), que seflala que los extranjeros
que quieran entrar en territorio espafiol «...deberdn acreditar -al efectuar
su entrada en Espafia- que disponen de recursos econdmicos, en la cuantia
que, con caracter de minima, se indica a continuacidén: a) Para su
sostenimiento, durante su estancia en Espafia, la cantidad de 5.000 ptas -o
su equivalente legal en moneda extranjera- multiplicada por el nUmero de
dias que pretendan permanecer en Espafia y por el numero de personas de
familia o allegados que viajen Jjuntos; la cantidad a acreditar debera
alcanzar, en todo caso, un minimo de 50.000 pesetas con independencia del
tiempo de estancia previsto. b) Para regresar al pais de procedencia o para
trasladarse en territorio a terceros paises, el Dbillete o Dbilletes
nominativos, intransferibles y cerrados, en el medio de transporte que
pretendan utilizar» (art.2 punto 1).
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Carrilo?® se asienta en los mismos principios que informan el
Reglamento de Ejecucidén: discrecionalidad y excepcidni’.

No podemos obviar en este apartado la Orden de 22 de
febrero de 1989 del Ministerio del Interior que establece los
medios econémicos cuya posesidén habran de acreditar para poder
efectuar su entrada en Espafia. Dicha Orden serd de aplicacidn?®
a los extranjeros que se encuentren incluidos en el &ambito de
aplicacién de la Ley 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos vy
libertades de los extranjeros en Espafia que efectlen entradas
en territorio espafiol. Sin embargo, no serd aplicable a 1los
ciudadanos de paises miembros de las Comunidades Europeas que,
por venir a Espafia a realizar actividades econdémicas,
asalariadas o no asalariadas, o0 a prestar o recibir servicios,
se encuentren comprendidos en el ambito de aplicacidén del Real
Decreto 1099/1986, de 26 de mayo, sobre entrada, permanencia y
trabajo en Espafia de ciudadanos de Estados miembros de dichas
Comunidades.

Dada la importancia y transcendencia gue supone esta
Orden, procedemos a su estudio.

Cuantia y acreditacidén de los recursos econdmicos.

Los extranjeros, al efectuar su entrada en Espafia, deberan
acreditar, si son requeridos para ello por los funcionarios
encargados de efectuar el control de entrada de personas en
territorio espafiol, que disponen de recursos econdémicos, en la
cuantia que, con el cardcter de minima, se indica a
continuacién:

46 Op. cit. pag. 100 y 101.

47 Sigue seflalando Estrada Carrillo que: “Por el primero, se dota a los
funcionarios encargados del control de un poder discrecional, de una
facultad posibilista -"podran”- que pone en sus manos con total confianza
la decisién de acreditar o no los medios econdmicos. Los extranjeros no
exceptuados, “deberédn acreditar, si son requeridos para ello por los
funcionarios encargados de efectuar el control de entrada de personas en el
territorio espafiol, que disponen de recursos econbdmicos”. Asimismo, el
Ministerio del Interior dispone de pleno arbitrio para fijar los puestos,
periodos, supuestos y modos para la prevencidén del orden publico que
infunde al preceopto es Jjustificado, no puede olvidarse gque uno de los
principios bésicos de la legalidad es la generalidad en la aplicacidén vy
cualquier acto en contrario posibilita la discriminacidén y el injusto.

48 La presente orden no es de aplicacién al control de policia entre las
ciudades de Gibraltar y la Linea de la Concepcidn (Cadiz), en cuyo control se
aplicard la normativa especifica dictada al efecto.

- 133 -

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



a) Para su sostenimiento, durante su estancia en Esparfia,
la cantidad de cinco mil pesetas -0 su equivalente legal en
moneda extranjera- multiplicada por el numero de dias que
pretendan permanecer en Espafia y por el numero de personas de
la familia o allegados que viajen Jjuntos; la cantidad a
acreditar deberd alcanzar, en todo caso, un minimo de 50.000
pesetas por persona, con independencia del tiempo de estancia
previsto.

b) Para regresar al pais de procedencia o para trasladarse
en trénsito a terceros Dpaises, el Dbillete o Dbilletes
nominativos, intransferibles 'y cerrados, en el medio de
transporte que pretendan utilizar.

Los billetes, a requerimiento de los funcionarios
encargados de efectuar los controles de entrada en territorio
espanol, podran quedar depositados en las dependencias

policiales hasta el comienzo del wviaje, contra entrega del
correspondiente recibo.

La disponibilidad por los extranjeros de los medios
econdmicos seflalados deberd acreditarse mediante exhibicidén de
los mismos, en el caso de que los posean en efectivo, o
mediante la presentacién de cheques certificados, cheques de
viaje, cartas de pago, cartas de crédito o mediante
certificaciédn bancaria de tales extremos; admitiéndose, en su
defecto, cualquier otro medio de acreditacidén que se considere
suficiente por las autoridades policiales espafiolas de
fronteras.

En el caso de que, al efectuar el control de entrada de
personas en territorio espafiol resultara evidente de cualquier
manera gque un extranjero carece de recursos econdmicos
suficientes, para el tiempo que desea permanecer en Espafia y
para continuar su viaje al pais de destino o para regresar al
de procedencia, se le impedird su entrada en territorio
espafiol. No obstante, podrd permitirse la entrada, reduciendo
el tiempo de estancia en proporcidédn a la cuantia de 1los
recursos de que disponga, advirtiendo al interesado, mediante
diligencia en el pasaporte o documento anadlogo, de la fecha
limite para abandonar territorio espafiol.

Excepciones.

No serd necesaria la exigencia de acreditacién de recursos
econémicos a los extranjeros comprendidos en el ambito de
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aplicacién de la misma, que se encuentran incluidos en alguno
de los apartados siguientes:

a) Que sean titulares de permiso de residencia en Espafia,
en cualquiera de los paises miembros de las Comunidades
Europeas o en el Principado de Andorra.

b) Que tengan pasaporte en vigor y visado especial para
trabajar en Espafia o en cualquiera de los palises miembros de
las Comunidades Europeas.

c) Que acrediten documentalmente la posesidén de contratos,
debidamente formalizados, para trabajar en Espafia, en
cualquiera de los paises miembros de las Comunidades Europeas o
en el Principado de Andorra.

d) Que sean ciudadanos del Principado de Andorra vy
presenten pasaporte en vigor.

e) Que sean propietarios en Espafia de viviendas o bienes
inmuebles de anéalogo valor, siempre que lo acrediten
documentalmente.

f) Que sean Jjubilados o pensionistas y acrediten su
derecho a alojarse en Espafia, en hoteles o residencias, de
propiedad o alquiler de Gobiernos u Organismos oficiales.

g) Que acrediten tener abonado de antemano el alojamiento
en hoteles o establecimientos publicos similares por todo el
tiempo que haya de durar la estancia.

h) Que visiten Espafia integrados en viajes colectivos
organizados o) encuadrados en *Tour-operaciones+, cuya
financiacidén de estancia y regreso se encuentre indubitadamente
garantizada.

i) Que sean estudiantes y tengan becas concedidas por
centros oficiales o privados, espaficles o de otros paises,
circunstancia que, asimismo, habran de acreditar
documentalmente con el visado previo o con la tarjeta en vigor.
El importe de las becas habrad de ser suficiente para sufragar
el coste de los estudios, asi como los gastos de estancia en
Espafia y de regreso a su pais.

J) Que se trate de personal de las tripulaciones
documentalmente acreditado por las autoridades competentes
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espafiolas, de barcos, aviones o al servicio de otros medios de
transporte, que realice breves estancias en territorio espafiol,
con ocasién de la utilizacidén por dichos medios de puertos,
aeropuertos, carreteras o ferrocarriles espafioles.

Lugares y tiempos de acreditacidédn de recursos.

La exigencia de acreditacidén de recursos econdmicos se
hard en modo mas sistemdtico vy exhaustivo en las fronteras
extracomunitarias, en las entradas de transportes terrestres,
maritimos vy aéreos procedentes o con escala en paises no
miembros de la Comunidad Econdémica Europea, especialmente sobre
nacionales de paises estadisticamente méds sensibles a 1la
emigracién ilegal en Espafia y mas particularizadamente sobre
nacionales de paises con los que no exista acuerdo de supresidn
de visado.

En los restantes puertos, aeropuertos Y fronteras,
s6lamente se exigird la acreditacién de recursos econdémicos
cuando lo consideren conveniente los funcionarios encargados de
los controles de entrada, por las circunstancias gque concurran
sobre el tipo de ruta vy procedencia, finalidad objetiva vy
aparente del viaje o duracidn de la estancia pretendida.

Controles especificos para espafoles y comunitarios.

A efectos de facilitar la aplicacidén de las normas de la
presente Orden, siempre que sea posible, se efectuardn de forma
separada, en los ©puertos, aeropuertos y fronteras, los
controles relativos a la entrada en Espafia de espafioles y de
ciudadanos de paises miembros de las Comunidades Europeas.

Entradas en trénsito.

Cuando se tratare de extranjeros cuya entrada en nuestro
pais tenga caracter de tréansito hacia terceros paises, ademas
de los medios econdémicos, el visado y 1los demds requisitos
necesarios para la entrada en Espafia, serd exigida 1la
acreditacién de los medios econdmicos y de la concurrencia de
los requisitos considerados obligatorios por el pais de destino
para la entrada en el mismo.

Atribucidén de facultades.

Se faculta al Director de 1la Seguridad del Estado, a
efectos de dictar las instrucciones que sean necesarias para el

desarrollo y ejecucidn de lo dispuesto en la presente Orden vy,
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en especial, para elaborar y actualizar la lista de paises a
cuyos ciudadanos no serad necesario exigir sistemdticamente la

acreditaciédn de los recursos econdémicos, asi como la
determinacién de los periodos en que deba exigirse en puertos,
aeropuertos ¢ fronteras, distintos de los seflalados

anteriormente para acreditacién de los recursos.

Para la elaboracién de dicha lista, se habradn de tener en
cuenta las estadisticas de entrada de extranjeros en Espafla,
segln paises de origen, y especialmente de aquéllos de los que
proceda en mayor medida la inmigracidén ilegal en territorio
espafiol, asi como las variaciones de la situacidén internacional
y las peculiaridades de las relaciones de Espafia con 1los
distintos paises, debiendo <contarse, en todo caso, con el
informe de los o&érganos competentes del Ministerio de Asuntos
Exteriores.

Unidad de criterio.

Bajo la direccidén de la Secretaria de Estado para la
Seguridad se encomienda la interpretacidn, con caréacter
general, de las normas contenidas en la Orden de 22 de febrero
de 1989 vy en las instrucciones que la desarrollen a la
Direcciodn General de la Policia, Comisaria General de
Documentacidén, con objeto de conseguir la unidad de criterio en
la aplicacién de las mismas, por parte de las distintas
autoridades vy servicios periféricos competentes del Ministerio
del Interior y, en definitiva, la coordinacién operativa en el
control de entradas, transitos y salidas.

4.6.- MEDIDAS Y CONTROLES SANITARIOS. ENFERMEDADES DE
DECLARACION OBLIGATORIA.

Cuando asi 1lo determine el Ministerio de Justicia e
Interior, de acuerdo con el Ministerio de Sanidad y Consumo,
todas aquellas personas qgue pretendan entrar en territorio
esparfiol deberéan presentar en los puestos fronterizos
certificado sanitario expedido en el pais de procedencia por
los servicios médicos que designe la Misidén Diplomética u
Oficina Consular espafiola, con el fin de acreditar gque no
padecen alguna de las siguientes alteraciones:

- Enfermedades cuarentenables contempladas en el
Reglamento Sanitario Internacional adoptado en la 22.% Asamblea
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Mundial de Salud de 1969, tercera edicidén anotada, 1983, de la
Organizacién Mundial de la Salud.

- Drogadiccidn, alteraciones psiquicas importantes,
estados manifiestos de enfermedad psicopatica con agitaciédn,
«deliriumy», alucinaciones o psicosis de confusidn, cuando
pongan en peligro el orden publico o la seguridad publica en
los términos previstos por la legislacidén vigente.

- Enfermedades infecciosas o parasitarias designadas por
el Ministerio de Sanidad y Consumo.

Caso de no presentar ese certificado sanitario deberéa
someterse en el puesto fronterizo a reconocimiento médico por
parte de los servicios sanitarios espafioles competentes.

Como sefiala el Predmbulo del Real Decreto 2210/1995, de 28
de diciembre??, el Tratado de la Unidbn Europea ha generado una
dindmica orientada a la armonizacién de las legislaciones
nacionales tendente a la creacidén, en el espacio europeo, de un
marco legal que posibilite, entre otras, las actividades para
preservar y promover la salud de la poblacidén, tal y como se
contempla en el articulo 129 del citado Tratado, mediante
actividades de coordinacién e intercambio de informacidén entre
los paises miembros, en lo que constituird una red de
vigilancia epidemioldgica de ambito europeo orientada,
inicialmente, a las enfermedades transmisibles. La aprobacidn
de la Resolucidén del Consejo y de los Ministros de Sanidad de
los Estados miembros 92/C 326/01, de 13 de noviembre, y de la
Directiva 92/117/CEE del Consejo de 17 de diciembre, marcan el
inicio de este proceso.

49 No debemos de olvidar que este Real Decreto tiene el caréacter de norma
badsica, de acuerdo con lo establecido en el articulo 149.1.16.% de 1la
Constitucidén, vy se dicta conforme a las competencias atribuidas a la
Administracién General del Estado en el articulo 40.12 y 13 y en la
disposicidén adicional segunda de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad.

Para su elaboracién se han tenido en cuenta también la Ley de Bases de
Sanidad, de 25 de noviembre de 1944; la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas especiales en Materia de Salud Publica; los articulos 8 y 18 de la
antes citada Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; la Ley Orgénica
5/1992, de 29 de octubre, de regulacidén del tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal; el Reglamento para la lucha contra las
enfermedades infecciosas, desinfeccidén y desinsectacién de 26 de Jjulio de
1945 y el Reglamento Sanitario Internacional. Finalmente, se ha sometido a
informe de los sectores afectados y del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud.
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Dicho proceso debe realizarse de acuerdo con la realidad
nacional espaficla enmarcada por una estructura descentralizada
que, al situar el peso de 1la intervencidén sanitaria en las
Comunidades Autdnomas, demanda actividades de coordinacidn e
intercambio de informacidén epidemioldgica, asi como de su
homologacidén, anadlisis y evaluacidn, como instrumento para el
control de los procesos transmisibles y otros procesos agudos
de 1interés sanitario supracomunitario, es decir, nacional e
internacional.

Resulta, por ello, necesaria la modificacidén del actual
sistema de notificacidén de enfermedades, transformédndolo en la
Red nacional de vigilancia epidemioldgica®® que mantenga

50 E1 citado Real Decreto 2210/1995 constituye la Red nacional de
vigilancia epidemioldgica que permite la recogida y el andlisis de la
informacién epidemioldgica con el fin de poder detectar problemas, valorar
los cambios en el tiempo y en el espacio, contribuir a la aplicacidén de
medidas de control individual y colectivo de los problemas que supongan un
riesgo para la salud de incidencia e interés nacional o internacional vy
difundir la informacidén a sus niveles operativos competentes.

La Red nacional de vigilancia epidemiolégica se encuentra al servicio
del Sistema Nacional de Salud.

Son funciones de la Red nacional de vigilancia epidemioldgica las
siguientes:

1.-Identificacién de los problemas de salud de interés
supracomunitario en términos de epidemia, endemia y riesgo.

2.-Participacién en el control individual y colectivo de los problemas
de salud de interés supracomunitario, garantizando, de forma precisa, el
enlace entre vigilancia y toma de decisiones para prevencidén y control por
parte de las autoridades sanitarias competentes.

3.-Realizacién del andlisis epidemioldgico, dirigido a identificar los
cambios en las tendencias de 1los problemas mencionados en el apartado
anterior, asi como otras investigaciones epidemioldgicas.

4.-Aporte de informacidén operativa para la planificacidn.

5.-Difusidén de la informacidén a los niveles operativos competentes.

6.-Con caracter subsidiario, servir de base para la elaboracidén de
estadisticas para fines estatales.

Son actividades propias de la vigilancia la recogida sistemdtica de la
informacién epidemioldgica, su andlisis e interpretacidén y la difusidén de sus
resultados y recomendaciones.

La Red nacional de vigilancia epidemioldgica estard constituida por:
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aquellas caracteristicas cuya bondad es reconocida, tales como
la universalidad, la correspondencia entre 1los niveles de
integracidén y anadlisis de informacidédn con los de intervencidn.
A ello hemos de afiadir 1la necesidad de incorporar 1las
enfermedades emergentes, las nuevas enfermedades susceptibles
de control y las nuevas tecnologias de telecomunicacidén, todo
ello dirigido a la deteccidédn temprana de los problemas de salud
de la poblacidén y a la intervencidn inmediata.

Estas caracteristicas permitirian la adecuacidn, a las
exigencias de la Unidén Europea, del actual sistema de
vigilancia epidemiolégica al garantizar la coordinacién y el
intercambio de la informacidén epidemioldgica en forma de
diagnéstico clinico y microbiocldégico; la deteccidn de
situaciones epidémicas, incluso en enfermedades de baja
incidencia; el wuso de la informacidén para la accidn; el
establecimiento de redes de médicos y laboratorios centinelas a
partir de la red asistencial del Sistema Nacional de Salud y la
aplicacién de nuevas tecnologias de telecomunicacién.

Al objeto de que mediante la vigilancia epidemioldgica las
Administraciones sanitarias dispongan de la informacidn
necesaria para la toma de decisiones, los &érganos competentes
de las Comunidades Autdénomas adoptardn las medidas que
consideren oportunas a efectos de que las estructuras de la red
se correspondan con cada uno de los niveles administrativos vy
asistenciales del Sistema Sanitario. La produccién y uso de la
informacién serd especifica para cada uno de estos niveles.

El Ministerio de Sanidad y Consumo:

1. E1l sistema bésico de la wvigilancia, integrado por la notificacién
obligatoria de enfermedades, la notificacién de situaciones epidémicas vy
brotes y la informacién microbioldgica.

2. Sistemas especificos de wvigilancia epidemioldgica basados en
sistemas de registros de casos, encuestas de seroprevalencia, sistemas
centinelas y otros, que se podran aplicar a la vigilancia epidemioldégica del
SIDA (sindrome de inmunodeficiencia adquirida) de la infeccidén por VIH (virus
de inmunodeficiencia humana) y de las enfermedades inmunoprevenibles.

3. Aquellos otros sistemas de vigilancia que el Ministerio de Sanidad
y Consumo y las Comunidades Autdénomas, dentro de su ambito competencial, de
acuerdo con la normativa vigente y a través del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud, crean necesario desarrollar en funcidn de
problemas especificos o como complemento de las intervenciones sanitarias
para el control de las enfermedades.
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1.Velard para que se cumplan las normas Dbasicas de la
vigilancia epidemioldégica establecidas mediante el presente
Real Decreto, asegurando la homogeneidad de los criterios,
garantizando la homologacién de la informacién, el intercambio
de la misma vy la evaluacidén del sistema, mediante 1los
protocolos y guias de procedimiento oportunos; todo ello sin
perjuicio de las competencias propias de las Comunidades
Autdnomas

2.Coordinard las acciones e intercambios de la informacidén
correspondiente a la vigilancia epidemiolégica tanto a nivel
nacional como a nivel de la Unidén Europea, Organizacidédn Mundial
de la Salud y deméds organismos internacionales.

3.Propiciara el cumplimiento de 1las obligaciones
sanitarias internacionales, como son la notificacién
internacional de las enfermedades cuarentenables vy la de
aquellas que son objeto de vigilancia especial por la
Organizacién Mundial de la Salud y la Unidén Europea.

4.Difundird la informacién procedente de la Red nacional
de vigilancia epidemioldégica y, de acuerdo con los resultados
obtenidos del andlisis epidemioldgico de los datos, formulara
las recomendaciones oportunas sobre problemas de salud, sin
perjuicio de las competencias que corresponden a las
Comunidades Autdénomas en este ambito.

Las Comunidades Auténomas en su ambito competencial
desarrollaran esta normativa de forma que se garantice la
capacidad funcional de estas actividades en todos sus niveles
administrativos y se asegure el envio al Ministerio de Sanidad
y Consumo de la informacidén epidemioldbgica establecida, con la
periodicidad y desagregacidén que en cada caso se establezca.

Se establecen como enfermedades de declaracién
obligatoria:

Botulismo.

Brucelosis.

Colera.

Difteria.

Disenteria.

Enfermedad Meningocébcica.

Fiebre amarilla.

Fiebres tifoidea y paratifoidea.
Gripe.

. Hepatitis A.

RO oo Jo ol b WP

o .
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11. Hepatitis B.

12. Hepatitis viricas, otras.
13. Infeccidén gonocdcica.

14. Legionelosis.

15. Lepra.

16. Meningitis tuberculosa.
17. Paludismo.

18. Parotiditis.

19. Peste.
20. Poliomielitis.
21. Rabia.

22 . Rubéola.

23. Rubéola congénita.
24. Sarampiédn.

25. Sifilis.

26. Sifilis congénita.
27. Tétanos.

28. Tétanos neonatal.
29. Tifus exantemédtico.
30. Tos Ferina.

31. Triquinosis.

32. Tuberculosis respiratoria.
33. Varicela.

La declaracidén obligatoria se refiere a 1los casos nuevos
de estas enfermedades aparecidos durante la semana en curso y
bajo sospecha clinica, y corresponde realizarla a los médicos
en ejercicio, tanto del sector publico como privado.

La semana es la unidad basica temporal para la declaracidn
de los casos, y para su agregacién y andlisis, en todos 1los
niveles de la Red.

A estos efectos la semana acaba a las veinticuatro horas
del sé&bado.

La informacidén serd remitida al nivel superior el lunes de
la semana siguiente, en forma de datos numéricos desagregados
en sus niveles inferiores inmediatos y totalizados al nivel
correspondiente.

Las Comunidades Autdénomas establecerdn, en el ambito de su
competencia, los canales de informacidn, determinando sus
niveles de agregacién de los datos, debiendo de garantizar el
cumplimiento de los fines y de las necesidades de los sistemas
de vigilancia epidemioldgica integrados en la Red nacional.
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Una vez completada la informaciédn, las Comunidades
Autbénomas la remitiradn, el lunes de la semana siguiente, al
Ministerio de Sanidad vy Consumo. El periodo de tiempo
transcurrido desde que se efectla la declaracién del caso hasta
su llegada al destino final no deberd exceder de tres semanas.
La difusidén de la informacidén epidemioldbgica, consolidada a
nivel de la Administracidén General del Estado, se realizard a
la semana siguiente de su recepcidn.

La informacidén deberd ser presentada de forma que permita
la homogeneidad y comparabilidad de las diferentes unidades
territoriales.

4.7.- NO ENCONTRARSE EN SITUACION DE PROHIBICION DE ENTRADA.

Uno de los requisitos necesarios para realizar una entrada
legal en territorio espafiol, es que el extranjero no se
encuentre en una situacidén de prohibicidédn de entrada.

Las causas de prohibicidén de entrada vienen tasadas en el
articulo 39 del Reglamento de Extranjeria:

- Que hayan sido expulsados de Espafia, dentro del plazo
que se hubiere determinado en la orden de expulsidn.

- Que se hallen incursos en actividades contrarias al orden
publico o a la seguridad interior o exterior del Estado o
realizar cualquier tipo de actividades <contrarias a 1los
intereses espafioles o que puedan perjudicar las relaciones de
Espafia con otros paises, o haber sido condenado por conducta
dolosa, castigada en nuestro pais <con ©pena privativa de
libertad superior a un afio, salvo gque sus antecedentes hubieran
sido cancelados.

- Que por conductos diplomaticos, a través de Interpol o
por cualquier otra via de cooperacidn internacional, Jjudicial o
policial, se tenga conocimiento de que se encuentran
reclamados, en relacién con causas criminales derivadas de
delitos comunes graves, por las autoridades Jjudiciales o
policiales de otros paises.

- Que por sus actividades contrarias a los intereses
espafioles o a los derechos humanos o por sus notorias
conexiones con organizaciones delictivas, nacionales o

- 143 -

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



internacionales, hayan sido objeto de prohibicidén expresa, en
virtud de resoluciones de la Secretaria de Estado de Interior.

- Que pueda prohibirse o tengan prohibida la entrada en
virtud de Convenios internacionales en los que sea parte
Espaifa, salvo gque se considere necesario establecer wuna
excepcién por motivos humanitarios o de interés nacional.

Légicamente, si el extranjero se encontrase dentro de una
de estas situaciones, los servicios policiales competentes les
impediria el acceso a territorio esparfiol.

4.8.- OBLIGACION DE JUSTIFICAR LOS MOTIVOS DE LA SOLICITUD DE
ENTRADA.

Los extranjeros deberdn, si asi se les requiere, especificar
el motivo de su solicitud de entrada en Espafa. Los
funcionarios encargados del control de entrada deberan
exigirles, en caso de duda, la presentacién de documentos que
justifiquen o establezcan la verosimilitud del motivo de
entrada invocado.

4.9.- AUTORIZACION, FORMA, DENEGACION Y DECLARACION DE ENTRADA.

Los extranjeros podran ser autorizados a entrar en el
territorio espafiol siempre gque se encuentren provistos de la
documentacidédn necesaria y valida, de medios econdémicos
suficientes, presenten, en su caso, los documentos que
justifiquen el objeto vy las condiciones de la estancia
prevista, no estén sujetos a prohibiciones expresas ni se
encuentren en las listas de no admisibles, sin perjuicio de 1lo
dispuesto legalmente para los estados de alarma, excepcidén vy
sitio. A los extranjeros que no reunan estos requisitos, les
serd denegada la entrada en el territorio espafiol.

A la entrada en territorio espafiol los extranjeros
acreditarédn, ante los funcionarios encargados de su control,
que reunen los requisitos vistos con anterioridad.

Si la documentacién presentada fuere hallada conforme y no
existe ninguna prohibicién o impedimento para la entrada del
titular, se estampard en el pasaporte o titulo de viaje el
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sello, signo o marca de control establecido, salvo que las
leyes internas o Tratados internacionales en que Espafia sea
parte prevean la no estampacidén, con lo que, previa devolucidn
de la documentacidén, quedard franco el paso al interior del
pais.

Si el acceso se efectlla con documento de identidad o de
otra clase en los gue no se pueda estampar el sello, signo o
marca de control, el interesado deberd entregar, debidamente
cumplimentado, cuando sea requerido para ello, el impreso
previsto para dejar constancia de la entrada.

Recordemos que cabe la posibilidad de que la Secretaria de
Estado de Interior, u o6rgano en guien delegue, puede autorizar
la entrada y transito por territorio espafiol de un extranjero
con documentacidén defectuosa, sin ella o no cumpliendo con
alguno de los requisitos de entrada.

Si el extranjero que desea entrar en territorio espafiol no
cumple los requisitos que hemos visto, se le negara la entrada
por los funcionarios antedichos, mediante resolucidén motivada,
que le serd notificada haciéndole saber los recursos que caben
contra la misma°!.

Si el hecho que determinase la denegacidén de entrada
pudiera ser también constitutivo de delito, los funcionarios
encargados del control consultardan con el Ministerio Fiscal,
quien ordenard la incoacién de diligencias y la puesta del
detenido a disposicidén Jjudicial una vez concluidas éstas, o
confirmard la prohibicién de entrada.

Al extranjero al que le sea denegada la entrada en el
territorio nacional por 1los funcionarios encargados del
control, de conformidad con lo dispuesto en los Acuerdos
internacionales suscritos por Espafia, se le estamparda en el
pasaporte un sello de entrada tachado, debiendo permanecer en
las instalaciones destinadas al efecto en el puesto fronterizo
hasta que, a la mayor brevedad posible, regrese al lugar de
procedencia o continte viaje hacia otro pais donde sea
admitido.

1 La denegacién de entrada por los funcionarios encargados del control, en
base al incumplimiento de los requisitos establecidos en esta seccidn, deberéd
verificarse por resolucidén motivada, que serd notificada al extranjero, con
referencia a los recursos que contra la misma pudieran interponerse.
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Los extranjeros que pretendan entrar en territorio espafiol
y procedan de un Estado con el que Espafia haya firmado un
acuerdo de supresidén de controles fronterizos, tendrdn la
obligacién de declarar la entrada ante las autoridades
policiales®. Igual obligacidén tendradn aquellos que arriben a
territorio espafiol por un puerto en el gue no exista puesto
policial fronterizo.

52 De esta obligacidén se exceptlla a los nacionales de otros Estados respecto
de los cuales Espafia mantenga un compromiso internacional en tal sentido. La
declaracidén deberd realizarse en el momento en el que se efectle la entrada
en el puesto policial existente en la frontera. En el caso de que no exista
dicho puesto policial, la declaracién de entrada deberd efectuarse en
cualquier Comisaria de Policia u Oficina de Extranjeros en el plazo maximo de
setenta y dos horas a partir del momento de la entrada en Espafia.
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CAPITULO 5.- PERMANENCIA EN ESPANA.

Una vez que el extranjero®3 traspasa la frontera, pasa a
encontrarse dentro del territorio nacional, en relacidén con el
mismo, y, por tanto, sometido a nuestro ordenamiento juridico.
Si su incursidén en Espafia se ha verificado de una manera
legal, conforme al art. 4 LODLE, en su relaciédn con el art.
131 CE y con el 2.1 RDLE, dicho extranjero gozara de 1los
derechos y libertades reconocidos en el titulo 1 CE en los
términos establecidos en la Ley de Extranjeria o en aquella
que regule el ejercicio de los mismos, si bien, el mismo, vy
como contrapartida, quedard sujeto a los deberes, obligaciones
y cargas impuestas por el ordenamiento juridico, con excepcidn
de los que correspondan exclusivamente a los espafioles.

El articulo 6 LODLE atribuye expresamente al extranjero
que se halle legalmente en territorio espafiol el derecho a
circular libremente ©por él y a elegir libremente su
residencia. Este derecho viene reconocido por el art. 19 CE
solamente a los espafioles, si bien, como entiende nuestro
Tribunal Constitucional, se trata de un derecho de
configuracién legal. En esta configuracién , el citado art. 6
establece una serie de limitaciones, si bien éstas habran de
ser de caracter individual y basadas en razones de seguridad
publica, a cargo del Ministro del Interior, y que se traducen
en la adopcién de alguna de las siguientes medidas: de
presentacidén periddica ante las autoridades competentes, de
alejamiento de fronteras o nlUcleos de poblacidén concretados
singularmente y de residencia obligatoria en determinado
lugar.

Los extranjeros, conforme a lo dispuesto en el articulo 13
LODLE, pueden encontrarse en alguna de las siguientes
situaciones.

- Estancia, que no podréd superar los noventa dias, a no
ser que, antes de terminar dicho plazo, obtengan prérroga de
estancia o permiso de residencia.

53 Hemos de entender al extranjero como el nacional de un pais no miembro
de la Unidén Europea.
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- Residencia, gue supone la obtencién de un permiso,
prorrogable a peticidn del interesado, si concurren
circunstancias andlogas a las gue motivaron su concesidn.

El régimen especial que la legislacidén de extranjeria
reserva para los extranjeros (articulo 24 LODLE, desarrollado
por el articulo 48 RDLE), sin llegar a prefigurar una distinta
y, por tanto, tercera situacidén, modula la de estancia en
términos tales, no obstante, que permite la permanencia por
todo el tiempo que dure la actividad de estudio o)
investigacidnd4.

5.1.- SITUACION DE ESTANCIA.

5.1.1.- Estancia.

Sefiala el articulo 43.1 RDLE que se halla en situacién de
estancia el extranjero que, no siendo titular de un permiso de
residencia, se encuentre autorizado para permanecer en Espafa
por un plazo no superior a tres meses en un periodo de seis.

El extranjero que se halle en esta situacidn queda sujeto
a un régimen de ©permanencia determinado por una doble
circunstancia: por un lado, una limitacidén temporal -articulo
13.a LODLE y articulo 43.1 RDLE-, y por otro, sujeto a la
finalidad declarada -articulo 25.1.a RDLE-.

Como sefiala Parejo Alfonso®’, su nota definitoria esencial
es la de derivar automédticamente de la autorizacidén de
entrada, sin necesidad de ningan acto administrativo
especifico de sujecidén a la misma.

Si sera necesaria una autorizacién administrativa
especifica en el supuesto recogido en el articulo 46 RDLE,
cuando se trata de wuna entrada ilegal® y se autoriza la
estancia en territorio espafiol por concurrir razones

5¢ PAREJO ALFONSO, LUCIANO: “El1l régimen de permanencia de los Extranjeros”.
Derecho de Extranjeria, Asilo y Refugio. Fernando M. Marifio y otros.
Ministerio de Asuntos Sociales. Inserso. 1995. Pag. 336.
55 Op. cit., paginas 336 y ss.
56 Por entrar con documentacidén defectuosa o incluso sin ella o por lugares
no habilitados al efecto.
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humanitarias, de interés nacional u obligaciones
internacionales®’.

De esta manera, el disfrute de la situacidén de estancia
por parte del extranjero queda delimitada por las actividades
expresa o implicitamente autorizadas y por la prohibicidén del
ejercicio de actividades profesionales o laborales.

5.1.2.- Prérroga de estancia.

La permanencia en situacién de estancia se ©puede
prolongar, por parte del extranjero, hasta el limite méximo
autorizado por la misma. Ahora bien, una vez llegado a dicho
limite, el extranjero tiene la obligacién de salir del
territorio espafol, salvo que haya solicitado bien la proérroga
de estancia, bien un permiso de residencia.

El articulo 44.1 RDLE no considera a la prérroga de
estancia como una situacidén excepcional, sino mas bien como
una situacidén que se puede producir con asiduidad, fijando
como Unicos requisitos el hecho de que existan razones que la
Justifiquen, el respeto a la limitacidén temporal fijada con
caracter general para la estancia -tres meses en un periodo de
seis- y que no se haya entrado en Espafia para fines que no
sean de trabajo o establecimiento.

A.- Solicitud.

La solicitud se formalizard en los impresos habilitados
por el Ministerio del Interior y a la misma se acompafiaran los
siguientes documentos:

- Pasaporte ordinario o documento de viaje, con vigencia
superior a la de la prérroga de estancia que se solicite, que
se anotard en el expediente y se devolverd al interesado, salvo
en los supuestos que no sea necesario el visado.

- Visado de estancia con vigencia igual o superior a la de
la prérroga de estancia, gque asimismo se anotard en el
expediente y se devolverd al interesado.

57T En tales casos se podréan adoptar las medidas cautelares a que hace
referencia el articulo 6 LODLE.
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- Tres fotografias, tamafo carné.

- Prueba suficiente de que dispone de medios de wvida
adecuados para el tiempo de prdérroga que solicita.

- Tener garantizada la asistencia sanitaria.

B.- Identificacién del solicitante.

El solicitante deberd identificarse personalmente ante la
Oficina de Extranjeros, Jefatura Superior o Comisaria de
Policia de la 1localidad donde se encuentre, al hacer la
presentacién de la documentacién o en el momento de la
tramitacién en que a tal efecto fuera requerido por el oérgano
competente.

C.- Resolucién.

La prérroga de estancia podra concederla los Delegados del
Gobierno®®, a propuesta de la Oficina de Extranjeros, Jefatura
Superior o Comisaria de Policia, si concurren las siguientes
circunstancias:

- Que la documentacidédn se adapte a lo preceptuado en el
articulo anterior.

- Que el solicitante no sea objeto de ninguna de las
prohibiciones determinadas en el articulo 39, ni se halle
incurso en ninguna de las causas de expulsidén o devolucidn.

Las resoluciones sobre la prérroga de estancia habran de
ser motivadas y deberan notificarse formalmente al interesado,
disponiendo, si son denegatorias, la salida del mismo del

58De conformidad con lo dispuesto en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacién vy Funcionamiento de la Administracién General del Estado
(B.O.E. de 15 de abril), en su capitulo II (bérganos territoriales) y en su
disposicién adicional cuarta, hemos de entender asumidas las funciones que
en materia de extranjeria correspondian a los Gobernadores Civiles, por los
Delegados del Gobierno. Téngase en cuenta la presente observacidédn, no
solamente para el estudio del presente capitulo, sino también para los
capitulos posteriores.
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territorio nacional al finalizar el ©periodo de estancia
inicial.

D.- Eficacia de la proérroga.

La prérroga de estancia se hard constar mediante
diligencia en el pasaporte o titulo de wviaje, o en documento
aparte si el interesado hubiere entrado en Espafia con otro tipo
de documentacidn, previo abono de las tasas fiscales legalmente
establecidas, y amparara al titular del mismo y familiares que,
en su caso, figuren en dichos documentos y se encuentren en
Esparfia.

E.- Extincién vigencia prérroga.

La extincién de la vigencia de la prérroga de estancia se
produciréd por las siguientes causas:

- Transcurso del plazo para el que hubieran sido
concedidas.

- Incurrir el titular en alguna de las prohibiciones de
entrada.

5.2.- SITUACION DE RESIDENCIA.

5.2.1.- Cuestiones generales.

La Ley de Extranjeria seflala con caracter general que la
residencia de los extranjeros serd autorizada por el Ministerio
del Interior, atendidas las circunstancias concurrentes en cada
caso, teniendo en cuenta la existencia o 1inexistencia de
antecedentes penales del solicitante y si dispone en Espafia de
medios de vida suficientes para el periodo de tiempo que
solicita.

Los permisos de residencia, que Jjunto con sus prdérrogas
tendran una validez que no podrd exceder de cinco afios, salvo
supuesto de arraigo especial, se consignardn en un registro
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especial y serdn objeto de numeracién, en la forma dque
reglamentariamente se determine. Su validez estaré
condicionada, en todo caso, a la posesidn de pasaporte o
documento valido en vigor.

Cuando se pretenda residir en Espafia, mediante el
desarrollo de una actividad lucrativa, laboral o profesional,
la concesién del permiso de residencia se regira, ademés, por
las disposiciones correspondientes.

El permiso de residencia se podra conceder a los menores
de dieciocho afios y a los 1incapacitados. También podréa
incluirse a unos y otros en el permiso correspondiente a la
persona Dbajo cuya guarda se encuentren, si ésta asi 1lo
solicita.

S6lo se consideraran extranjeros residentes las personas
amparadas por un permiso de residencia.

5.2.2.- Clases de permisos de residencia.

Los extranjeros que deseen residir en Espafia deberan
obtener previamente alguno de los siguientes permisos de
residencia:

- Inicial.

- Ordinario.

- Permanente.

- Por circunstancias excepcionales.
- Por reagrupacidén familiar.

Los hijos, nacidos en Espafia, de extranjero que se
encuentre residiendo legalmente en el territorio espafiol,
adguirirdn automadticamente el mismo tipo de permiso de
residencia del que sea titular cualquiera de sus progenitores,
sin necesidad de obtener la exencién de visado.

Cuando los permisos de residencia se concedan para
realizar una actividad lucrativa, tanto por cuenta propia como
ajena, la duracidén del permiso de residencia serd idéntica a la
del permiso de trabajo.
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A.- Permiso de residencia inicial.

El permiso de residencia inicial se podréd conceder a los
extranjeros que manifiesten su propdsito de fijar por primera
vez su residencia en Espafia, asi como a aquellos qgque habiendo
residido con anterioridad no retnan los requisitos establecidos
para la obtencidén de un permiso de residencia ordinario o
permanente.

Su validez inicial no podréd exceder de un afio y podréd ser
renovado por un periodo médximo de dos afios.

B.- Permiso de residencia ordinario.

Los extranjeros gque acrediten una residencia legal y de
forma continuada en el territorio espafiol durante tres afios
podrén obtener un permiso de residencia ordinario.

La validez del permiso de residencia ordinario, asi como
la de sus renovaciones, serda como maximo de tres afios.

C.- Permiso de residencia permanente.

Tendrdn derecho a obtener el ©permiso de residencia
permanente los extranjeros que acrediten haber residido
legalmente y de forma continuada en el territorio espafiol
durante seis afios, salvo en los supuestos en que hayan obtenido
un permiso de trabajo permanente en un plazo inferior, en cuyo
caso podran obtener un permiso de residencia permanente a los
cinco afios.

El permiso de residencia permanente también se concedera a
los extranjeros que acrediten que se encuentran en cualquiera
de los siguientes supuestos:

- Beneficiarios de una pensién de Jjubilacidén, en su
modalidad contributiva, incluida dentro de la accidn protectora
del sistema de la Seguridad Social.

- Beneficiarios de wuna pensidén de invalidez permanente
absoluta o gran invalidez, en su modalidad contributiva,
incluida dentro de la accidédn protectora del sistema de la
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Seguridad Social o de prestaciones andlogas a las anteriores
obtenidas en Espafia y consistentes en una renta vitalicia, no
capitalizable, suficiente para su sostenimiento.

- Que hayan nacido en Espafia y al llegar a la mayoria de
edad acrediten haber residido de forma legal vy continuada
durante, al menos, tres afios en Esparfia.

- Que hayan sido espafioles de origen.

- Que al llegar a la mayoria de edad hayan estado bajo la
tutela de wuna entidad publica espafiola durante al menos 1los
tres afios consecutivos inmediatamente anteriores.

- Indocumentados a que se refiere el articulo 63 de este
Reglamento, que acrediten residir legalmente vy de forma
continuada en Espafia durante seis afios.

- Apatridas y refugiados a quienes se les haya reconocido
tal estatuto.

- Que sean titulares de un permiso de trabajo
extraordinario.

El permiso de residencia permanente tiene vigencia
indefinida, pero su titular estara obligado a renovar la
tarjeta que documenta el mismo cada cinco afios.

D.- Permiso de residencia por circunstancias excepcionales.

Podréa otorgarse un permiso de residencia por
circunstancias excepcionales en los supuestos previstos en la
disposicién adicional primera del Reglamento de aplicacién de
la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo
y de la condicidén de refugiado, modificada por la Ley 9/1994,
de 19 de mayo, aprobado por Real Decreto 203/1995, de 10 de
febrero, asi como cuando concurran razones humanitarias, en
particular haber sido victima de conductas, tipificadas como
delitos, racistas o xendfobas, de interés nacional o de
seguridad nacional que asi lo justifiquen.

La validez del permiso de residencia por circunstancias
excepcionales serd de un afio, prorrogable por periodos de
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idéntica duracién los tres primeros afios, pudiendo prorrogarse
por periodos mas amplios posteriormente.

La concesidédn y renovacidn de estos permisos no estd sujeta
a los requisitos generales previstos para la solicitud vy
renovacién de los permisos de residencia.

Los siguientes familiares de 1los extranjeros que residan
legalmente en Espafia, podran residir con estos en territorio
espafol:

- E1 cényuge, siempre que no se encuentre separado de
hecho o de derecho, que no resida con el extranjero otro
céHnyuge y que el matrimonio no se haya concertado en fraude de
ley.

- Los hijos que en el momento de la solicitud sean menores
de edad que no estuvieran casados, que no hayan formado una
unidad familiar independiente ni lleven vida independiente. En
el supuesto de los hijos adoptivos, deberd acreditarse que la
resolucidén por la que se acordd la adopcidén fue tomada por la
autoridad administrativa o judicial competente en la materia en
el pais en que se llevd a cabo, y que dicha resolucidn relne
los elementos necesarios para producir efectos en Espafia.

- Los incapacitados y los menores cuyo representante legal
sea el residente extranjero.

- Los ascendientes del residente extranjero cuando
dependan econdmicamente de éste vy si existen razones que
justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espafa.

Estos familiares podrdn obtener un permiso de residencia
por motivo de reagrupacidén familiar.

La vigencia del permiso de residencia gue se conceda a
estos familiares dependerda de la residencia legal en Espafia del
reagrupante y del mantenimiento de las circunstancias que
sirvieron de base para su concesidn.

El cényuge podra obtener un permiso de residencia
independiente cuando:

- Obtenga un permiso de trabajo.

- Acredite haber convivido en Espafia con su cbdbnyuge
durante dos afios. Este plazo podrd ser reducido cuando
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concurran circunstancias de caracter familiar que asi 1lo
justifiquen.

- El1 reagrupante hubiere fallecido con residencia legal en
Esparia.

No se podrad conceder un permiso de residencia a un
extranjero como cényuge de un residente extranjero cuando otro
cényuge de éste ya resida con anterioridad en Espafia.

Los hijos del reagrupante obtendrdn un permiso de
residencia independiente cuando alcancen la mayoria de edad.

5.2.3.- Tramitacidén del Permiso de Residencia.

A.- Solicitud.

Las solicitudes serédn dirigidas al &érgano competente para
su tramitacidén, que se formalizard en el impreso habilitado
para ello.

B.- Documentacién.

A la solicitud se acompafaran los siguientes documentos:

- Pasaporte y documento valido para la entrada en Espafia
o, en su caso, cédula de inscripcidén, en vigor, dque se
devolverd al interesado.

- Visado de residencia, en su caso, en vigor.

- Cualquier documento que acredite el tiempo previo de
residencia legal y continuada en Espafia, en su caso.

- Certificado de antecedentes penales, expedido por las
Autoridades del pais de origen o de procedencia, del gque podra
ser eximido el solicitante cuando concurran circunstancias que
asi lo Jjustifiquen, debiendo en tal caso, aportar el
certificado de las autoridades espafiolas. Para los supuestos de
renovacién de los permisos de residencia, las autoridades
espafiolas expediran de oficio este Ultimo certificado. La
autoridad competente podrad interesar ademds, cuando lo estime
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procedente, antecedentes del interesado a las autoridades de su
pais y a las del pais o paises en que haya residido durante los
tltimos cinco afios.

- Tres fotografias tamafio carné.

- Certificado médico oficial, si el solicitante no 1lo
hubiese aportado para la obtencién del visado.

C.- Documentacién especifica.

Ademas de la documentacidén expresada en el apartado
anterior, segun el permiso de residencia que se solicite, se
deberd asimismo adjuntar 1la documentacién gque acredite las
siguientes circunstancias:

- Acreditar que se estda en una de las circunstancias de
concesidén directa del permiso de residencia permanente, de
residencia por circunstancias excepcionales, la relacién
familiar en el permiso de residencia por reagrupacién familiar,
asi como, dentro de este altimo tipo de residencia,
documentacién que acredite que el cényuge tiene derecho a
obtener un permiso de residencia independiente o que un hijo
tiene ese mismo derecho por alcanzar la mayoria de edad.

- El solicitante deberd acreditar medios de wvida
suficientes para el periodo de residencia que solicita, o que
dichos ingresos los va a recibir periddicamente, y que tiene
garantizada la asistencia sanitaria. Se entenderd que el
solicitante tiene medios de vida suficientes cuando cuente con
un permiso de trabajo en Espafia o cuando Sus recursos
econdémicos superen el nivel minimo que se establezca en la
norma de desarrollo correspondiente.

Si los medios de vida proceden de acciones o
participaciones en empresas espafiolas, mixtas o extranjeras,
radicadas en Espafia, acreditard, mediante certificacidén de las
mismas, que no ejerce actividad laboral alguna en dichas
empresas Yy presentard declaracién de gque no ejerce tal
actividad en ninguna otra.

- En los supuestos de solicitud de residencia por
reagrupacidén familiar, la garantia de asistencia sanitaria no
se exigira con caréacter previo cuando el familiar pueda
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acogerse a las prestaciones de la Seguridad Social del
trabajador residente, una vez concedido el permiso.

- Si el solicitante tiene familiares a su cargo, habra de
acreditar que dispone de medios de wvida, garantias de
asistencia sanitaria, vy vivienda suficientes para él y sus
familiares.

- El extranjero dgue solicite permiso de residencia vy
carezca del correspondiente visado deberd acreditar que ha sido
eximido con anterioridad de la obligacidén de visado por la
autoridad que haya de resolver sobre la concesidédn del permiso
de residencia.

Excepcionalmente, por motivos de interés publico,
humanitarios, de colaboracién con la Jjusticia o de atencién
sanitaria, y siempre dque se pueda presumir la buena fe del
solicitante, podrad concederse la exencidédn de visado por la
autoridad competente para la resolucidén, en los términos que se
determinen por el Ministerio de Justicia e Interior. En 1los
supuestos que pueda existir cualgquier duda sobre el criterio a
seguir para la resolucién de la exencidédn del visado, la
autoridad competente deberd solicitar informe previo a la
Direccidén General de Procesos Electorales, Extranjeria y Asilo.

D.- Organos Instructores.

Los o6rganos instructores seran las Oficinas de Extranjeros
o, en su defecto, la Comisaria de Policia de la localidad donde
pretenda fijar su residencia el extranjero.

E.- Organos competentes para resolver sobre la solicitud.

Antes de resolver sobre los mismos, se podran recabar
informes de otras Administraciones.

- Seran competente los Gobernadores Civiles para resolver
las solicitudes de los permisos de residencia, iniciales,
ordinarios, permanentes y por circunstancias excepcionales, si
para estos Ultimos concurren razones humanitarias, a propuesta
de la Oficina de Extranjeros o Comisaria de Policia
correspondiente.
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- Serd competente la Direccidén General de la Policia los
permisos de residencia por circunstancias excepcionales, que
seran concedidos si se aprecian razones de seguridad nacional.

La resolucién habrd de ser motivada y se notificara
formalmente al interesado, y:

- si es estimatoria, para la concesién del permiso de
residencia serd necesario gque no recaiga sobre los interesados
ninguna de las prohibiciones, no se encuentren incursos en
ninguno de los supuestos de expulsidén del territorio espafiol,
ni existan otras razones legales, de seguridad ©publica,
sanitaria o de naturaleza andloga.

- si es denegatoria, se le advertirid de la obligacidén que
tiene de abandonar el territorio espafiol, salvo gque cuente con
un permiso o autorizacidén que le habilite para permanecer en
Esparna.

F.- Concesién de la tarjeta.

Una vez inscrito en el Registro de Extranjeros el permiso
de residencia concedido, se extenderd una tarjeta a su titular,
que servird para acreditar la condicién de residente. Esta
tarjeta serd entregada al interesado, previo abono de las tasas
fiscales legalmente establecidas.

5.2.4.- Renovacién del permiso de residencia.

A.- Supuestos de renovacién del permiso de residencia.

Los permisos de residencia se renovaran si no han wvariado
las circunstancias o si concurren otras que, conforme a la
normativa vigente, Jjustifican su otorgamiento.

También se renovardn los permisos de aquellos trabajadores
extranjeros, cesantes en una previa relacidén laboral, que
acrediten tener reconocido por la autoridad competente derecho
a una prestacidén contributiva por desempleo, conforme a 1la
normativa de la Seguridad Social, por el tiempo de duracidédn de
dicha prestaciédn.
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B.- Plazo para solicitar la renovacién.

Con un mes de antelacién, al menos, a 1la fecha de
caducidad de 1los documentos que legalicen su residencia en
Espafia, los extranjeros, si tienen el propdésito de seguir
residiendo en Espafia, habran de solicitar los permisos que
correspondan, a los efectos procedentes. No obstante, sin
perjuicio de las sanciones qgue procedan, podrd renovarse el
permiso de residencia siempre que se solicite la renovacidn
durante los tres meses posteriores a la fecha de su expiraciédn
y se cumplan el resto de los requisitos exigidos. Concedida la
renovacidén, ésta surtird efectos desde la fecha de caducidad
del permiso anterior.

C.- Organos competentes.

Los o6rganos competentes para la tramitacidén y resolucidn
son los mismos que los que vimos para la concesidén. También
seran competentes para las autorizaciones de regreso (son
aquellas autorizaciones dque permiten la salida de Espafia vy
posterior regreso al territorio nacional, siempre que se deba a
determinadas circunstancias, y no sea por un plazo superior a
noventa dias).

D.- Solicitud y efectos de su presentacién.

Al presentar la solicitud ante el 6rgano competente, ésta
deberd acompafiarse de los documentos que acrediten:

- Pasaporte y documento valido para la entrada en Espafia
o, en su caso, cédula de inscripcién, en vigor, dque se
devolverd al interesado.

- Cualguier documento gque acredite el tiempo previo de
residencia legal y continuada en Espafia, en su caso.

- Certificado de antecedentes penales, expedido por las
autoridades del pais de origen o de procedencia, del que podra
ser eximido el solicitante cuando concurran circunstancias que
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asi lo justifiquen, debiendo en tal caso, aportar el
certificado de las autoridades espafiolas. Para los supuestos de
renovacién de los permisos de residencia, las autoridades
espafiolas expedirdn de oficio este Ultimo certificado. La
autoridad competente podrd interesar ademds, cuando lo estime
procedente, antecedentes del interesado a las autoridades de su
pais y a las del pais o paises en que haya residido durante los
ultimos cinco afios.

- Tres fotografias tamafio carné.

- el cumplimiento de las obligaciones fiscales exigibles.

Sin embargo, para la renovacidén de la tarjeta
correspondiente a un permiso de residencia permanente,
solamente se acompafiardn los siguientes documentos:

- Pasaporte y documento valido para la entrada en Espafia
o, en su caso, cédula de inscripcién, en vigor, que se

devolverd al interesado.

- Tres fotografias tamafio carné.

El resguardo de solicitud de renovacidén prorroga la
validez del permiso anterior y surte los mismos efectos de éste
exclusivamente en materia de legislacidén de inversiones

extranjeras.

5.2.5.- Causas de extincién del permiso de residencia.

Debemos diferenciar entre aquellos que se extinguen sin
necesidad de pronunciamiento previo y aquellos dgue exigen
resolucién motivada de la autoridad gubernativa competente.

La vigencia de los permisos de residencia se extinguira
sin necesidad de pronunciamiento administrativo alguno:

- Por el transcurso del plazo para el que se hayan
expedido.

- Por renuncia expresa o tacita de su titular.

- Por venir obligado el residente extranjero a la
renovacién extraordinaria del permiso, en virtud de lo
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dispuesto por las autoridades competentes, en estados de
excepcién o de sitio, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 24 de la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio,

- Permanezca fuera de Espafia de forma continuada durante
mas de seis meses.

El permiso de residencia se extinguird por resolucidn
motivada de la autoridad gubernativa competente para su
concesidén, cuando se constate la concurrencia de alguna de las
siguientes circunstancias:

- Deje de disponer el residente extranjero de recursos
econdémicos o medios de vida suficientes, asistencia sanitaria
garantizada o vivienda adecuada, sin que pueda disponer de
ellos en un plazo razonable.

- Cambie o pierda su nacionalidad, sin perjuicio de que
pueda adquirir otro permiso de residencia en atencidén a las
nuevas circunstancias.

- Se acredite la existencia de separacidén de hecho o de
derecho del cényuge del residente extranjero, cuando el permiso
de residencia haya sido concedido por motivo de reagrupaciédn
familiar, salvo gque tenga derecho a obtener un permiso de
residencia independiente.

- Desaparezcan las circunstancias que sirvieron de Dbase
para su concesién.

- Se compruebe la inexactitud grave de las alegaciones
formuladas por el titular.

- Se encuentre incluido en alguno de 1los supuestos de
prohibicién de entrada.

- Deje de poseer pasaporte, documento andlogo o, en su
caso, cédula de inscripcidén, véalidos y en vigor, salvo que
pueda Jjustificar que ha realizado los trémites necesarios para
la renovacidn o recuperacidédn del pasaporte o documento anadlogo.

5.3.- DOCUMENTACION DE EXTRANJEROS.
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Todos los extranjeros que cuenten con un permiso o tarjeta
para permanecer en Espafia seran dotados de un tUnico documento
en el que constard el tipo de permiso o tarjeta que se les haya
concedido. El1 Ministerio de Justicia e 1Interior dictard las
disposiciones necesarias para determinar las caracteristicas de
dicho documento, previo informe de la Comisidén Interministerial
de Extranjeria.

Los extranjeros estdn obligados a llevar consigo el
pasaporte o documento con base en el cual hubieran efectuado su
entrada en Espafia y, en su caso, el documento al que se refiere
el apartado anterior, asi como a exhibirlos cuando fueran
requeridos por las autoridades o sus agentes, sin perjuicio de
poder demostrar su identidad por cualgquier otro medio si no los
llevaran consigo.

5.4.- NUMERO DE IDENTIDAD DE EXTRANJERO.

Seradn dotados, a efectos de identificacidén, de un numero
personal, Unico vy exclusivo, de carédcter secuencial, los
extranjeros que se encuentren en alguna de las situaciones
siguientes:

- aquellos gque obtengan cualquier clase de prérroga de
estancia o documento que le habilite para permanecer en
territorio espafiol,

- aquellos a los que se les haya incoado un expediente
administrativo en virtud de lo dispuesto en la normativa sobre
extranjeria, vy,

- aquellos que, por sus intereses econdmicos,
profesionales o sociales, se relacionen con Espafia.

Salvo en el ultimo supuesto, dicho nUmero serd otorgado de
oficio por la Direccidén General de la Policia.

El nUmero personal serd el identificador del extranjero,
que debera figurar:

- en todos los documentos gque se le expidan o tramiten,

- en las diligencias que se estampen en su pasaporte o
documento anélogo.
- 163 -

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



5.5.- LA LLAMADA TARJETA DE EXTRANJEROS.

Tanto la Normativa Reguladora del Régimen General de
Extranjeria (Ley Orgéanica 7/1985, de 1 de Jjulio sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su desarrollo por
el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero) y del Régimen
Comunitario (Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, sobre
entrada vy permanencia en Espafia de nacionales de Estados
miembros de las Comunidades Europeas, modificado por el Real
Decreto 737/1995, de 5 de mayo, como la relativa al Derecho de
Asilo (Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de
asilo y de la condicién de refugiado, modificada por la Ley
9/1994, de 19 de mayo) prevén la obligacién de 1la
Administracidén de expedir un documento a los extranjeros
destinado a acreditar su permanencia legal en Espafia.

Es por ello que tales documentos para extranjeros ademéas
del caracter oficial por su origen, tienen por finalidad
reflejar % acreditar las diversas circunstancias
caracteristicas de la situacidén legal de los mismos, asi como
la identificacidén de cada interesado, logrando, de este modo,
que el mismo pueda Jjustificar oficialmente el hecho de hallarse
legalmente en Espafa.

Para lograr estos propbdsitos es menester, de una parte,
unificar todos los documentos de extranjeros que en la
actualidad se expiden en un solo modelo de documento, la
Tarjeta de Extranjero, propiciando no sélo un mejor
conocimiento de los funcionarios encargados del control de
extranjeros, sino también su utilizacién en el desenvolvimiento
de actividades publicas o privadas de la méds variada indole. Y,
de otra ©parte, es necesario dar cumplimentacién a la
habilitacién que el Reglamento de ejecucidén de la Ley Orgénica
7/1985, en su articulo 62.1, concede al Ministerio del Interior
para dictar las disposiciones necesarias que determinen las
caracteristicas del documento de extranjero previo informe de
la Comisidn Interministerial de Extranjeria, siendo
consecuencia de ello la Orden del Ministerio del Interior de 7
de febrero de 1997, cuyo contenido exponemos seguidamente.

La Tarjeta de Extranjero es el documento Unico y exclusivo
destinado a dotar de documentacidédn a los extranjeros en
situacidén de permanencia legal en Espafia, a cuyo fin los
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destinatarios del mismo deberadn cumplimentar las actuaciones
que se establezcan para su entrega.

Dicha Tarjeta acredita la permanencia legal de 1los
extranjeros en Espafia, su identificacidén y que se ha concedido,
de acuerdo con la normativa vigente, la autorizacidén o
reconocido el derecho para permanecer en territorio espafiol por
un tiempo superior a tres meses.

La Tarjeta de Extranjero es personal e intransferible,
correspondiendo a su titular la custodia y conservacién del
documento. No obstante, los hijos o representados menores de
edad no emancipados o incapacitados podran figurar en la
Tarjeta correspondiente al padre, madre o representante legal,
si asi se solicita por éstos, sin perjuicio de que aquéllos
puedan ser titulares de un documento independiente.

;Quién puede ser titular de esta tarjeta?

La Tarjeta de Extranjero se expedird uUnicamente a 1los
extranjeros en situacidén legal en Espafia por tiempo superior a
tres meses, conforme al régimen general de extranjeria, al
comunitario o al de asilo.

Para su expedicién serdn requisitos indispensables 1la
resolucién gubernativa previa de concesioén de la
correspondiente autorizacidédn administrativa o, en su caso, de
reconocimiento del derecho para permanecer en territorio
espafiol, asi como el abono anterior de las tasas fiscales
legalmente establecidas.

El titular de 1la Tarjeta de Extranjero no podra ser
privado del documento, salvo en los supuestos de extincidén de
los efectos de la autorizacidén por cualesquiera de las causas
establecidas en 1los articulos 60 y 83 del Reglamento de
ejecucién de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de Jjulio, o de
pérdida del derecho a permanecer en territorio esparfiol.

Obligaciones del titular de la tarjeta de extranjero.

Los titulares de la Tarjeta de Extranjero estan obligados
a llevar consigo dicho documento, asi como a exhibirlo cuando
fueran requeridos por la Autoridad o sus agentes sin perjuicio
de acreditar su identidad a través de su pasaporte o documento
andlogo en vigor.
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El extravio de la Tarjeta de Extranjero, su destruccidén o
inutilizacidén, llevarad consigo para el titular la obligacidén de
pedir inmediatamente otro documento con la misma validez vy
vigencia que el extraviado, destruido o inutilizado.

Los extranjeros titulares de la Tarjeta de Extranjero
vendran obligados, en el plazo de un mes, a poner personalmente
en conocimiento de la Comisaria de Policia o de los servicios
policiales en las Oficinas de Extranjeros, correspondientes al
lugar donde residan, los cambios de nacionalidad y domicilio
habitual, asi como las modificaciones de 1las circunstancias
familiares o de cualgquier otro orden que afecten a los datos
consignados en el expresado documento, salvo que sean
requeridos para ello, supuesto en el que deberdn comunicar
dichas circunstancias dentro del plazo de quince dias a contar
del requerimiento. Aquellos extranjeros dque gocen de la
condicién de refugiado y se hallen domiciliados en Madrid
deberdn cumplimentar las obligaciones anteriores ante 1los
servicios policiales de la Oficina de Asilo y Refugio en dicha
ciudad.

Composicidédn de esta tarjeta.

La Tarjeta de Extranjero esta integrada por un documento
base, de caréacter interno, vy otro personal, de caracter
externo, que sera entregado a su titular:

a El1 documento base de la Tarjeta de Extranjero estéa
compuesto de tres cuerpos unidos entre si con utilidades
diferenciadas como son las de informacidn (grafica %
alfanumérica), archivo y resguardo para el interesado. Para el
manejo y transmisién de lotes o paquetes del expresado
documento se wutilizard un documento indice o guidén de los
mismos.

b El documento personal de la Tarjeta de Extranjero seré
confeccionado mediante la wutilizacién en los ©procesos de
fabricacién de procedimientos y materiales conducentes a la
obtencién de condiciones bésicas de calidad e inalterabilidad,
asi como de la méaxima garantia de infalsificabilidad, con apoyo
en el empleo de sistemas técnicos de recogida, proceso vy
transmisién de informaciones, con el fin de otorgarle las
madximas garantias de exactitud e 1intransferibilidad de sus
datos.

Formato del soporte del documento personal.
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E1l formato del soporte del documento personal de 1la
Tarjeta de Extranjero tendra unas dimensiones, de 85,6 x 54 x
0,6 milimetros sobre base de papel de seguridad.

Sus fondos tirados en varios colores y con una serie de
filigranas llevaran en la parte superior izquierda del anverso
las palabras «Extranjeros» vy «Espafia», situada esta uUltima
debajo de la primera; y a su derecha el tipo de permiso o
confirmacién del derecho que se materializa (Residencia,
Residencia y Trabajo, Estudiante, Régimen Comunitario, Asilo vy
Trabajador Fronterizo) en distintos colores de acuerdo con la
siguiente especificacidn:

- Rojo para 1la concesién de Permiso de Residencia,
cualquiera que sea el tipo o naturaleza del mismo.

- Verde para 1la concesién de Permiso de Residencia vy
Trabajo, cualquiera que sea el tipo o naturaleza del mismo.

- Naranja para la concesién de Tarjeta de Estudiante.

- Azul ©para las personas 1incluidas en el Régimen
Comunitario.

- Morado para las personas a las que se les haya
reconocido la condicién de refugiado, mediante la concesidén del
Derecho de Asilo.

- Negro para la concesidén de Trabajador Fronterizo.

En el centro figurara la letra E (Espafia), con los colores
de la bandera nacional.

Al reverso, con fondo de filigrana, los epigrafes de
«Aspectos Laborales o Motivo de Concesidn» y «Observaciones»,
asi como tres lineas de caracteres OCR-B 1, de treinta
caracteres cada una.

Contenido del documento personal de la Tarjeta de Extranjero.

El contenido del documento personal de la Tarjeta de
Extranjero vendra redactado en castellano y se ajustard a lo
dispuesto a continuacidn:

a) El1 documento personal de la Tarjeta de Extranjero
incorporard en su anverso, a partir del documento base y por

procedimientos técnicos, nombre vy apellidos del titular,
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nacionalidad y fecha de nacimiento, reproduccidén codificada en
color de la fotografia y firma, numero de identificacidén del
extranjero, domicilio, localidad y provincia de residencia del
mismo, asi como el periodo de validez.

b) El reverso del expresado documento incorporard la
impresidén dactilar del titular, que correspondera al dedo
indice de 1la mano derecha, salvo que no fuere posible, por
mutilacidén o defecto fisico en cuyo caso se sustituira por la
de otro dedo, indicandose el apéndice al que se refiere, y si
careciera de éstos se hard constar en el lugar destinado a tal
fin, el motivo por el que no aparece dicha impresién.

Asimismo, y bajo el epigrafe «aspectos laborales o motivo
de 1la concesidén», se especificard la razdn por la cual se
concede la autorizacidén administrativa o el reconocimiento del
derecho para permanecer en Espafia asi como los datos relativos
al tipo de permiso de trabajo y los de su alcance, en especial,
en cuanto al sector de actividad y ambito geografico y, en su
caso, la exceptuacidn de permiso de trabajo.

Y bajo el epigrafe «observaciones» deberdn figurar
aquellas informaciones cuya reproduccidédn viene exigida por el
Reglamento de ejecucidén de la Ley Organica 7/1985, como la
incorporacién a su titular de los hijos menores de dieciocho
afios no emancipados o 1incapacitados que se encuentran a su
cargo, con expresién del numero identificador de extranjero
(NIE), apellidos y nombre.

Vigencia de la Tarjeta de Extranjero.

La Tarjeta de Extranjero tendra idéntico periodo de
vigencia que la autorizacién o el reconocimiento del derecho
que Justifique su expedicién, perdiendo su validez cuando se
produzca la de la citada autorizacién, por cualesquiera de las
causas reglamentariamente establecidas en su régimen de
aplicacién o, en su caso, la pérdida del derecho para
permanecer en territorio espafiol.

Cuando haya finalizado el plazo de vigencia de la Tarjeta,
se haya acordado la renovacién de la autorizacidén o, en su
caso, del reconocimiento a permanecer en territorio espafiol, o
se haya perdido el derecho que justificd su expedicidn, los
extranjeros titulares de la misma estdn obligados a entregar el
documento en la Comisaria de Policia o en 1los servicios
policiales en las Oficinas de Extranjeros, correspondientes al

lugar donde residan, incluidos aquellos gue pertenezcan al
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régimen de asilo, salvo que estén domiciliados en Madrid, en
cuyo caso deberan hacerlo en la Oficina de Asilo y Refugio.

El extravio, destruccién o inutilizacidén de la Tarjeta de
Extranjero asi como la modificacidén de cualesquiera de las
circunstancias tanto personales como laborales y familiares de
su titular que determinaron su expedicién, llevarédn consigo la
expedicidén de nueva Tarjeta que no se considerard renovacidn vy
tendrd la vigencia que restase a la que sustituya.

Las modificaciones que impliquen alteracidén del régimen de
permanencia legal en Espafia del titular de 1la Tarjeta de
Extranjero asi como de su situacidén laboral, determinaran la
expedicidén de nueva Tarjeta adaptada al cambio o alteracidn
producido, con la vigencia que determine la resolucién que
conceda dichas notificaciones.

Competencia.

Corresponde a la Direccidn General de la Policia, a través
de sus servicios correspondientes en las Comisarias de Policia
u Oficinas de Extranjeros, en qgque se hubiese tramitado el
expediente administrativo, la expedicién vy entrega de la
Tarjeta de Extranjero. Para el caso de la expedicién de la
Tarjeta de Extranjero correspondiente a la concesién de asilo,
de los extranjeros domiciliados en Madrid, las competencias
anteriores serdn asumidas por los servicios policiales en 1la
Oficina de Asilo y Refugio en esa ciudad.

Asimismo, previo informe de la Comisidén Interministerial
de Extranjeria, la Direccidn General de la Policia estableceré
los cauces de actuacidén administrativa para la fabricacién,
control, distribucidén, entrega vy archivo de 1la Tarjeta de
Extranjero.

Es competencia de la Direccidén General de la Policia, a
través de la Comisaria General de Extranjeria y Documentacidn,
la organizacidén y gestidén de los servicios de expedicidén de las
Tarjetas de Extranjeros, asi como las funciones de
organizacidén, desarrollo y administraciédn del proceso técnico
de elaboracidén, control, suministro y custodia del documento.

Proteccidédn de datos personales.

En el desarrollo de las funciones del apartado anterior se
tendrd en consideracién las limitaciones que sobre obtencidn,

almacenamiento y cesidén de datos de caracter personal se impone
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en la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacidén del
tratamiento automatizado de los datos de carécter personal, asi
como en la Orden del Ministerio del Interior, del 26 de julio
de 1994, por la que se regulan 1los ficheros con datos de
caracter personal gestionados por el Departamento.

Para el ejercicio de tales funciones, la Direccidédn General
de la Policia podrd solicitar de cualgquier organismo de la
Administracidén Pablica o sociedad estatal el auxilio o
colaboracién que considere necesario.

Expedicidén y entrega.

El extranjero, una vez le sea notificada la resolucidn por
la que se le reconoce el derecho o se le autoriza a permanecer
en Espafla acreditard, ante la Comisaria de Policia u Oficina de
Extranjeros, que haya practicado la notificaciédn, y, en su
caso, ante la Oficina de Asilo y Refugio en Madrid, ser el
destinatario de la misma y el pago de las tasas fiscales
legalmente establecidas, cumplimentandose el documento base de
la Tarjeta de Extranjero, dque serd remitido ©por dichas
Dependencias a las Unidades de elaboracidén material del
documento.

Una vez elaborada materialmente la Tarjeta de Extranjero,
ésta serd enviada a la dependencia que practicd la notificacidn
de la resolucidén por la qgue se le reconoce el derecho o se
autoriza su permanencia en territorio espafiol, a los efectos de
que el extranjero pueda recoger alli la Tarjeta de Extranjero
mediante cita previa vy acreditacién de ser el interesado
destinatario del documento expedido.

Aplicacibébn supletoria.

Seran aplicables a la Tarjeta de Extranjero las normas
vigentes del documento nacional de identidad sobre presentacidn
y anotacién de este documento en las oficinas publicas. La
normativa reguladora del documento nacional de identidad tendra
caracter supletorio de las normas sobre utilizacién en Espafia
de la Tarjeta del Extranjero.

5.6.- REGISTRO CENTRAL DE EXTRANJEROS.

Los permisos de residencia, como seflala el art. 13 de la
Ley Orgénica 7/1985, se consignardn en un Registro Especial y
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serdn objeto de numeracidén en la forma qgque reglamentariamente
se determinen.

Dicho Registro Especial existird en la Direccidédn General
de la Policia, y constaradn en el mismo:

- Documentos de viaje.

- Prérrogas de estancia.

- Exenciones de visado.

- Cédulas de Inscripcién.

- Permisos de residencia.

- Permisos de trabajo.

- TInadmisiones a trédmite, concesiones y denegaciones de
asilo.

- Cambios de nacionalidad, domicilio o alteraciones de
circunstancias familiares o laborales determinantes de su
situacidén juridica.

- Limitaciones de estancia.

- Medidas cautelares adoptadas, infracciones administrativas
cometidas y sanciones impuestas en el marco de la Ley Orgénica
7/1985 y del Reglamento de Ejecucidn de la misma.

- Denegaciones y prohibiciones de entrada del territorio
nacional y sus motivos.

- Prohibiciones de salida.

- Expulsiones administrativas o judiciales.

- Devoluciones.

- Salidas obligatorias.

Los o6rganos que adopten las resoluciones y otorguen 1los
documentos anteriores, deberdn dar cuenta de ello a 1la
Direccidédn General de la Policia, a efectos de su anotacidn en
este Registro.

La informacidén contenida en este Registro sera puesta a
disposicidédn de otros oérganos de las Administraciones puUblicas
para el ejercicio de competencias en materia de extranjeria,
asi como de los interesados.

5.7.- MEDIDAS DE SEGURIDAD.

Tanto en la Ley de Extranjeria como en el Reglamento de
Ejecucidén de la misma, se establece la posibilidad de
establecer algun tipo de medida de seguridad, dependiendo de 1la
naturaleza de los hechos o circunstancias que las provoquen.
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Las medidas de seguridad pueden ser:

- Las prohibiciones de entrada a que se refiere el
articulo 39 del Reglamento.

- Las prohibiciones de salida previstas en el articulo 21
de 1la Ley Orgénica 7/1985 vy en el articulo 121 de su
Reglamento.

- Las medidas cautelares adoptadas en ejecucidn de 1los
articulos 6 y 12.4 de la Ley Organica 7/1985.

- Las devoluciones, en casos de entradas ilegales
acordadas en cumplimiento del articulo 36.2 de la Ley Organica
7/1985.

- Las detenciones e internamientos previstos en el
articulo 26.2 de la Ley Organica 7/1985.

- Las comparecencias que se acuerden y las renovaciones o
los controles que se dispongan de los permisos de residencia y
de las cédulas de inscripcidn, en estados de excepcidn y sitio,
con arreglo a las normas que se dicten en cumplimiento del
articulo 23 de la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de julio.

- Las deméds medidas que se acuerden con base en la
legislacién vigente sobre seguridad ciudadana.

Estas medidas deberan adoptarse vy ejecutarse en los
supuestos y en la forma previstos en las normas que en cada
caso se mencionan, ajustandose asimismo a ellas en cuanto a los
requisitos, motivacidén y finalidad.

5.8.- CAMBIOS Y ALTERACIONES QUE SE DEBEN DE PONER EN
CONOCIMIENTO DEL MINISTERIO DEL INTERIOR.

El articulo 14 de la Ley de Extranjeria nos sefiala cuales
son estos supuestos. Asi, los extranjeros con permiso de
residencia vendradn obligados a poner en conocimiento del
Ministerio de Interior:

- los cambios de nacionalidad y de domicilio, asi como
cuando proceda, las modificaciones de las circunstancias
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familiares o de cualgquier orden. Dispondradn del plazo de un mes
para ponerlo en conocimiento de la Oficina de Extranjeros o de
la Comisaria de Policia correspondiente al lugar donde residan.

- asi como las alteraciones de su situacidn laboral.
Asimismo en el mismo plazo y ante las mismas autoridades.

Los extranjeros, mencionados anteriormente, siempre que
fueren requeridos por autoridades competentes, deberan
comunicar a dichas autoridades, dentro de un plazo de guince
dias a contar desde la fecha del requerimiento, las
modificaciones de las circunstancias determinantes de su
situacidén, en la forma prevista en las Leyes.

En el requerimiento, 1las autoridades aludidas deberéan
mencionar los preceptos legales que autoricen para exigir la
comunicacidén y en los que se atribuya a aquellas competencias
con tal objeto.
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CAPITULO 6.- RESIDENCIA CUALIFICADA.

La Ley de Extranjeria establece por el extranjero no
comunitario®® un régimen especifico del trabajo, de tal manera
que, la realizacién por el mismo de una actividad lucrativa le
erige en una situacidén cualificada de permanencia, al ser
necesario una autorizacidén especifica, vy concurrente con la
residencia, cual es el permiso de trabajo.

6.1.- CUESTIONES GENERALES.

6.1.1.- Perspectiva constitucional y visién internacional del
Trabajador Extranjero.

El articulo 35 de nuestra Constitucidén sefiala que «todos
los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al
trabajo, a 1la 1libre eleccidén de profesién y oficio, a la
promocidén a través del trabajo y a una remuneracidén suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en
ningun caso pueda hacerse discriminacién por razdén de sexo».

De la redaccién de dicho precepto parece quedar claro que
el trabajo como derecho y deber es exclusivamente para 1los
espafioles. Ello no puede hacernos pensar que los extranjeros no
tengan acceso® a puestos de trabajo en Espafia, sino gque sus
relaciones laborales estaran regidas por ley especial gque no
siempre las considerard en pie de igualdad con los nacionales®!.

9 E1 articulo 48 del Tratado Constitutivo de 1la Comunidad Europea
establece que “la libre circulacién de trabajadores supondrd la abolicidn
de toda discriminacién por razd4n de nacionalidad entre los trabajadores de
los Estados miembros con respecto al empleo, la retribucidén vy demés
condiciones de trabajo”.
60 La STC de 24 de noviembre de 1984 declara que “constitucionalmente no
resulta exigible la igualdad de trato entre los extranjeros y los espafioles
en materia de acceso al trabajo”.

¢1Sefiala, asimismo, Estrada Carrillo, que hay que dejar sentado que esa
ley especial, esa normativa interna que actta como salvaguarda de legitimos
intereses y manifestacidén de soberania, se encuentra hoy fuertemente
constrefiida por acuerdos y tratados internacionales que tienen primacia en
caso de conflicto o contradiccién con las fuentes del Derecho interno.
Afirmacidén que apoya en las sentencias del TS de 16 y 17 de septiembre de
1982. (Op. cit., pag.l87 y 188).
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Vamos a hacer referencia a algunas normas de caracter
internacional, a fin de ver como tutelan 1los derechos vy
libertades del trabajador migrante®?,

La Declaracidén Universal de Derechos Humanos® no hace
mencién expresa al trabajador extranjero, pero reconoce una
serie de derechos que afectan a éstos, asi derecho a la
Seguridad Social, derecho al trabajo y a una remuneracidn
equitativa, derecho a la libre sindicaciédn, derecho a
vacaciones ©pagadas y derecho a la asistencia, servicios
sociales y seguro de desempleo. No debemos de olvidar que estos
derechos no tienen caréacter vinculante. El1 Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®, éste si de
caracter vinculante, reconoce 1los siguientes derechos: derecho
al trabajo y a la adopcidén de medidas para lograr una
orientacidén y formacidn técnico-profesional, el derecho de toda
persona al goce de condiciones de trabajo equitativas vy
satisfactorias, el derecho a la libre sindicacién y huelga, el
derecho a 1la seguridad social. No obstante el reconocimiento
sin ambages de estos derechos, sefiala Estrada Carrillo®, el

62En este sentido, Cardona Torres, hace una clasificacidén de las normas
internacionales, tanto de carédcter general como regional, que influyen en
los derechos y garantias de los trabajadores extranjeros, a la cual me
remito para un estudio detallado de los mismos. (Régimen juridico laboral
de los estranjeros en Espafa, Barcelona, Bosch, 1985, pags 24 yss).

63 E1 articulo 23 de dicha Declaracidén sefiala que “1. Toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccidén de su trabajo, a condiciones
equitativas vy satisfactorias de trabajo y a la proteccidén contra el
desempleo. 2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a
igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja tiene derecho
a una remuneracidén equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a
su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que seré
completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccidn
social. 4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse
para la defensa de sus intereses.”.

64 E1 articulo 7 de dicho Pacto sefiala que “1. Los Estados Partes en el
presente pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho a
toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido y aceptado, y tomaradn medidas adecuadas para garantizar
este derecho. 2. Entre las medidas que habréd de adoptar cada uno de los
Estados Partes en el presente Pacto para lograr de plena efectividad de
este derecho deberd figurar la orientacidén y formacién técnico-profesional,
la preparacidén de programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un
desarrollo econdédmico, social y cultural constante y la ocupacidén plena y
productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas vy
econdémicas fundamentales de la persona humana.”.

650p.cit., pag. 190.
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articulo 2.3 contiene una clatsula de salvaguardia que en

muchos casos da lugar a un vacio de contenido
evidente®®.Terminar haciendo una breve alusidén a la Organizacién
Internacional del Trabajo®’ (0.I.T.). El1 Convenio 97, sobre

Trabajadores Migrantes, ratificado por Espafia por Instrumento
de 23 de febrero de 1967, establece la no discriminacién del
trabajador migrante®® respecto del nacional, asimismo prescribe
la igualdad de trato, principio que no entra en disputa con el
de prioridad de empleo de los nacionales, como asi lo ampara el
anexo II de dicho Convenio®?®.

6.1.2.- Definicién de trabajador extranjero, igualdad en 1las
condiciones de trabajo en el Derecho interno.

Estd regulado bédsicamente en el titulo III de la Ley de
Extranjeria y en capitulo IV del Reglamento de Ejecucidn.

Se considera trabajador extranjero, a efectos de
aplicacién de la Ley de Extranjeria y de su Reglamento, a toda
persona fisica que, careciendo de nacionalidad espafiola, ejerza
o trate de ejercer en Espafia una actividad lucrativa, laboral o
profesional, por cuenta propia o ajena’l.

El salario y las demas condiciones de trabajo y de
proteccidén social de los extranjeros autorizados a trabajar en
Espafia por cuenta ajena no podran ser inferiores, en ningun
caso, a los fijados por la normativa vigente en territorio

66E1 mencionado articulo dice: «Los paises en vias de desarrollo,
teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su economia nacional,
podran determinar en qué medida garantizardn los derechos econdémicos
reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos».

67 E1 objetivo fundamental de la OIT consiste en la defensa de 1los
intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero.
68 Dicho Convenio, en su articulo 11, define al trabajador migrante como
“toda persona que emigra de un pais a otro para ocupar un empleo que no
habrd de ejercer por su propia cuenta e incluye a cualquier persona
normalmente admitida como trabajador migrante”.

6°Dicho Anexo sefiala que «Antes de autorizar la introduccidén de
trabajadores migrantes, la autoridad competente del territorio de
inmigracién se deberd cercionar de que no existe en este territorio un
numero suficiente de trabajadores disponibles, capaces de realizar el
trabajo en cuestidn».

'Definicidén dada por el articulo 68.2 del Reglamento de Extranjeria.
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espafiol o determinados convencionalmente para los trabajadores
espafioles en idénticas circunstancias.

Cuando el extranjero se propusiera trabajar por cuenta
propia o ajena, ejerciendo una profesidn para la que se exija

una especial titulaciédn, la concesidén del permiso se
condicionard a 1la tenencia y, en su caso, homologacidén del
titulo correspondiente. También se condicionara a la

colegiacidén, si las leyes asi lo exigiesen.

Cuando la empresa o empleador, por cuya cuenta realice su
actividad el trabajador extranjero no tenga su residencia en
Espafia habréd de designar un representante en nuestro pais que
garantice el cumplimiento de las obligaciones legales.

6.2.- AUTORIZACIONES PARA TRABAJAR.

6.2.1.- Exigencia legal, enumeracidén y excepciones.

Como norma general, la autorizacién’? para trabajar se acredita
con el correspondiente permiso de trabajo, de tal manera que,
el articulo 15 péarr. 1° LODLE, sefiala que los extranjeros
mayores de dieciséis afios que deseen fijar residencia en Espafia
para ejercer en ella cualquier actividad lucrativa, laboral o
profesional, por cuenta propia o ajena, habran de obtener,
simultdneamente con el permiso de residencia, gque expide el
Ministerio del Interior, el permiso de trabajo, cuyo
otorgamiento corresponderd al Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social y que tendrd una duracidén maxima de cinco afios.

Los siguientes documentos también son validos como
autorizaciones para trabajar:

- el documento de identidad de 1los refugiados’ y la
concesiébn de un permiso de residencia por circunstancias
excepcionales’? del Reglamento de Ejecucidén de la Ley deAsilo.

71 La STC 107/1984, de 24 de noviembre, sefiala que el requisito
administrativo de la autorizacidén de residencia para reconocer la capacidad
de celebrar validamente un contrato de trabajo no se opone a la
Constitucidén, en esta materia nada exige que deba existir igualdad de
trato.
7?Habilitar4d para el ejercicio de wuna actividad lucrativa, laboral o
profesional, el documento de identidad de los refugiados y de los familiares
a quienes se haya reconocido la extensién familiar para residir en Espaifa.
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- la tarjeta de estudiante’‘.

- la autorizacién colectiva para realizar una actividad de
forma conjunta o coordinada’s.

- aquellos documentos oficiales o privados gque reUnan las
condiciones que se determinen’¢.

La exigencia de la necesidad de autorizacién para trabajar
debe ser observada por el empresario, estableciéndose 1la
prohibicidén de contratar a un extranjero que no esté exceptuado
de la obligacién de proveerse de un permiso de trabajo’’.

Los extranjeros que se encuentran exceptuados de la
obligacién de proveerse del permiso de trabajo, para el
ejercicio de las actividades que motivan la excepcidén’®, vienen
recogidos en el articulo 16 LODLE’?, y son:

73 La concesién de un permiso de residencia por circunstancias excepcionales,
en los supuestos previstos en la disposicidén adicional primera del Reglamento
para la aplicacidén de la Ley de Asilo y la condicidén de refugiado, habilitaréd
para el ejercicio de una actividad lucrativa, laboral o profesional, por
cuenta propia o ajena, durante el tiempo de su vigencia.

74 Los extranjeros documentados con tarjeta de estudiante podradn ser
excepcionalmente autorizados a realizar actividades lucrativas, siempre que
dichas actividades sean compatibles con la realizacidén de los estudios y los
ingresos obtenidos no tengan el caracter de recurso necesario para su
sustento o estancia. Los contratos deberédn formalizarse por escrito, y se
ajustaradn a la modalidad de contrato de trabajo a tiempo parcial, o de ser a
jornada completa, su duracién no podrad superar los tres meses ni coincidir
con los periodos lectivos.

75 En caso de tratarse de grupos o equipos que realizan la actividad de forma
conjunta o coordinada, el permiso individual de trabajo por cuenta ajena
podrd ser sustituido por una autorizacidn colectiva. Esta autorizacidén se
solicitard para la realizacidén de una obra o servicio determinado y no podré
tener una duracidn superior a los seis meses ni ser objeto de renovaciédn.
76 Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, la Direccidédn General de
Migraciones podrad conceder validez de permiso de trabajo a aquellos
documentos oficiales o ©privados dque retnan las condiciones que se
determinen.
7T Asi lo seflala el art. 71.2 RDLE.
78 E1 tiempo en que se encuentren exceptuadas de dicha obligacién, no seré
tenido en cuenta como periodo trabajado en Espafia a efectos de la concesiédn
de permisos de trabajo.
79 Se faculta al Ministerio de Asuntos Exteriores, de acuerdo con el
Ministerio de Asuntos Sociales para determinar las condiciones que han de
cumplir las personas comprendidas en el dmbito de aplicacidén del articulo 2
de la Ley Orgénica 7/1985, a efectos de obtener permiso de trabajo.
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a) Los técnicos vy cientificos extranjeros invitados o
contratados por el Estado.

b) Los profesores extranjeros invitados o contratados por
una universidad espafiola.

c) El personal directivo y el profesorado extranjero de
instituciones culturales vy 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 paises respectivos, en
tanto limiten su actividad a la ejecucidén de tales programas.

d) Los funcionarios civiles o militares de las
Administraciones estatales extranjeras, no contemplados en el
articulo segundo, que vengan a [Espafia para desarrollar

actividades, en virtud de acuerdos de cooperaciédn con la
Administracidén espafiola.

e) Los corresponsales de medios de comunicacidédn social
extranjeros, debidamente acreditados para el ejercicio de
actividad informativa.

f) Los miembros de misiones cientificas internacionales
que realicen trabajos e investigaciones en Espafia, autorizados
por el Estado.

g) Los ministros, religiosos o representantes de las
diferentes Iglesias y Confesiones, debidamente inscritas en el
Registro de Entidades Religiosas, en tanto limiten su actividad
a funciones estrictamente religiosas.

h) Los artistas que vengan a Espafia a realizar actuaciones
concretas que no supongan una actividad continuada.

i) Las personas originarias de la ciudad de Gibraltar que
pretendan realizar una actividad lucrativa, laboral o
profesional, por cuenta propia.

Para determinar que las personas mencionadas se las pueden
considerar exceptuadas de la obligacién de obtener un permiso
de trabajo, se faculta al Ministerio de Asuntos Sociales, de
acuerdo con los Ministerios de Asuntos Exteriores, de Interior
y de Trabajo 'y Seguridad Social, para determinar las
condiciones que han de cumplir estas personas.

6.2.2.- Establecimiento de un contingente: Referencia al
contingente para el afio 1997.

Un concepto similar al de “cupos” se contiene en el
articulo 70 del Reglamento cuando hace referencia al
“establecimiento de un contingente”. El sistema de contingentes

- 179 -

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



pretende la canalizacidén de los flujos migratorios hacia las
actividades que no son absorbidas dentro del mercado espafiol o
comunitario. Un objetivo que también pretende el sistema
tradicional de permisos de trabajo que condiciona la concesidn
a la situacidén nacional de empleo. Puesto que por el objetivo
pretendido no se justifica este sistema de contingente, podria
pensarse que el sistema espafiol de extranjeria intenta
introducir un sistema de cupos que, hoy por hoy, es alternativo
al de permisos por contrato concreto, pero que bien podria ir
sustituyéndolo progresivamentes?.

Se podrad establecer un contingente de trabajadores
extranjeros no comunitarios, con objeto de garantizar la
cobertura de aquellas ofertas de empleo no atendidas por el
mercado nacional de trabajo para sectores y zonas geograficas
determinadas®!, vy, en su caso, establecer un procedimiento
especifico para su gestidn®?,

Lo acordard el Gobierno, a propuesta conjunta de 1los
Ministerios de Trabajo y Seguridad Social, y de Asuntos
Sociales, previa consulta con las organizaciones sociales vy
empresariales mas representativas, e informe de la Comisiédn
Interministerial de Extranjeria.

El Contingente del afio 1997 se establecid por Resolucidn
de 31 de enero de 1997. Este Acuerdo por el que se fija el
contingente de autorizaciones para el empleo de ciudadanos
extranjeros no comunitarios fue aprobado por el Consejo de
Ministros, en su reunidén del dia 24 de enero, a propuesta de

80 BALLESTER PASTOR Maria Amparo. “El1l trabajo de los extranjeros no
comunitarios en Espafia”. Tirant lo blanch. Valencia. 1997. Pag. 88.
81 Tras el andlisis del sistema de contingentes recientemente introducido,
se tiene la impresién de que se estd produciendo un transito hacia un
sistema mixto de permisos de trabajo, por razdén del objeto de 1la
contratacidén. Pareceria que el sistema de contingentes, reducido a sectores
de actividad en los que existe menor demanda por los trabajadores espafioles
y comunitarios, se regiria por <criterios estrictamente cuantitativos
(cupos) sin resultar necesaria una averiguacidn excesiva de la situacidn
nacional de empleo (la fijacién previa de un ntmero méximo de determinaré
el numero de contratos que no amenazarian la situacidn nacional de empleo).
Presumiblemente, superados estos cupos, resultaria necesario probar que no
afectan a la situacidén nacional del empleo, utilizando para ello los
tréamites establecidos genéricamente para la concesién de los permisos de
trabajo. Para el resto de los trabajos, para los que tedricamente habria
confluencia de intereses con los trabajadores espafioles y comunitarios se
aplicaria el sistema ordinario de permisos, con la correspondiente
averiguacidén de la situacidén nacional de empleo. (Ballester Pastor, op.
cit., paginas 89 y 90).
82 Articulo 70 RDLE.
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los Ministros de Trabajo vy Asuntos Sociales, de Asuntos
Exteriores y del Interior.

En el Predmbulo de dicha Resolucidén se sefiala que la
Proposicién no de Ley relativa a la situacién de los
extranjeros en Espafia, adoptada por el Congreso de 1los
Diputados el 9 de abril de 1991, fijdé las lineas béasicas de la
politica migratoria en nuestro pails, sefialando la necesidad de
regular la llegada de inmigrantes de forma gradual e instando
al Gobierno a tomar la iniciativa en la canalizacidén vy
organizacién de los flujos de inmigracién legal en funcidn de
las necesidades de mano de obra de la economia espafiola y de la
capacidad de absorcién de la sociedad.

En cumplimiento de este mandato, el Gobierno ha acordado
en los aflos 1993, 1994 y 1995, el establecimiento de
contingentes de autorizaciones para el empleo de ciudadanos
extranjeros no comunitarios, con la finalidad de canalizar de
manera agil y eficaz la cobertura de las ofertas de empleo que
el mercado de trabajo no alcanza a atender.

La tramitacién de las ofertas de empleo para trabajadores
extranjeros, al amparo de los acuerdos mencionados, ha
contribuido a una mejor ordenacidén del mercado de trabajo,
confirmando aquellos sectores de actividad donde se encuentran
las demandas que no son atendidas por el mercado de trabajo
nacional a pesar de la existencia de desempleo, permitiendo la
normalizacién de la actividad laboral desarrollada por
trabajadores extranjeros en estos sectores y garantizando la
preferencia de la mano de obras espafiola, comunitaria vy
extranjera legalmente residente en nuestro pais.

El establecimiento de contingentes, como medida de
canalizacién de la inmigracidén laboral, se ha incorporado en el
Reglamento de ejecucidén de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de
julio, sobre derechos vy libertades de 1los extranjeros en
Esparia.

Por otro lado, el Pleno del Congreso de los Diputados, en
su sesidén del dia 24 de septiembre de 1996, ha reiterado las
lineas béasicas establecidas en 1991, instando al Gobierno a
fijar anualmente los contigentes en numero suficiente segin las
necesidades de los diferentes sectores implicados y la propia
capacidad de las Administraciones para desarrollar medidas de
integracién de los inmigrantes.
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Una vez concluido el procedimiento de resolucidén de las
solicitudes presentadas para acogerse al contingente de 1995 vy
teniendo en cuenta la falta de fijacién de wun contingente
durante 1996, se considera necesario dar cumplimiento al
mandato sefialado, <consolidando la politica de contigentes
iniciada en 1993, mediante el establecimiento de un nuevo
contingente de autorizaciones para el afio 1997, como
instrumento encaminado a regular la inmigracidén laboral hacia
nuestro pais.

Se considera igualmente necesario que el nuevo contingente
de autorizaciones ©para 1997 diversifique 1los sectores de
actividad, con el objetivo de que las ofertas respondan a la
realidad del mercado de trabajo, y que se mantenga el
procedimiento para la gestién de las ofertas utilizado en 1995,
garantizando la claridad en los requisitos y la agilidad en la
resolucidn.

Contingente para 1997.

Se establece para el afio 1997 un contigente para el empleo
de ciudadanos extranjeros no comunitarios de hasta 15.000
autorizaciones, segun el desglose sectorial que figura en el
anexo.

La Comisidén de Flujos Migratorios, Promocidén e Integracidn
Social de Inmigrantes vy Refugiados, delegada de la Comisidn
Interministerial de Extranjeria, concretard la distribucidn
provincial y sectorial del contingente previsto en el anexo al
presente Acuerdo. Igualmente, podrd realizar las variaciones
gue sean necesarias en la distribucidén cuando las necesidades
del mercado de trabajo, las solicitudes presentadas o cualquier
otra circunstancia lo aconsejen.

Criterios de tramitacidn.

Las ofertas se atenderédn, de acuerdo con el desglose
establecido, segun el orden de presentacidn hasta la cobertura,
en su caso, del contingente autorizado.

Las ofertas serdn valoradas teniendo en cuenta las
circunstancias laborales, profesionales o personales que las
justifiquen, la capacidad del empleador para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato, asi
como las causas dque 1impidan la concesidén del permiso de
residencia o la expedicién del visado.
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La tramitacién de autorizaciones dentro del contingente
respetard las preferencias previstas en la Ley Organica 7/1985.
Igualmente se concederd trato preferente a los extranjeros no
comunitarios que se encuentren en alguna de las categorias de
familiares de ©residentes extranjeros dque puedan solicitar
visado por motivos de reagrupacidén familiar.

Las ofertas se atenderdn considerando el principio de
preferencia de la mano de obra espafiola, comunitaria vy
extranjera legalmente residente en Espafia. A tal efecto, si se
considera necesario, se podrdn analizar las circunstancias
concretas y situacién de empleo a cuyo ambito se refiera una
oferta.

Instrumentacidn.

Los empleadores, individualmente o a través de sus
organizaciones, formularidn las ofertas de empleo, expresando
las condiciones laborales vy, en su caso, de viaje vy
alojamiento.

Las ofertas de empleo se dirigirdn a las Direcciones
Provinciales de Trabajo y Asuntos Sociales, segun los
formularios y requisitos establecidos al efecto.

Las ofertas se valorardn por las Direcciones Provinciales
de Trabajo y Asuntos Sociales y se remitirdn, a través de la
Direccidén General de Trabajo y Migraciones, a la Direccidn
General de Asuntos Juridicos vy Consulares, gque cursara las
instrucciones oportunas a las Misiones Diplomaticas y Oficinas
Consulares espafiolas en los paises correspondientes, para la
adecuada difusidén de la oferta, la recepcioén de la
documentacidén, tramitacidén y expedicidn de los correspondientes
visados.

Los permisos de trabajo y residencia que se concedan al
amparo del contingente se adaptardn a las caracteristicas
previstas en la normativa vigente, y se tramitaran por las
Direcciones Provinciales de Trabajo y Asuntos Sociales o por
las oficinas de extranjeros, donde estuvieran constituidas.

El plazo para la presentacidén de las ofertas comenzard el
17 de febrero de 1997. Las Direcciones Provinciales de Trabajo
y Asuntos Sociales cerraran la presentacidén de solicitudes
cuando se alcance la cobertura del contingente asignado a cada
provincia. En todo caso, la presentacién de solicitudes

finalizard el dia 31 de diciembre de 1997.
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Para el desarrollo del presente Acuerdo se aplicarédn 1los
requisitos vy procedimiento establecidos en las instrucciones
aprobadas para el afio 1995. Asimismo, los Ministerios
competentes aprobardn, con anterioridad al comienzo de 1la
aplicacién del contingente para 1997, un texto refundido de las
mencionadas instrucciones adaptado a lo dispuesto en el
presente Acuerdo y en la normativa vigente.

Grupo de trabajo.

Se constituye un grupo de trabajo, ubicado en la Direccidn
General de Trabajo y Migraciones, con la participacién de los
Ministerios de Trabajo y Asuntos Sociales, de Asuntos
Exteriores y del Interior, que coordinard las actuaciones de
los distintos Departamentos en la tramitacidén de las ofertas.

Igualmente se podran constituir grupos de trabajo a nivel
provincial integrados por representantes de los Ministerios de

Trabajo y Asuntos Sociales y del Interior.

Ejecucidén y desarrollo.

Se autoriza a los Ministerios competentes a que se adopten
las medidas necesarias para la ejecucidén del presente Acuerdo.

En total nos encontramos con 15.000 ofertas de trabajo,
con la siguiente distribucién sectorial:

Sectores de actividad Total ofertas de trabajo
Agricola y ganadero 5.820
Construcciodn 620
Servicio Doméstico 5.620
Otros Servicios 2.940

6.3.- CLASES DE PERMISOS DE TRABAJO.

El permiso para trabajar en Espafia podra revestir los
tipos y modalidades siguientes:
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I. Permiso de trabajo por cuenta ajena®3:

1. Tipo A. Este tipo de permiso se concede para realizar
actividades de temporada o de trabajos de duracién limitada,
tales como montaje, reparacidédn o revisidn de maquinaria,
instalaciones y equipos.

La autoridad que lo concede podrd limitar su validez a un solo
empresario, contrato de trabajo o ambito geogréafico.

Su duracidén coincidird con la del contrato que lo sustenta.
Podrd ser prorrogado cuando se prolongue la actividad para la
que se concedié. No obstante, la duracidén médxima no podra
exceder de nueve meses, 1incluida la prdérroga y no podrd ser
renovado.

2. Tipo b (inicial). Esta modalidad de permiso permite
trabajar en una profesidén, actividad vy Aambito geografico
concretos. La autoridad que lo concede podrd limitarlo a una
empresa determinada y su vigencia serd la establecida en el
contrato de trabajo, con el limite de un afio.

3. Tipo B (renovado). El permiso de modalidad B permite
desarrollar varias profesiones o actividades durante un periodo
de dos afios. Por razones fundadas la autoridad competente que
lo concede podrd limitarlo a un ambito geografico determinado o
a una actividad concreta. Pueden obtener este permiso 1los
titulares de un permiso de tipo b, al término de su vigencia.

4. Tipo C. El permiso de tipo C permite desarrollar cualquier
actividad en todo el territorio nacional. Tiene una validez de
tres afios. Pueden obtener este permiso®? los titulares de un
permiso B (renovado) al término de su vigencia.

83 Alonso Olea, sefiala que por trabajador por cuenta ajena hay que entender
a aquel “ligado por un contrato de trabajo, conforme al Estatuto de
Trabajadores”. (Derecho al Trabajo, Madrid, 1983, péagina 91).

8¢ E1 periodo de trabajo exigido para obtener un permiso de clase C se
reducird a dos afios, para los titulares de un permiso de tipo B (renovados)
en guienes concurra una de las circunstancias seflaladas en el articulo 79
RDLE. Estas circunstancias son las siguientes:

a) Ser nacional de un pais iberoamericano, Guinea Ecuatorial, Filipinas
o Andorra, o de origen sefardi.
b) Ser originario de Gibraltar.

c) Haber nacido en Espafia o haber tenido la nacionalidad espafiola.

d) Ser hijo o nieto de espafiol de origen.

e) Haber residido de forma ininterrumpida en Espafia durante los ultimos
cinco afios.

f) Ser cébnyuge o hijo de un trabajador extranjero con permiso de tipo
C, E o permanente.
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II. Permiso de trabajo por cuenta propia®s:

1. Tipo d (inicial). Esta modalidad se otorga para el
ejercicio de wuna actividad concreta, vy tendra un afio de
validez. La autoridad laboral que lo concede podra, por razones
fundadas, limitar su vigencia a un éambito geogréafico
determinado.

2. Tipo D (renovado). La modalidad D habilita para el
ejercicio de varias actividades durante un periodo de dos afios.
Por razones fundadas la autoridad competente que 1o concede
podra limitarlo a un éambito geogrédfico determinado o a una
actividad concreta. Pueden obtener este permiso los titulares
de un permiso de modalidad d, al término de su vigencia.

3. Tipo E. El permiso de tipo E autoriza para desarrollar
cualquier actividad, sin limitacidén geografica. Tiene una
validez de tres afios. Pueden obtener este tipo de permisod® los
titulares de uno anterior del tipo D (renovado), al término de
su vigencia.

IITI. Permiso por cuenta propia o ajena para trabajadores
fronterizos.

Tipo F. Se concederd este tipo de permiso a los trabajadores
que desarrollen actividades lucrativas, laborales o
profesionales por cuenta propia o ajena en 1las zonas
fronterizas del territorio espafiol y que regresan diariamente a
la zona fronteriza de un pais vecino, en el que residen. Tendré
una vigencia méxima de cinco afios y serd renovable.

IV. Permiso permanente.

g) Tener a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad
espafiola.
85 Alonso Olea entiende por trabajador autdénomo a aquel “quien dedica su
actividad a la produccidén de bienes y servicios sin estar ligado por un
contrato, esto es, sin haber cedido a tercero, previamente a su ejecucidn,
la titularidad de los frutos de su trabajo”.
86 E1 periodo de trabajo exigido para obtener un permiso de clase E se
reducird a dos afios, para los titulares de un permiso de tipo D (renovados)
en quienes concurra una de las circunstancias seflaladas en el articulo 79
RDLE.
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El permiso de trabajo permanente permite ejercer cualquier
tipo de actividad, tanto por cuenta propia como ajena, sin otro
tipo de limitacidén que la derivada de la titulacidén o
habilitacién necesarias para el ejercicio de 1la actividad
profesional de que se trate. Podradn obtener este tipo de
permiso los titulares de un permiso de tipo C o E, al término
de su vigencia. El permiso de trabajo permanente tiene una
validez indefinida, pero su titular estard obligado a renovar
la tarjeta que documenta el mismo cada cinco afios.

V. Permiso extraordinario.

Los ciudadanos extranjeros, que hubiesen contribuido de forma
notoria al progreso econdémico o cultural de Espafia, podréan
obtener un permiso de trabajo extraordinario con validez para
todo el territorio y  habilitacidén para el ejercicio de
cualquier actividad por cuenta ajena o propia, siempre que
posean la titulacidén o habilitacién necesarias, y  sin
limitacidén en cuanto a su vigencia. Las tarjetas que documentan
los permisos de trabajo extraordinarios habrdn de ser renovadas
cada cinco afios.

6.4.- REGIMEN DE CONCESION Y RENOVACION DE LOS PERMISOS DE
TRABAJO.

6.4.1.- Cuestiones a tener en cuenta por la autoridad
competente para la concesién del permiso de trabajo.

La autoridad competente, para la concesidén de un permiso
de trabajo debe de tener en cuenta una serie de elementos?®’

87 Para la concesibén y renovacidédn del permiso de trabajo se apreciaran las
siguientes circunstancias:

a) La existencia de trabajadores espafioles en paro en la actividad que
se proponga desempefiar el solicitante.

b) La insuficiencia o escasez de mano de obra espafiola en la actividad
o profesidén y zona geografica en que se pretenda trabajar.

c) El régimen de reciprocidad en el pais de origen del extranjero.

Cuando, por concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en
los parrafos a) y Db) anteriores, hubiera de limitarse la concesidén de
permisos de trabajo a los extranjeros, la autoridad Competente podréd, en
aquellas actividades y profesiones que se determinen, ofrecer a las empresas
interesadas la opcidén de contratar, junto al trabajador extranjero, a un
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referidos a la situacidén de empleo y al mercado de trabajo, asi
como, cuando las hubiere, las preferencias que fueren
aplicables.

Cuando el permiso sea para trabajar por cuenta propia, se
valorarad favorablemente el hecho de que su concesidén implique
la creacién de nuevos puestos de trabajo para espafioles o
signifique la inversién o aportacidén de bienes susceptibles de
promover el empleo nacional o de mejorar las condiciones en que
se preste.

El Reglamento desarrolla este precepto en su articulo 76,
estableciendo una diferenciacidén entre trabajadores por cuenta
ajena y propia.

Asi, para la concesidédn de los permisos de trabajo por
cuenta ajena se tomaran en consideracién los elementos
siguientes:

a) Insuficiencia o escasez de mano de obra en la
profesidén, actividad y zona geografica para las que se solicite
el permiso.

b) Inexistencia de trabajadores espafioles, comunitarios o
extranjeros residentes legalmente en Espafia, inscritos como
demandantes del empleo en la zona geografica correspondiente vy
en la actividad solicitada.

c) El1 régimen de reciprocidad existente en el pais de
origen del extranjero.

Sin embargo, para la concesién de los permisos de trabajo
por cuenta propia se tomardn en consideraciédn los elementos
siguientes:

a) Incidencia de la actividad a realizar en la creacidédn de
empleo, aportacién de capital, nuevas tecnologias o mejora de
las condiciones de produccidn.

espafiol, con capacidad y categoria profesional bastante, como adjunto del
extranjero autorizado, con el compromiso por parte de éste y de la empresa de
formar al espafiol en la actividad profesional de que se trate.

Hemos de entender que estas opciones llevardn acarreadas algun tipo de
beneficio fiscal o laboral para estos empresarios.
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b) Que el solicitante retne la cualificacidén profesional
exigible asi como que ha solicitado las autorizaciones
exigibles para la instalacidén, apertura y funcionamiento de la
actividad. Antes de la entrega del permiso deberd acreditarse
que se dispone de las autorizaciones exigidas.

c) El1 régimen de reciprocidad existente en el pais de
origen del extranjero.

La Ley de Extranjeria®® sefiala la posibilidad de que, para
un determinado grupo de extranjeros, se establezca un sistema
de preferencias para la concesidén y renovacidn del permiso de
trabajo, si bien para su determinacidén se remite al desarrollo
reglamentario. Las preferencias deben de establecerse para los
extranjeros que se encuentren incursos en alguno de los
siguientes supuestos:

a) Que hayan nacido y se encuentren legalmente en Espafia.

b) Que se hallen casados con espafiol o espafiocla y no estén
separados de hecho o de derecho.

c) Que tengan a su cargo ascendientes o descendientes de
nacionalidad espafiola.

d) Que hubieran tenido la nacionalidad espafiocla de origen
y deseen residir en Espafia.

e) Que sean descendientes de extranjeros que, habiendo
tenido de origen la nacionalidad espafiola, residan en Espafia.

f) Que se trate de iberocamericanocs, portugueses,
filipinos, andorranos, ecuatoguineanos o sefardies.

g) Las personas originarias de 1la ciudad de Gibraltar,
respecto de las actividades lucrativas, laborales o
profesionales, por cuenta ajena.

h) Que se encuentren ligados por parentesco de primer
grado con el empresario que los contrate.

i) Que se trate de puestos de trabajo de confianza,
entendiendo por tales:

-Los de aquellos que legalmente ejercen la representacién de
la empresa.

-Los de aquellas personas a cuyo favor se hubiera extendido un
poder general.

j) Que sean residentes en Espafia durante los ultimos cinco
anos.

k) Que se trate del cényuge o hijo de un extranjero que
tenga permiso de trabajo.

8 Art. 18 ap.3 LODLE
- 189 -

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



1) Que se trate de titular de un permiso de trabajo que
pretenda su renovacidédn, excepto en los trabajos de temporada o
corta duracidn.

11) Los que realicen labores de montaje o reparacidédn de
maquinaria o equipo importados.

m) Los trabajadores necesarios para el montaje y puesta en
marcha de una empresa extranjera que se traslade total o
parcialmente a Espafia.

En la concesidén inicial del permiso de trabajo se
establecen, por el Reglamento de Ejecucidédn de la Ley de

Extranjeria, dos tipos de ©preferencias?’, una ordinaria®®
(consistente en valorar como factor preferencial la
concurrencia de determinadas circunstancias), y otra

privilegiada®!l (consistente en gque para la concesidén del permiso

89 En virtud de lo dispuesto en el articulo 80.1 RDLE, y a pesar del
sistema de preferencias establecido reglamentariamente, el titular del
Ministerio de Asuntos Sociales, de acuerdo con el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, podrad por resolucidén motivada en cada caso, alterar el
mismo cuando la situacién nacional de empleo asi lo aconseje.

%0 Las circunstancias que deben concurrir son las siguientes:

a) Ser familiar, no incluido en el supuesto contemplado en el parrafo
f) del apartado anterior, de un trabajador extranjero residente en Espafia.

b) Ser nacional de un pais Iberoamericano, Filipinas, Guinea
Ecuatorial, Andorra o personas de origen sefardi.

c) Haber residido en Espafia durante los uUltimos cinco afios.

d) Ser coébnyuge o hijo dependiente de un extranjero con permiso de
trabajo b (inicial), de duracién no inferior a un afio.

e) Tratarse de un puesto de confianza. No se considerard la situacidn
nacional de empleo, en relacidén con esta Ultima circunstancia, en aquellos
supuestos que establezca la Direccidn General de Migraciones.

f) Considerarse personal clave de una empresa extranjera que se
instale en Espafia.
°1 Dentro de este grupo se encontrarian los extranjeros dque acrediten
cualquiera de las circunstancias siguientes:

a) Haber sido espafiol.

b) Ser hijo o nieto de espafiol de origen.

c) Tener a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad
espariola.

d) Hallarse ligado por parentesco de primer grado con el empresario
contratante, salvo que se trate de empleados de hogar.
e) Haber nacido y residir legalmente en Espafia.
f) Ser cdényuge, o hijo de trabajador extranjero que posea un permiso no
inicial de trabajo.
g) Tener permiso de residencia permanente en Espafia.
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de trabajo no se tendrd en cuenta ni la situacidén nacional de
empleo ni su incidencia en el mercado de trabajo, haciendo
practicamente instantanea la concesidén de dichos permisos).

6.4.2.- Cuestiones a tener en cuenta para la renovacién de los
permisos.

Se entiende por renovacién tanto la prérroga de un permiso
anterior como la concesidén, sin solucidn de continuidad, de
otro permiso de trabajo de distinto tipo.

La autoridad competente renovarsa, en todo caso, los
permisos de trabajo cuando el titular se halle en situacidn de
baja laboral derivada de accidente de trabajo o enfermedad
profesional y maternidad.

Para la renovacidén de los permisos de trabajo por cuenta
propia o ajena se considerardn las circunstancias siguientes?®?:

a Ocupacidén regular y estable durante la vigencia del
anterior permiso.

b Cumplimiento de las obligaciones fiscales vy de
Seguridad Social, en particular, si el sujeto responsable del
cumplimiento es el propio trabajador.

Q Continuidad en la relacidn laboral, actividad
empresarial o nueva oferta de empleo formulada por empresario
responsable.

h) Haber tenido la condicién de refugiado o asilado. Esta preferencia
se mantendrd durante los doce meses siguientes a la pérdida de la mencionada
condicién.

i) Los trabajadores que realicen labores de montaje o reparacidn de
maquinaria y equipos importados, o instalaciones de una empresa extranjera
que se traslade total o parcialmente a Espafia, con Jjustificacidédn de haber
presentado la comunicacidn preceptiva ante el 6rgano competente en materia de
industria.

j) Los solicitantes de asilo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 del Reglamento de aplicacién de la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
modificada por Ley 9/1994, de 19 de mayo.

k) Los desplazados, que sean titulares de un permiso de residencia, de
conformidad con lo ©previsto en la disposicién adicional ©primera del
Reglamento de la aplicacién de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, modificada por
la Ley 9/1994, de 19 de mayo.

92 Circunstancias recogidas en el articulo 78.2 RDLE.
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d) El1 régimen de reciprocidad existente en el pais de
origen de los extranjeros.

Los permisos de trabajo permanentes se obtendrdn a la
expiracién de los permisos de tipo C o E en tanto el titular
continte en activo, ya sea como trabajador o como demandante de
empleo.

Los permisos de trabajo de tipo F se renovardn a su
expiracién en tanto el titular continte en activo y subsistan
las circunstancias gque motivaron su concesién.

Los descubiertos en la cotizacién a la Seguridad Social no
impedirdn la renovacién de los permisos de trabajo por cuenta
ajena, siempre que pueda acreditarse la realizacidén habitual de
la actividad. La autoridad competente pondrd en conocimiento de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social la situacidén de
descubierto en la cotizacidén a efectos de que se lleven a cabo
las actuaciones que procedan.

6.4.3.- Principio de reciprocidad.

En aplicacién del principio de reciprocidad, en 1los
supuestos en que los ciudadanos espafioles reciban en otros
paises un trato claramente discriminatorio respecto de los
plazos y condiciones previstos para los extranjeros en Espafia,
el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Asuntos Exteriores vy
oida la Comisidén Interministerial de Extranjeria, podrd aplicar
a los nacionales de dichos paises, en tanto subsista el trato
discriminatorio, el régimen inicial de obtencidédn y renovacidn
de los permisos de trabajo y residencia, siempre que resulte
compatible con el principio de reciprocidad.

A estos efectos, la reciprocidad se entenderd y aplicaré
como resultado del conjunto de disposiciones limitativas o
favorables a que los espafioles sean sometidos en otros paises,
tanto para permitir o no su acceso al mercado de trabajo como
para ejercer su actividad profesional, o respecto de los plazos
de vigencia de los permisos que expidan a los espafioles.

6.5.- MODIFICACION DE PERMISOS.
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La autoridad gque concede el permiso podrd modificar su
alcance en cuanto a empleador, sector de actividad, zona
geografica o circunstancias personales o profesionales del
titular, a peticién del solicitante y mediante resolucidn
motivada.

El nuevo permiso no se considera renovacidén vy tendra
vigencia Unicamente durante el tiempo que restase al permiso
que sustituye, y no originard el abono de tasas salvo las
derivadas de la expedicién de la nueva tarjeta.

6.6.- DENEGACION DE LOS PERMISOS.

La autoridad competente denegard el permiso de trabajo de
tipo A y b (inicial) en los supuestos siguientes:

- Cuando lo aconseje la situacidédn nacional de empleo, sin
perjuicio de las preferencias y excepciones establecidas en el
presente Reglamento.

- Cuando las condiciones fijadas en el contrato que
acompafia a la solicitud fueran inferiores a las establecidas
por la normativa vigente para la misma actividad, categoria vy
localidad.

- Cuando la peticidén para emplear a trabajadores
extranjeros sea formulada por persona no autorizada legalmente
para residir o trabajar en Espafia © no haya designado
representante en Espafia, en caso de residir en el extranjero.

- Cuando en los doce meses inmediatamente anteriores a la
fecha de solicitud, la empresa haya amortizado los puestos de
trabajo que pretende cubrir por despido declarado judicialmente
nulo o improcedente o reconocido como tal en acto de
conciliacidén, expediente de regulacidédn de empleo por causas
tecnoldégicas o econdmicas, o por la causa prevista en el
parrafo c) del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores.

- Cuando el empleador solicitante haya incumplido de forma
notoria la legislacidén social, en particular, la relativa a
inmigracidn.

- Cuando la oferta de empleo sea formulada por empresario
aparente, o existan dudas razonables sobre su capacidad o
- 193 -

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



solvencia para hacer frente a las obligaciones dimanantes del
contrato.

-  Cuando, para fundamentar la peticiédn, se hayan
presentado documentos falsos o formulado alegaciones inexactas.

- Cuando concurra cualquier otra causa gque sea considerada
motivo suficiente por la autoridad competente, mediante
resolucién debidamente motivada.

Serdn causas de denegacidén del permiso de modalidad d)
(inicial) las siguientes:

- Cuando, a la vista de los informes, se considere que la
actividad proyectada no favorece 1la creacidén de puestos de
trabajo o 1la inversién resulta irrelevante para la economia
nacional.

- En el caso que, por razones de competencia afecte de
forma grave al sector en el que se pretende realizar la
actividad para la que se solicita.

- Si, durante la tramitacién del expediente, se aprecia la
concurrencia de alegaciones 1inexactas o presentado documentos
falsos para fundamentar la peticidn; o, cuando concurra
cualquier otra causa gque sea considerada motivo suficiente por
la autoridad competente.

Se denegaran las solicitudes de permisos de trabajo de
modalidad B y D (renovados) y de tipo C o E, en su concesién
inicial, con caracter general cuando no se acrediten los
requisitos exigidos para la renovacién?3, haya permanecido el
trabajador extranjero fuera del territorio nacional durante mas
de seis meses de forma ininterrumpida, o en la tramitacidén del
expediente concurran circunstancias encuadrables en los
supuestos que dan lugar a la denegacidén de los permisos de

93 Son los sefialados en el articulo 78.2 RDLE, siendo estos los siguientes:

a) Ocupacidén regular vy estable durante la vigencia del anterior
permiso.

b) Cumplimiento de las obligaciones fiscales y de Seguridad Social, en
particular si el sujeto responsable del cumplimiento es el propio
trabajador.

c)Continuidad en la relacidén laboral, actividad empresarial o nueva
oferta de empleo formulada por empresario responsable.

d)El régimen de reciprocidad existente en el pais de origen de los
extranjeros.
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trabajo de tipo A y d (inicial), a excepcidén de la que hace
referencia a la situacidén nacional de empleo.

Se denegaran 1los permisos de tipo F, ademas de por la
concurrencia de alguna de las causas generales de aplicacidn,
por la pérdida de la condicidén de trabajador fronterizo.

6.7.- EXTINCION DE LOS PERMISOS.

El permiso de trabajo se extinguird por resolucidn??
motivada de la autoridad competente®®, cuando se comprobase:

- que no eran ciertas las alegaciones presentadas para
justificar la solicitud,

- 0 que, las condiciones impuestas para su concesidén no se han
cumplido.

6.8.- INICIACION DEL EXPEDIENTE DE CONCESION DE LOS PERMISOS DE
TRABAJO.

A- Solicitud y sujetos legitimados para solicitar®® la concesién
inicial de los permisos o de su renovacién.

Los interesados deberdn presentar su solicitud por si
mismos o por representante debidamente acreditado, en modelo

% De la resolucibn se dard traslado a la autoridad gubernativa, a efectos de
que resuelva lo que proceda en relacidén con la autorizacidn de residencia.
% conforme a los tramites previstos en el Real Decreto 1778/1994, de 5 de
agosto.
% Sefiala Parejo Alfonso que “en el caso de trabajo por cuenta ajena, el
llamado a vy, por tanto legitimado para formular la correspondiente
solicitud de otorgamiento del permiso de trabajo, es precisamente el
empresario y no el trabajador. Este puede, no obstante, deducir dicha
solicitud en caso de incumplimiento por aquél de su obligacidén en tal
sentido. Por contra, cuando se pretenda obtener un permiso legitimador del
derecho a desarrollar cualquier actividad en cualquier parte del territorio
nacional (en su caso, con caracter permanente) o para emprender actividades
por cuenta propia, es el propio trabajador el que directamente ha de
presentar la correspondiente solicitud. (Parejo Alfonso, Luciano. “E1
Régimen de permanencia de los extranjeros”. Derecho de Extranjeria, Asilo y
Regugio. Fernando M. Marifio y otros. Ministerio de Asuntos Sociales. 1995.
Paginas 359 y 360.
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oficial que se establezca por el Ministerio de Interior vy
Asuntos Sociales, y que se facilitard en las dependencias de
los o6érganos encargados de su tramitacidn, acompafiada de los
documentos que en cada caso se determinan en funcién del tipo
de permiso de que se trate.

Estadn legitimados para presentar la solicitud de permiso
de trabajo, qgue habrd de efectuarse conjuntamente con la del
correspondiente permiso de residencia:

a) El empresario o empleador que pretenda emplear al
extranjero, cuando se trate del ejercicio de actividades
laborales por cuenta ajena.

b) El empleador o empresario, beneficiario de la
prestacidén de servicios realizados por trabajadores extranjeros
desplazados en virtud de <contrato suscrito con empresa
residente fuera de Espaifia.

c) La persona que ostente la representacién o actle por
delegacidén del empleador residente en el extranjero.

d) El propio extranjero, cuando se trate de un permiso de
trabajo de clase C, permanente, extraordinario, o de un permiso
de trabajo para el ejercicio de actividades por cuenta propia.

Si el empresario o empleador a quien incumbe la obligacidn
de solicitar el permiso de trabajo por cuenta ajena no la
cumpliere podrda el propio trabajador extranjero solicitar
directamente la concesidén de dicho permiso, sin perjuicio de
que se hagan efectivas las responsabilidades en que aquél
hubiera incurrido y de que se impongan las sanciones que sean
procedentes.

B.- Presentacién de la solicitud ante los érganos encargados de
su tramitacién.

El lugar de presentacidén de la solicitud vendrd en funcidn
de que el sujeto legitimado se encuentra en territorio espafiol
0 en territorio extranjero.

Si se encuentra en territorio espafiol, podrd presentarse
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- en las Direcciones Provinciales de Trabajo, Seguridad
Social y de Asuntos Sociales.

- en las Oficinas de Extranjeros.

- en la Direccidén General de Migraciones, en los casos en
que se trate de permisos de trabajo cuya resolucidén esté
atribuida a dicho centro directivo.

y, ademds en los lugares sefalados en el articulo 38.4
de la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones PuUblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

Y, <caso de encontrarse en territorio extranjero, la
solicitud deberd presentarse ante la Misién Diplomatica u
Oficina Consular en cuya demarcacidén resida.

C.- Plazos para la presentacién de la solicitud?’.

Plazo para la primera concesion.

Las solicitudes, cuando se trate de una primera concesidn,
habran de presentarse, en todo caso, antes de iniciarse la
actividad 1laboral, profesional o prestacién de servicios
pretendida por el solicitante, sin que el ejercicio de dicha
actividad pueda iniciarse hasta la notificacidén de la concesidn
del permiso correspondiente.

Plazo para la renovacion.

Las renovaciones de los permisos deberédn solicitarse con
una antelacidén de un mes a la fecha de su vencimiento. No
obstante, podréd renovarse, como si se tratase de un permiso de
trabajo en vigor, cumpliéndose todos los requisitos exigidos, vy
sin perjuicio de las sanciones que procedan, siempre dgue se
solicite durante los tres meses posteriores a la fecha de su
expiracidn.

En ningin caso podra concederse la renovacién de un
permiso de trabajo transcurridos tres meses desde su
vencimiento o si el interesado ha residido méas de seis meses de
forma continuada fuera de Espafia.

97 Vienen regulados en el articulo 88 RDLE.
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D.- Efectos de la presentacién de la solicitud.

- Expedicién de un resguardo.

Una vez presentada la solicitud, se expediréa al
solicitante un resguardo, haciéndose constar en el mismo la
solicitud formulada, asi como la fecha de su presentacidn.

- Si fuera de renovacién, el resguardo prorroga la validez
del anterior y surte sus mismos efectos en el ambito laboral y
de la Seguridad Social hasta la resolucién del expediente.

Si se tratase de la solicitud de un permiso inicial de
trabajo (A, b inicial y d inicial), en principio, hasta que se
conceda, no tiene ninguna consecuencia, ello es debido a que
hasta que se conceda el primer permiso de trabajo no puede el
extranjero ejercer ninguna actividad lucrativa, por cuenta
ajena o ©propia, salvo que se encontrase, exento de la
expedicién de dicho permiso, y en cuanto a su permanencia en
territorio espafiol, tiene que encontrarse amparada por un
permiso de residencia, por un visado o encontrarse en una
situacidén de estancia que se encuentre exenta de la necesidad
de visado.

E.- Documentacién para la concesién inicial del permiso.

Para la concesidédn inicial del permiso de trabajo, junto al
modelo oficial de solicitud, se presentardan los documentos
siguientes:

1. Referidos al trabajador extranjero:
- Copia de su pasaporte o documento de viaje, en vigor.

- Certificado de antecedentes penales expedido por las
autoridades del pais de origen, o de residencia en el
extranjero, salvo que lo haya aportado para la obtencién del
visado.

- Certificado médico oficial, si reside en el extranjero vy
no lo hubiese aportado para obtener el visado.
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- Tres fotografias, tamafo carné.

- Aquellos documentos que Jjustifiquen, gue concurren si
son alegados por el interesado, alguna o algunas de las
preferencias o, en su caso, dque posee la titulacidén o
capacitacidén exigida para el ejercicio de la profesidn.

2. En relacidén con la empresa que contrate trabajadores:

- El1 documento nacional de identidad o cbédigo de
identificacién fiscal y nuUmero de inscripcidén en la Seguridad
Social, o documento acreditativo de hallarse exento.

- Oferta de trabajo en que figuren los elementos
esenciales y las condiciones béasicas de la prestacién laboral,
cumplimentado en el modelo establecido por la Direccidén General
de Migraciones.

- En su caso, memoria descriptiva de las actividades de 1la
empresa o del puesto de trabajo de que se trate, que justifique
la contratacidén o) desplazamiento de los trabajadores
extranjeros.

- Igualmente, se podran solicitar los documentos que se
consideren necesarios para acreditar la capacidad o solvencia
del empleador para hacer frente a las obligaciones dimanantes
del contrato de trabajo.

3. Para solicitar un permiso de trabajo por cuenta propia,
ademds de los requisitos del punto 1, los interesados deberéan
aportar los documentos siguientes:

- Proyecto del establecimiento o actividad a realizar, con
indicacidén de la inversidn prevista, su rentabilidad y puestos
de trabajo de nueva creacidén, salvo que se hubiera aportado
junto con la solicitud de visado.

- Acreditacidén de que se han solicitado las autorizaciones
o licencias exigidas para la instalacidén, apertura o)
funcionamiento de 1la actividad proyectada o para el ejercicio
profesional. Antes de la entrega del permiso deberd acreditarse
que se dispone de las autorizaciones o licencias exigidas.

4. Para la concesién de los permisos de tipo F, se presentaréan
los documentos sefilalados en los apartados anteriores, en
funcidén de la naturaleza de la actividad a desarrollar, y el

certificado de residencia en el pais fronterizo.
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5. Para la concesioén de los permisos permanentes y
extraordinarios serd necesario aportar, Junto al modelo de
solicitud, los documentos siguientes:

- Copia del pasaporte o documento de viaje, en vigor.

- Copia, en su caso, del permiso anterior.

- Tres fotografias del formato establecido para la
concesidén inicial.

- Acreditacidén de que el interesado contintia en activo.

- Acreditacidén de qgque posee la habilitacidén profesional
para el ejercicio de la actividad que se desarrolla.

F.- Documentacién para la renovacién de los permisos.

Para la renovacidén de los permisos de tipo b o d y la
obtencién de los permisos de tipo C y E, ademés de la solicitud
en modelo oficial, habran de ©presentarse los documentos
siguientes:

1. Referidos al trabajador:
- Copia del permiso de trabajo y residencia anterior.
- Copia del pasaporte o documento de viaje, en vigor.

- Tres fotografias de idéntico formato al exigido para la
concesidén inicial.

- Acreditacién de alguna o algunas de las preferencias,,
si se alegaren por el interesado.

- Habilitacién profesional cuando el ejercicio de 1la
actividad asi lo exija.

2. Por parte del empresario:

- Contrato de trabajo u oferta formal de continuidad en la
relacién laboral, en el supuesto de trabajadores por cuenta
ajena.
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- Documentos acreditativos de la inscripcién y cotizacién
de la empresa a la Seguridad Social, asi como de las
obligaciones fiscales, en <caso de trabajadores por cuenta
propia.

- Cuando se cambie de empresario se podrd solicitar los
documentos que acrediten 1la capacidad o solvencia del
empleador; y si se cambia de actividad por cuenta propia, se
podrad solicitar que aporte 1la documentacidén comprensiva del
proyecto del establecimiento o actividad a realizar y adquella
que acredite que ha solicitado las autorizaciones y licencias
exigidas.

Para la renovacién de los permisos de tipo F, ademas del
modelo oficial de solicitud, serd necesario aportar los
documentos sefilalados en el apartado anterior, en funcidén de 1la
naturaleza de la actividad a desarrollar, y el certificado de
residencia en el pais fronterizo.

Para la renovacidén de las tarjetas que documentan los
permisos permanentes o extraordinarios sera necesario aportar,
junto al modelo de solicitud, los mismos documentos dgue se
exigen para su concesidn.

6.9.- TRAMITACION.

6.9.1.- Organo encargado de la tramitacién de la solicitud.

Si el extranjero se encontrase en territorio espafiol el
6rgano competente para la tramitacién del expediente seria la
Oficina de Extranjeros, en las provincias en que la hubiere, vy,
en caso de no existir ésta, serd competente para la instruccidn
el 6rgano que a su vez es competente para la resolucidn.

Cuando el trabajador extranjero no sea residente legal en
Espafia la autoridad competente no emitird su correspondiente
informe hasta tener constancia, de que la solicitud de wvisado
ha sido presentada en forma por la Misidén Diplomética u Oficina
Consular.

- 201 -

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



En las provincias donde exista Oficina de Extranjeros, el
procedimiento serd instruido por @ ésta, eleviandose a la
autoridad competente la propuesta de resolucidn.

Si la solicitud se hubiera presentado en una Misidn
Diplomatica u Oficina Consular espafiola, dicha dependencia, a
través del Ministerio de Asuntos Exteriores, remitird aquélla,
junto con su informe y la documentacidén correspondiente, a la
autoridad competente, quien procederd a su tramitacidn.

6.9.2.- Tramites hasta la resolucidn.

1- Peticidn de informes.

La autoridad competente, al objeto de resolver
adecuadamente las solicitudes de concesidén de permisos de
trabajo, podrd solicitar los informes que Jjuzgue necesarios vy,
en particular:

a) Cuando se trate de trabajadores por cuenta ajena, de
los servicios publicos de empleo, referida al &rea geogréafica,
actividad econdmica y grupo de ocupaciones, a que se refieran
las solicitudes.

b) El1 del Ministerio de Comercio y Turismo, cuando se
trate de prestaciones de servicios o actividades por cuenta
propia, ademéds de los servicios municipales competentes en cuyo
dmbito se desarrolle la actividad.

Los informes resefiados no seran vinculantes y deberan ser
emitidos en el plazo de quince dias.

2- Examen de la documentacién y de los informes, vy
confeccidén de la propuesta de resolucidn.

3- Se remite, en su caso, a la autoridad competente para
resolver.

4- La autoridad competente, a la vista de la documentacién
presentada y de los informes correspondientes, resolvera de
forma motivada, otorgando o denegando el permiso de trabajo
solicitado.
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6.10.- RESOLUCION DEL EXPEDIENTE.

6.10.1.- Organos competentes para resolver el expediente
laboral.

Corresponde a las Direcciones Provinciales de Trabajo,
Seguridad Social y Asuntos Sociales, la competencia para
resolver sobre los diferentes permisos de trabajo establecidos
en el presente Reglamento, tanto para trabajar por cuenta ajena
como por cuenta propia.

Cuando se trate de permisos de trabajo que habiliten para
el ejercicio de una actividad en més de un lugar o centros de
trabajo, enclavados en distintas provincias, correspondera su
concesiétn a la Direccidén Provincial de Trabajo, Seguridad
Social y Asuntos Sociales de una de aquellas provincias donde
la empresa solicitante posea centro de trabajo o el propio
interesado, caso de tratarse de trabajador por cuenta propia,
pretenda desarrollar el ejercicio de su actividad principal.

Corresponde a la Direccidén General de Migraciones la
instruccién y resolucidén de las solicitudes de permiso de
trabajo, presentadas por empresas con diversos centros de
trabajo en distintas provincias y una plantilla superior a 100
trabajadores, que tuvieran centralizados sus servicios
administrativos en Madrid. Asimismo, la Direccidédn General de
Migraciones, «cuando lo estime pertinente, podrd avocar el
conocimiento y resolucidén de las solicitudes de permiso de
trabajo establecidos en el presente Reglamento.

6.10.2.- Actuaciones posteriores a la resolucién del
expediente.

- La resolucidén favorable se notificard al interesado con
indicacién de las cantidades que corresponda abonar en concepto
de tasas, permitiéndose a partir de ese momento el inicio de 1la
actividad del trabajador y su afiliacidén, alta y cotizacidn a
la Seguridad Social, sin perjuicio de que posteriormente pueda
acordarse la denegacidén del permiso de residencia por la
autoridad gubernativa. Las cuotas tributarias que corresponda
abonar se ingresaran por el trabajador y por la empresa en el
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plazo de ocho dias desde que se notifique la concesidén del
permiso de trabajo, debiendo remitirse las cartas de pago
acreditativas al organismo que resolvidé en un plazo de ocho
dias desde la fecha en que se efectud el pago.

- Si la autorizacién fuese para el ejercicio de
actividades laborales por tiempo inferior a tres meses de
duracién, el permiso de trabajo expedido por la autoridad
competente serd entregado, previa notificacidn, directamente al
interesado, quien deberd personarse en el plazo de diez dias
ante la autoridad gubernativa para comunicar dicha
circunstancia. En caso contrario, el ©permiso de trabajo
expedido carecerd de validez.

- Cuando se trate de una solicitud de permiso de trabajo
inicial y el extranjero se halle fuera de Espafia, si 1la
resolucién es favorable, la autoridad competente lo comunicara
a la Direccidn General de Asuntos Consulares para la concesidn,
en su caso, del visado para residencia.

En el caso de que la solicitud haya sido presentada en una
Embajada u Oficina Consular espaficla, la resolucidén seré
notificada al interesado por la mencionada dependencia, a
través del Ministerio de Asuntos Exteriores.

- En aquellos casos en que la autoridad laboral competente
acuerde denegar la solicitud del permiso de trabajo, notificaréa
su resolucién directamente al solicitante, comunicéandolo,
asimismo, a la autoridad gubernativa competente y, en caso de
existir solicitud de visado de entrada, al Ministerio de
Asuntos Exteriores.

- remisidén a la autoridad gubernativa para la expediciédn vy
entrega de la tarjeta.

6.11.- EL PERMISO DE TRABAJO Y DE RESIDENCIA EN DOCUMENTO
UNIFICADO.

La Ley de Extranjeria® establece la obligacidén de extender
en un documento unificado el permiso de residencia y de trabajo

%8 E1 articulo 15 parrafo 2 LODLE sefiala que los permisos de residencia y de
trabajo, seradn de idéntica duracidén y se expedirdn en un documento unificado,
cuya obtencién y, en su caso, renovacidn, se ajustard, asimismo, a un
procedimiento Unico que se determinard reglamentariamente.
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del extranjero, si bien el procedimiento para su expedicidén se
desarrollard reglamentariamente?®?.

Una vez dictada resolucidén favorable sobre la solicitud de
permiso de trabajo, la autoridad competente remitird copia de
aquélla con la documentacidén relativa a la residencia a la
autoridad gubernativa competente, para la concesién, si
procede, del correspondiente permiso de residencia.

La denegacién de la solicitud de permiso de trabajo lleva
aparejada la denegacidén de permiso de residencia que se
solicita conjuntamente, sin perjuicio de que pueda solicitarse
un permiso de residencia no lucrativa o contintie en vigor el
permiso de residencia, si lo tuviere.

Seran competentes para la tramitacidén y resolucidn del
permiso de residencia los oérganos sefialados en el capitulo 5.
No obstante, en aquellos supuestos en los que resuelva
directamente la Direccién General de Migraciones sobre 1la
autorizacidén para trabajar, la autorizacidén de residencia seréa
resuelta por la Comisaria General de Extranjeria vy
Documentacidén de la Direccidn General de la Policia.

La resolucidn que recaiga sobre el permiso de residencia
serd comunicada inmediatamente por la autoridad gque la haya
acordado a la autoridad que haya concedido el permiso de
trabajo.

Una vez concedido el permiso de residencia le sera
entregada al extranjero una tarjeta individual acreditativa de
la autorizacidén de residencia y del permiso de trabajo, que
habrd de retirar personalmente, previa justificacidédn de haberse
efectuado el ingreso de las tasas y derechos procedentes para
su expedicién, o del 1inicio de la via de apremio para la
exaccién de la tasa no ingresada por la empresa en el plazo
establecido.

99 Viene determinado en el articulo 96 RDLE.
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CAPITULO 7.- REGIMENES ESPECIALES.

La Ley Organica 7/1985 nos sefiala en su titulo V (arts. 22
a 24) una serie de especialidades dentro del régimen Jjuridico
de los extranjeros. En concreto, nos sefiala tres grupos de
extranjeros que dan lugar a tres regimenes especiales:

- el de aquellos extranjeros que no puedan ser
documentados por las autoridades de ningun pais y que desean
ser documentados en Espafia.

- los nacionales iberocamericanos, portugueses, filipinos,
andorranos, ecuatoguineanos, sefardies y las personas
originarias de la ciudad de Gibraltar,

- los estudiantes extranjeros.

7.1.- EXTRANJEROS QUE NO PUEDAN SER DOCUMENTADOS POR LAS
AUTORIDADES DE NINGUN PAIS Y QUE DESEAN SER DOCUMENTADOS EN
ESPANA.

Al extranjero que se encuentre en esta situacién y se
presente en dependencias del Ministerio del Interior,
solicitando ser documentado por Espafia, se le podréd conceder,
con caracter excepcional un DOCUMENTO IDENTIFICATIVO (que
consistiré primero en un documento de indentificacidn
provisional y posteriormente en una cédula de inscripcién),
siempre que:

- el hecho de no poder ser documentado por las Autoridades
de ningun pals, sea por causa de carecer de nacionalidad o de
cualgquier otra causa insuperable,

- se practique una previa informacidn para acreditar tales
extremos,

- la peticidén debe ser personal y por escrito (art. 63.3
del Reglamento), y debe de realizarse en el momento en que se
hubiere producido la indocumentacidén; o bien, la caducidad de
la documentacidn anterior.
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Las dependencias del Ministerio del Interior a las que se
ha hecho referencia seréan:

- la Comisaria General de Extranjeria y Documentacién de
la Direccidédn General de la Policia,

- la Jefatura Superior de Policia,
- la Comisaria Provincial, vy,
- la Comisaria Local de Policia,

Légicamente, en el caso de estar el extranjero incurso en
cualquiera de las causas de expulsién tasadas legalmente, se le
denegard la documentacidn solicitada.

La inscripcidén del extranjero en las citadas dependencias
del Ministerio del Interior, acarrea para éstos una serie de
consecuencias positivas. Asi:

- se le concede un DOCUMENTO IDENTIFICATIVO, que fijara el
tiempo que se le autoriza a permanecer en Espafia.

- puede solicitar la concesidén de un permiso de trabajo,
en las mismas condiciones que los demas extranjeros.

- se les proveera de un titulo de viaje, que se ajustaré
al modelo oficial que se determine reglamentariamente, cuando
deseen viajar al extranjero, que tendrd una vigencia maxima que
en el mismo se exprese.

- el régimen Jjuridico de estos extranjeros no sufrira
restricciones por aplicacidén del principio de reciprocidad.

Para la concesién del DOCUMENTO DE  IDENTIFICACION
PROVISIONAL, gque serd otorgado por el Gobernador Civil, y que
tendrd una vigencia de 3 meses, se practicardn las siguientes
indagaciones:

l1.- En el momento de la presentacidédn del escrito de solicitud,
el extranjero debe presentar, en el caso de que la tuviere, la
siguiente documentacidn:

- cualquier documento, aun caducado, que pueda constituir
indicios o pruebas de identidad, procedencia, nacionalidad vy
circunstancias personales,
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- aquel documento que acredite que no puede ser
documentado por la Misidén Diplomatica u Oficina consular
correspondiente.

2.—- Se Dbuscard informacidédn (informacidn 1inicial) sobre 1los
antecedentes de interesado. Para una mejor consecucidén de ésta,
se establece al extranjero solicitante una doble obligacidén, la
de facilitar las referencias de que disponga y la de colaborar
diligentemente en su consecucidn.

3.- Se comprobard que el extranjero no estd incurso en ninguno
de los supuestos de prohibicién de entrada o de expulsidédn del
territorio espafiol.

Este documento de identificacién provisional se concede en un
periodo muy breve de tiempo, y, sobre la base de la informacién
inicial que se tiene del extranjero. Es por ello, dque la
vigencia de este documento solo se extiende a tres meses,
periodo que, en principio, se considera suficiente ©para
completar la informacidn sobre sus antecedentes.

El hecho de la indocumentacién de un extranjero, unido a
que solo se posee del mismo esa informacidén inicial, lleva a
que el articulo 63.7 del Reglamento establezca la posibilidad
de establecer medidas cautelares respecto a aquel. Recordemos
que segun el articulo 6 de la Ley de Extranjeria estas medidas
pueden consistir en una presentacién periddica ante las
autoridades competentes, en un alejamiento de fronteras o
nicleos de ©poblacidén concretados singularmente o en una
residencia obligatoria en determinado lugar. Ademds, estas
medidas deberdn basamentarse en razones de seguridad publica, y
deberdn ser adoptadas por el Ministerio del 1Interior, a
propuesta de la Direccidédn General de la Policia.

Completada la informacidén, el Gobernador Civil dispondra
su inscripcién en un Seccién especial del Registro de
Extranjeros y le dotaran de una cédula de inscripcidn, siempre
que:

- quede acreditado que no se encuentra en una causa de
prohibicién de entrada o de expulsién,

- abone las tasas fiscales gque legalmente correspondan,

- desee permanecer en Espafia.
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La concesién de la cédula de inscripcidén, que deberd de
renovarse anualmente, conlleva al titular de la misma, la
facultad de solicitar el correspondiente permiso de residencia.

Esta cédula de inscripcidn perderd vigencia cuando el
extranjero.

- sea documentado por otro pais, o,
- adquiera la nacionalidad espafiola o cualguier otra.

Cuando se denegare la solicitud o bien la concesidén de la
documentacidén, 1la resolucién en gque asi se acuerde, y Jque
deberd ser notificada a la interesada, acordard Dbien la
devolucién del mismo al pais de procedencia, o Dbien, su
expulsién del territorio espafiol.

Conviene seflalar que la representacidédn de 1los menores
extranjeros, en actuaciones de documentacidn, corresponde a la
entidad publica que ejerza la tutela.

La especialidad de este grupo de extranjeros se agota con
lo expuesto anteriormente; de tal manera, que por lo demas su
régimen Jjuridico serd el que con caracter general establece la
Ley Orgénica 7/1985 para los extranjeros.

7.2.- LOS NACIONALES IBEROAMERICANOS, PORTUGUESES, FILIPINOS,
ANDORRANOS, ECUATOGUINEANOS, SEFARDIES Y LAS PERSONAS
ORIGINARIAS DE LA CIUDAD DE GIBRALTAR.

La especialidad de este grupo de extranjeros radica en la
preferencia que estos tienen sobre el resto de los extranjeros
para el ejercicio de determinados derechos. Asi, nos
encontramos con las siguientes preferencias:

- cuando pretendan realizar una actividad lucrativa,
laboral o profesional, por cuenta ajena o propia, tendréan
preferencia para trabajar en Espafia, y ademds, no vendréan
obligados al pago de las tasas correspondientes por 1la
expedicién de permisos de trabajo.

- también tendrédn preferencia para 1la renovacidén de un
permiso de trabajo de las clases B o D (renovados).
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- qguedan exceptuadas de la obligacién de proveerse de
permiso de trabajo, las personas originarias de la ciudad de
Gibraltar que pretendan realizar una actividad Ilucrativa,
laboral o profesional, por cuenta propia.

7.3.- LOS ESTUDIANTES EXTRANJEROS.

Tendrd la consideracién de estudiante el extranjero cuya
venida a Espafia tengo como fin Unico o principal el cursar o
ampliar estudios o realizar trabajos de investigacidén o
formacién, no remunerados laboralmente, en cualesquiera centros
docentes o cientificos espafioles, publicos y privados,
oficialmente reconocidos (art. 24 de la Ley de Extranjeria).

La Ley nos define la figura del estudiante, estableciendo
una serie de requisitos para poder ser considerado como tal.
Asi, sefiala los requisitos siguientes:

- Fin 1Unico o principal: cursar o ampliar estudios o
realizar trabajos de investigacién o formacidn,

- Deben de realizarse en centros docentes o cientificos
espafioles, publicos o privados, oficialmente reconocidos.
Pienso que es acertada la exigencia legal de centro reconocido
oficialmente, pues siempre es una garantia afiadida para evitar
que, a través de la camelacién de un centro docente o
cientifica, se pueda producir una fuente marginal de mano de
obra.

- Que los estudios, trabajos de investigacién o formacidn,
no deben ser remunerados laboralmente.

Los extranjeros que deseen acogerse a este régimen
especial, deberén:

- Solicitar el correspondiente visado, antes de su venida
a Espafia, ante las Misiones Diplomaticas u Oficinas Consulares
espafiolas, sitas en su pais de origen o de residencia.

- Obtener la tarjeta de estudiante, que ha de solicitarse,
una vez qgue se encuentre en territorio espafiol, en el
Ministerio del Interior, tarjeta qgue autorizard su permanencia
por el tiempo que se determine.
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Ahora bien, para la obtencién de esta tarjeta de
estudiante, habréd que acreditar documentalmente:

- Cumplen todos los requisitos para su entrada vy
permanencia en Espafia, incluido el visado, concedido, en su
caso, especificamente para estudios, investigacidén o formacidn.

- Han sido reglamentariamente admitidos como alumnos,
estudiantes o 1investigadores, en centros o establecimientos
publicos o privados, autorizados o) reconocidos  por la
Administracién competente, en que deban realizar su actividad
con caréacter principal, con un horario que implique asistencia
y una duracién prevista no inferior a tres meses, con arreglo
al plan de estudios o de investigacidén aprobado.

- En los supuestos de estudiantes menores de edad, se
requeriréd, ademés, autorizacidén de los padres o tutores para el
desplazamiento a Espafia para realizar los estudios, en la que
conste el centro y el periodo de estancia previsto.

- Tienen garantizados los medios econdémicos necesarios
para sufragar el coste de sus estudios, asi como los gastos de
estancia y regreso a su pais.

En los casos en que proceda la renovacién de la tarjeta,
habrd que acreditar estos extremos, con excepcidédn de la
presentacién de visado, y ademéds, serd necesario presentar un
certificado del centro o establecimiento en gque se acredite el
aprovechamiento de los estudios, investigacidén o formacidn
llevados a cabo en el periodo anterior.

Para la concesidén de las tarjetas se debe de seguir las
normas previstas para la proérroga de estancia.
Esquemdticamente, se seguiran los siguientes tramites:

- presentacién de la solicitud en modelo oficial,
acompafiada de la documentacidén que acredite los extremos antes
mencionados, ante la Oficina de Extranjeros, Jefatura Superior
o Comisaria de Policia de la localidad donde se encuentre.

- el solicitante deberd identificarse personalmente ante
uno de los organismos citados en el punto anterior, al hacer la
presentacién de la documentacién o en el momento de la
tramitacidén en que a tal efecto fuera requerido por el oérgano
competente.

- concesidén, en su caso, por el Gobernador Civil.

- 211 -

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



En 1lo gue respecta a la vigencia de la tarjeta de
estudiante, por un lado, el articulo 48.3 del Reglamento nos

sefiala que "[...] a efectos de vigencia, se tendra en cuenta la
duracién y periodicidad de los estudios por razédn de los que se
concede [...]", y por otro lado, el articulo 48.4 sefiala que

"[...] la vigencia de la tarjeta podrd limitarse a la duracidn
de los estudios, investigacién o formacidén, o si ésta durara
mas de doce meses la tarjeta serd renovable anualmente".

Mientras que el articulo 48.3 nos condiciona la vigencia
de la tarjeta a la realizacidén de los estudios (maxime cuando
el mismo sefiala como cese de la tarjeta el cese en la actividad
para la que fue concedida), el articulo 48.4, aparece como més
flexible, vya que al utilizar la expresidédn "podra limitarse",
parece estar concediendo la ©posibilidad de extender este
permiso més alld del tiempo en gque se van a realizar 1los
estudios, investigacidén o formaciédn.

A mi entender, se podria haber evitado esta confusidn,
habiendo condicionado siempre la vigencia de la tarjeta o la
realizacién de los estudios, y solamente, en el caso de que los
estudios sean de caracter periddico, y con periodo vacacional
entre los mismos, establecer la posibilidad de extender la
vigencia de esa tarjeta a esos periodos. Es posible gque esta
fuera la finalidad seguida por el Reglamento al seflalar en su
articulo 48.3 que si la duracidén de los estudios fuera més de
doce meses, la tarjeta serd renovable anualmente; debido a que
los estudios que se suelen realizar en Espafia, con una duracidn
superior al afio, suelen ser de caracter ciclico (por cursos) y
con periodos vacacionales entre ellos.

Seflala el articulo 24 de la Ley de Extranjeria que 1los
estudios, investigacién o formacidédn no deben ser remunerados
laboralmente. E1 articulo 73.3 del Reglamento establece, sin
embargo, una posibilidad de realizar actividades lucrativas por
parte de aquellos extranjeros documentados con tarjeta de
estudiante. ©No quiero decir con ello que el Reglamento
contradiga a la Ley que desarrolla, debido a que esta UGltima
establece, solamente, la prohibicidén de realizar como actividad
lucrativa, la propia actividad que le va a dar la condicién de
estudiante extranjero.

Necesitardn autorizacidén para trabajar, que debido al
carédcter excepcional de éste, para su concesidn se tendrdn que
cumplir los siguientes requisitos:
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- que dichas actividades sean compatibles con la
realizacién de los estudios,

- que los ingresos obtenidos no tengan el caréacter de
recurso necesario para su sustento o estancia.

Estos contratos de trabajo deberdn de ajustarse a las
siguientes formalidades:

- se verificaran por escrito.

- se ajustardn a la modalidad de contrato de trabajo a
tiempo parcial, o de ser a jornada completa, no podra superar
los tres meses ni coincidir con los periodos lectivos.
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CAPITULO 8.- SALIDAS Y DEVOLUCIONES.

La salida de un extranjero del territorio nacional puede
ser considerada como “salida voluntaria”, la cual seria fruto
del ejercicio del derecho constitucional de libre circulacidn,
o bien como “devolucién o expulsién” en el caso de que la
salida fuese consecuencia de un mandato del Estado. Estas son
las formas que se recogen en la LODLE, si bien el RDLE asimismo
nos recoge las llamadas “salidas obligatorias” para 1los casos
de caducidad de 1los plazos de permanencia legal en Espafia,
denegacidén de proérrogas de estancia, de permisos de residencia
y de trabajo o de cualquier otro documento necesario, asi como
las proérrogas de los propios permisos o) documentos.
Légicamente, cada una de estas formas se encuentra sometido a
un régimen juridico diferente.

8.1.- SALIDAS VOLUNTARIAS.

El articulo 13.2 DUDH sefiala que “toda persona tendra
derecho a salir libremente de cualquier pails, incluso del
propio”.

En el ejercicio del derecho de 1libre circulacidén, los
extranjeros podran efectuar voluntariamente su salidal®, salvo
en los casos de devolucidén o expulsidén, en que la salida seré
obligatoria, en los supuestos en qgue se acuerda la expulsidn
del extranjero que esté incurso en un procedimiento por delito,
en los casos en que la salida requiera autorizacidédn Jjudicial,
que ésta sea prohibida por el Ministerio del Interiorloli,

8.1.1.- Forma de efectuar la salida.

100 T,os extranjeros podran abandonar voluntariamente nuestro pais, con o sin
propdésito de regresar a ¢él; sin embargo, en determinados supuestos la
voluntariedad de la salida queda sustituida por una absoluta necesidad como
sucede en los casos de devolucidén o expulsidédn y en otros supuestos la
salida requiere autorizacidén judicial. (Martinez Atienza, op. cit., pag.
314).
101 Art. 118.1 RDLE.
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Las salidas voluntarias del territorio nacional deberan
realizarse por los puestos habilitados que con la puesta en
practica de la nueva concepcidén de frontera tras la aplicaciédn
del Convenio de aplicacidén del Acuerdo de Schengen, requeriré
una inmediata vy gradual remodelacién de aquéllos y con la
documentacidén correspondiente, no constituyendo el hecho de
hallarse en posesién de una documentacidédn insuficiente o de
carecer de ella un obstéaculo insubsanable para la salida cuando
los servicios ©policiales no apreciasen la existencia de
impedimento alguno, que estamparadan el sello de salida en el
ingreso prevenido al efecto, dejando franco a continuacidén el
paso al exterior del paislfz,

A su salida del territorio espafiol, 1los extranjeros
presentaran a los funcionarios encargados del control en 1los
puestos habilitados para ello la documentacién prevista para su
obligada comprobacidn.

Si la documentacién fuere hallada conforme y no existiese
ninguna prohibicidén o impedimento para la salida del titular o
titulares se estampard en el pasaporte o titulo de viaje el
sello, signo o marca de control establecido, salvo que las
Leyes 1internas o Tratados internacionales en que Espafia sea
parte prevean la no estampacién, con lo que previa devolucién
de la documentacidén, quedard franco el paso al exterior del
pais.

Si la salida se hiciera con documentacidén defectuosa o sin
documentacién o con documento de identidad en el que no se
pueda estampar el sello, signo o marca de control, el
extranjero entregard, siempre gue sea requerido para ello, en
los servicios policiales de control, el impreso previsto para
dejar constancia de la salida, debidamente cumplimentado.

8.1.2.- Documentacién y plazos.

Todas las salidas wvoluntarias del territorio nacional
deberdn realizarse, cualquiera que sea la frontera que se
utilice a tal fin, por 1los puestos habilitados vy ©previa
exhibicién del pasaporte, titulo de viaje o documento wvalido
para la entrada en el pais.

102 Op. cit., pag. 315.
- 215 -

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



También podrdn realizarse las salidas, con documentacidn
defectuosa o incluso sin ella, si no existiese prohibicién ni
impedimento alguno, a Jjuicio de los servicios policiales de
control.

Los extranjeros en transito que hayan entrado en Espafia
con tarjeta de identidad, con pasaporte o con cualgquier otro
documento al que en lo sucesivo se atribuyan andlogos efectos,
habran de  abandonar el territorio espafiol con tal
documentacidén, debiendo hacerlo dentro del plazo establecido
por la LODLE, por los Acuerdos internacionales o en el plazo de
validez del wvisado.

Los que se encuentren en situacién de estancia o de
prérroga de estancia habran de salir del territorio espafiol
dentro del tiempo de vigencia de dicha situacidén. Su entrada y
permanencia posteriores en Espafia habran de someterse
nuevamente a los tramites establecidos para la ©primera
obtencién.

Quienes disfruten de permiso de residencia pueden salir y
volver a entrar en territorio espafiol cuantas veces 1lo
precisen, mientras el permiso y el pasaporte o documento
andlogo se encuentren en vigor.

No obstante 1lo dispuesto en los apartados anteriores,
podrad expedirse al extranjero cuyo permiso de residencia
hubiera perdido vigencia, una autorizacidén de regreso gque le
permita la salida de Espafia y posterior retorno al territorio
nacional dentro de un plazo no superior a noventa dias, siempre
que acredite las siguientes circunstancias:

a) Que el motivo del wviaje responde a una situacién de
necesidad.

b) Que el solicitante ha iniciado los trédmites de renovacidn
del permiso con anterioridad a su caducidad.

8.2.- SALIDAS MEDIANTE AUTORIZACION JUDICIAL.

Esta posibilidad viene recogida en el articulo 21.2 LODLE
en los siguientes términos: “Cuando un extranjero se encuentre
encartado en un procedimiento por delitos menos graves,
entendiéndose por tales los castigados en nuestro ordenamiento
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juridico con pena igual o inferior a prisidén menorl®3, el Juez
podra autorizar, previa audiencia del Fiscal, su salida de
Espafia siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la
Ley de Enjuciamiento Criminal (o su expulsidn, si estd incurso
en alguno de los supuestos del articulo 26.1 LODLE)”.

Tiene su fundamento, como sefiala Martinez Atienzal®®, en la
proteccidén del derecho a la 1libre circulacién del encartado
extranjero, para evitar un trato discriminatorio con respecto
al nacional.

Seguidamente pasaremos a realizar una breve exposicidédn de
la problematica que nos puede plantear este tipo de
autorizacién judiciall0s,

El articulo 529 LECr al regular la libertad provisional en
el caso de los procesados que 1lo fueren por delitos que
tuvieran sefialada una pena inferior a la prisidén menorlf®, se
remite al numero 3 del articulo 492 de la misma Ley, numeral
que alude a la obligacién de la detencidn del procesado en el
que concurran indicios racionales para presumir gque este no
comparecera cuando fuere llamado por la autoridad Jjudicial.
Vistas asi las cosas, la condicidén de extranjeria del imputado
podria llegar a ser entendida en si misma como un dato bastante
para presumir su incomparecencia vy fundamentar la prisién
provisional durante toda la causa o la prohibicién de abandonar
el territorio nacional durante todo este tiempo, negéndosele,
en consecuencia, el derecho de regresar a su residencia
habitual.

No debemos de olvidar el principio de igualdad de trato
entre espafioles y extranjeros que establece el articulo 489
LECrl07, Si entendemos que esta norma no hace sino establecer un
mecanismo de equiparacidén, su aplicacién no debe suscitarnos
problemas especiales, pues sus cauces de operatividad han de
ser paralelos a los seguidos respecto de los espafioles. E1 Juez
Instructor, si entiende que 1los hechos aparecen comprendidos
dentro del supuesto de los delitos menos graves, previa

103 Se corresponde con la pena de prisién de 6 meses a 3 afios, segun
disposicidén transitoria 11 de la LOCP.
104 Op. cit., pag. 323.
105 En este punto seguimos a Espinar Vicente referenciado por Martinez
Atienza, op. cit, pags. 323 y 324.
106 Se corresponde con la pena de prisién de 6 meses a 3 afios, segun
disposicidén transitoria 11 LOCP.
107 E1 art. 489 LECr sefiala que “ningun espafiol ni extranjero podrad ser
detenido sino en los casos y en la forma que las leyes prescriban”.
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audiencia del Ministerio Fiscal, podrd autorizar su salida
mediante un auto que se pondrad en conocimiento de las partes
implicadas, pudiendo apelarse en un solo efecto. A partir de
aqui las consecuencias procesales de la actitud del extranjero
serian Unicamente imputables a su comportamiento, vy darian
lugar a las medidas generales que se establecen en la ley que
ordena el procedimiento penal.

Reglamentariamentel®® se establece que las salidas mediante
autorizacidén Jjudicial podradn ser instadas por las autoridades
gubernativas y policiales que tengan conocimiento de los hechos
y de las circunstancias que concurren en los mismos, y por las
autoridades Jjudiciales competentes, sin perjuicio del derecho
de los extranjeros afectados a hacerlo por si mismos.

A los efectos previstos en el apartado anterior y salvo en
los casos en que lo impida el caracter secreto, total o parcial
del sumario, 1las unidades o servicios de policia Jjudicial
informarédn a la Direccidén General de la Policia y a 1los
Delegados del Gobierno, de aquellos supuestos en 1los dque
estuvieren incursos extranjeros en procesos penales.

8.3.- PROHIBICIONES DE SALIDA.

El apartado 4 del articulo 21 LODLE, sefala dgque, con
caracter excepcional, y mediante resolucidén motivada del
Ministro del Interior, podra impedirse la salida del
extranjero, si esta medida es necesaria para proteger la
seguridad nacional, el orden publico o la salud publica y los
derechos y libertades de los espafioles.

El articulo 121 RDLE nos recoge la casuistica, referida a
las situaciones de prohibicién de entrada gue nos podemos
encontrar, sefialando las siguientes:

a) Los de extranjeros 1incursos en un procedimiento
judicial, por la comisién de delitos en Espafia, salvo 1los
supuestos del articulo 21.2, parrafo primero, y del articulo
26.3 de la LODLE, cuando la autoridad Jjudicial autorizase su
salida o expulsién.

b) Los de extranjeros condenados por la comisidén de
delitos en Espafia a pena de privacidédn de libertad y reclamados

108 Numerales 2 y 3 del art. 118 RDLE.
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para el cumplimiento de condena, salvo los supuestos del
articulo 21.2, péarrafo segundo, de la LODLE, vy 1los de
aplicacidén de Convenios en los que Espafia sea parte, sobre
cumplimiento de penas en el pais de origen.

c) Los de extranjeros reclamados y, en su caso, detenidos
para extradicidén por los respectivos paises, hasta que se dicte
la resolucidén procedente.

d) Los supuestos de padecimiento de enfermedad contagiosa
que, con arreglo a la legislacidén espafiola o a los Convenios
internacionales, impongan la inmovilizacidén o el internamiento
obligatorio en establecimiento adecuado.

e) Aquellos en qgque sea estrictamente necesario para la
proteccién de los derechos o libertades puUblicas de 1los
espanoles.

Forma de adoptarlas.

Las prohibiciones de salida se adoptaradn por el Ministro
del Interior, segun los casos, a iniciativa propia, a propuesta
de la Direccidén General de la Policia o de las autoridades
sanitarias, o a instancia de los ciudadanos espafioles que
pudieran resultar perjudicados, en sus derechos y libertades,
por la salida de los extranjeros del territorio espafiol.

8.4.- SALIDAS OBLIGATORIAS.

A.- Supuestos.

Los supuestos que dan lugar a una salida obligatoria del
territorio espafiol, son los siguientes:

- caducidad de 1los plazos de permanencia legal de 1los
extranjeros en Espafia,

- denegacién de prérrogas de estancia, de permisos de
residencia o de cualguier otro documento necesario para la
permanencia de extranjeros en territorio espafiol,

- denegacidén de las prdérrogas de los propios permisos o
documentos.
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B.- Forma de sefialar a los interesados esas circunstancias.

Se advertird a los interesados, mediante diligencia en el
pasaporte o documento andlogo, de las normas legales que
determinan la obligatoriedad de su salida del pais.

En el caso de qgque se encontrasen en Espafia amparados en
documento de identidad en el gque no se pueda estampar dicha
diligencia, se formulard la advertencia en documento aparte.

C.- Plazo para efectuar la salida.

La salida obligatoria habrd de realizarse en un plazo
maximo de quince dias, salvo dgue concurran circunstancias
excepcionales y se justifique que se cuenta con medios de vida
suficientes, en cuyo caso se podrd prorrogar el plazo hasta un
maximo de noventa dias.

D.- Ventaja de haber salido del territorio espafiol sin haber
incurrido en causa de expulsién.

Si el extranjero cuya salida es obligatoria, la realiza
efectivamente, sin haber incurrido en ninguna causa de
expulsién, no serdn objeto de prohibicidén de entrada en el pais
pudiendo volver a Espafia, con arreglo a las normas gque regulan
el acceso al territorio espafiol.

Tengamos en cuenta que si el extranjero no hace efectiva
la salida en el plazo indicado, entrard en un supuesto de
expulsién, el del articulo 26.1.a) LODLE.

8.5.- DEVOLUCIONES.

Se entiende por devolucidén todos aquellos supuestos de
inmediata devolucidén al pais de origen o de procedencia de los
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extranjeros cuya entrada en Espafia es ilegal o bien su entrada
se produce incumpliendo una prohibicidén de entradal®?.

No debemos olvidar el contenido del articulo 12.4 LODLE,
que nos 1impide la practica de la devolucidén en determinadas
circunstancias!io,

El desarrollo reglamentario de las devoluciones se realiza
a través del articulo 123 RDLE.

No seré preciso expediente de expulsidn para la
devolucidén, por orden del Delegado del Gobierno de la
provincialll, de los extranjeros que, habiendo sido expulsados,
contravengan la prohibicién de entrada en Espafia, ni para
aquellos que hayan entrado ilegalmente en el pais, salvo dque
retina los requisitos propios de 1la condicidén de refugiado,
siempre que se presente sin demora a las autoridadest!!i?.

El articulo 36.2 de la LODLE, al establecer 1la no
aplicacién de la devolucidén a los solicitantes de asilo, que
relinan los requisitos propios de dicha condicidén, aunque hayan
entrado ilegalmente en Espafia, respeta las obligaciones
establecidas por 1la Convencidén de Ginebra de 1951 sobre el
Estatuto de 1los Refugiados. E1 articulo 31.1 de dicha
Convencién seflala que “los Estados Contratantes no impondréan
sanciones penales, ©por <causa de su entrada o presencia
ilegales, a 1los refugiados que, 1llegando directamente del
territorio donde su vida o libertad estuviera amenazada en el
sentido previsto por el articulo 1, hayan entrado o se
encuentren en el territorio de tales Estados sin autorizacién,

109 Martinez Atienza, op. cit., pag. 477.

110 E1 citado articulo sefiala que el Ministerio del Interior podré& autorizar
la entrada, transito o permanencia en territorio espafiol de los extranjeros
con documentacién defectuosa o incluso sin ella, o que no hubieran entrado
por los puestos habilitados a tal efecto, siempre gque medie causa
suficiente, pudiéndose adoptar en tales supuestos las medidas cautelares
precisas. También podrd adoptarse en el caso de los extranjeros en
transito, atn cuando posean documentacidn regular.

111 Apartados 1 y 2 del articulo 123 RDLE.

112 Seflala Martinez Atienza que las devoluciones son acordadas por los
Delegados del Gobierno no siendo necesario expediente de expulsién, pudiendo
venir fundamentadas por la expulsién incumplida (por no cumplimiento
voluntario de salida o reingreso anterior al agotamiento de la prohibicidén de
entrada) y por la entrada ilegal en nuestro pais(se exceptuan las personas
que reunan los requisitos propios de la condicidén de refugiados, siempre que
se presenten sin demora a las autoridades competentes, manifestando su
intencién de solicitar el asilo, conforme a lo dispuesto en el articulo 4.1
de la LDA-CR). Op. cit., paginas 317 y 318.
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a condicidén de que se presenten sin demora a las autoridades y
aleguen causa justificada de su entrada o presencia ilegales”.

La devolucién se puede considerar en la practica como una
especie de expulsidn por procedimiento sumario, gque no precisa
de expediente administrativo. Se materializa en dque todos
aquellos extranjeros que hayan entrado en Espafia dentro del
plazo de prohibicidén de entrada por una orden de expulsidn
anterior, asi como los extranjeros que hayan entrado en el pais
ilegalmente, deberdn volver a pasar 1la frontera espafiola o
reemprender viaje maritimo, aéreo, terrestre, a su voluntad!l3.

El articulo 123 RDLE, con relacién a los extranjeros dJue
se encuentren dentro de los supuestos de devolucién del
territorio espafiol sin necesidad de la substanciacidédn del
oportuno expediente de expulsidén, hace las siguientes
precisiones:

- Si hubieran franqueado la frontera, deberdn abandonar el
territorio espafiol de modo inmediato, bajo el control de 1los
servicios competentes.

- Estos extranjeros no podradn ser 1ingresados en los
centros de caréacter no penitenciario de detencidn de
extranjeros.

- Las compafiias o empresas de transporte, a través de las
cuales se hubiese efectuado la entrada de extranjeros, en tales
supuestos estidn obligadas a proporcionar la salida del
territorio espafiol en el enlace mas préximo.

- Si no tuviera lugar la salida, los Delegados del
Gobierno dispondrédn la ejecucién de las oérdenes de devolucidn
de extranjeros a los paises de origen o de procedencia en la
forma prevista para las expulsiones, lo que se llevara a cabo a
costa de los interesados, si tuvieren medios econdmicos.

113 Martinez Atienza, op. cit., pagina 478.
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CAPITULO 9.- GARANTIAS, INFRACCIONES Y
SANCIONES.

9.1.- GARANTIAS. ESPECIAL CONSIDERACION DE LOS RECURSOS A
INTERPONER EN LOS EXPEDIENTES QUE SE PUEDAN SUSTANCIAR EN
MATERIA DE EXTRANJERIA.

Los extranjeros gozaran en Espafia de la proteccidén vy
garantias establecidas en la Constitucidén y las leyes.

Las resoluciones gubernativas adoptadas con relacidén a los
extranjeros habran de dictarse y notificarse de acuerdo con los
requisitos exigidos por la Ley de Procedimiento
Administrativoll4, vy, en cualquier caso, con audiencia del
interesado.

114 T,os articulos 53, 54 y 55 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
establece los requisitos de los actos administrativos. Estos son:

Produccidén y contenido.

Los actos administrativos que dicten las Administraciones Publicas,
bien de oficio o a instancia del interesado, se producirdn por el &érgano
competente ajustandose al procedimiento establecido.

El contenido de 1los actos se ajustard a lo dispuesto por el
ordenamiento juridico y serd determinado y adecuado a los fines de aquéllos.

Motivacién.

Seran motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de
derecho:

a) Los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos.

b) Los que resuelvan procedimientos de revisién de oficio de actos
administrativos, recursos administrativos, reclamaciones previas a la via
judicial y procedimientos de arbitraje.

c) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes
o del dictamen de 6rganos consultivos.

d) Los acuerdos de suspensidén de actos, cualquiera que sea el motivo
de ésta.
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No obstante, no serd necesario que los acuerdo de
imposicidén de sanciones especifiquen aquellas circunstancias
cuyo conocimiento ponga en peligro la seguridad interior o
exterior del Estado.

Las resoluciones administrativas adoptadas en relacidén con
los extranjeros, seradn recurribles con arreglo a lo dispuesto
en las leyes.

En todo caso, el extranjero podrd interponer los recursos
procedentes, en via administrativa o jurisdiccional. E1 recurso
podrad cursarse con arreglo a las normas comunes o ante las
representaciones diplomaticas o consulares correspondientes,
quienes lo remitirdn seguidamente al organismo competente.
Podrd recurrir por conducto del Cénsul de la propia nacidn, el
cual serd tenido entonces por representante recurrente.

e) Los acuerdos de aplicacién de la tramitacidén de urgencia o de
ampliacién de plazos.

f) Los que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, asi
como los que deban serlo en virtud de disposicién legal o reglamentaria
expresa.

La motivacién de los actos que pongan fin a los procedimientos
selectivos y de concurrencia competitiva se realizard de conformidad con 1lo
que dispongan las normas que regulen sus convocatorias, debiendo en todo caso
quedar acreditados en el procedimiento los funcionamientos de la resolucidn
que se adopte.

Forma.

Los actos administrativos se produciran por escrito a menos que su
naturaleza exija o permita otra forma mads adecuada de expresidédn y constancia.

En los casos en que los 6rganos administrativo ejerzan su competencia
de forma verbal, la constancia escrita del acto, cuando sea necesaria, se
efectuard y firmard por el titular del érgano inferior o funcionario que la
reciba oralmente, expresando en la comunicacién del mismo la autoridad de la
que procede. Si se tratara de resoluciones, el titular de la competencia
deberd autorizar una relacidén de las que haya dictado de forma verbal, con
expresién de su contenido.

Cuando deba dictarse una serie de actos administrativos de la misma
naturaleza, tales como nombramientos, concesiones o licencias, podréan
refundirse en un Unico acto, acordado por el &érgano competente, que
especificard las personas u otras circunstancias gque individualicen los
efectos del acto para cada interesado.
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Principios Generales que basamentan los recursos
administrativos.

Contra las resoluciones que no pongan fin a la via
administrativa vy los actos de tramite gque determinen la
imposibilidad de continuar un procedimiento o produzcan
indefensién podrd interponerse por los interesados el recurso
ordinario.

La oposicién a los restantes actos de trémite debera
alegarse por los interesados, para su consideracién en 1la
resolucién gque ponga fin al ©procedimiento, y para la
impugnacién de tales actos en el recurso administrativo que, en
su caso, se interponga contra la misma.

Las Leyes podran sustituir el recurso ordinario, en
supuestos o ambitos sectoriales determinados, y cuando la
especificidad de 1la materia asi 1lo Justifique, por otros
procedimientos de impugnaciédn o reclamacién, incluidos los de
conciliacidén, mediacidén y arbitraje, ante o&érganos colegiados o
comisiones especificas no sometidas a instrucciones
jerarquicas, con respecto a los principios, garantias y plazos
que la presente Ley reconoce a los ciudadanos vy a los
interesados en todo procedimiento administrativo. La aplicacidn
de estos procedimientos en el ambito de la Administracidén Local
no podra suponer el desconocimiento de 1las facultades
resolutorias reconocidas a los 6rganos representativos electos
establecidos por la Ley.

Contra las disposiciones administrativas de caréacter
general no cabra recurso en via administrativa.

Los recursos contra un acto administrativo que se funden
unicamente en la ilegalidad de alguna disposicidn
administrativa de caracter general podréan interponerse
directamente ante el érgano que dictd dicha disposicidn.

Las reclamaciones econdmico-administrativas se ajustaran a
los procedimientos establecidos por su legislacidn especifica.

El Recurso de revisidn.

Contra las resoluciones que pongan fin a la via
administrativa sbélo procederd el recurso extraordinario de
revisién.

Ponen fin a la via administrativa:
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a) Las resoluciones de los recursos ordinarios.

b) Las resoluciones de los procedimientos de impugnacién a
que se refiere el articulo 107.2 de la Ley 30/1992.

c) Las resoluciones de los o&érganos administrativos que
carezcan de superior jerarquico, salvo que una Ley establezca
lo contrario.

d) Las deméds resoluciones de ©&6rganos administrativos,
cuando una disposicidn legal o reglamentaria asi lo establezca.

La interposicidédn del recurso deberd expresar:

a El nombre y apellidos del recurrente, asi como la
identificacién del medio y, en su caso, del lugar que se sefiale
a efectos de notificaciones.

b) El acto que se recurre y la razdn de su impugnacidn.
c) Lugar, fecha e identificacidén personal del recurrente.

d) Organo, centro o unidad administrativa al dque se
dirige.

e) Las deméds particularidades exigidas en su caso por las
disposiciones especificas.

El error en la calificacién del recurso por parte del
recurrente no serd obstdculo para su tramitacidn, siempre que
se deduzca su verdadero caracter.

La interposicién de recurso contencioso-administrativo
contra actos que ponen fin a la via administrativa requeriré
comunicacidén previa al érgano que dictd el acto impugnado.

La interposicidén de cualquier recurso, excepto en 1los
casos en que una disposicién establezca 1lo contrario, no
suspenderd la ejecucidén del acto impugnado.

No obstante 1lo dispuesto en el apartado anterior, el
6rgano a quien competa resolver el recurso, previa ponderacidn,
suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria al
interés publico o a terceros la suspensién y el perjuicio que
se causa al recurrente como consecuencia de la eficacia

inmediata del acto recurrido, podra suspender de oficio o a
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solicitud del recurrente, la ejecucién del acto recurrido,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la ejecucidn pudiera causar perjuicios de imposible
o dificil reparaciédn.

b) Que la impugnacién se fundamente en alguna de las
causas de nulidad de pleno derecho previstas en el articulo
62.1115 de la Ley 30/1992.

Al dictar acuerdo de suspensidén podran adoptarse las
medidas cautelares que sean necesarias para asegurar la
proteccidén del interés publico y la eficacia de la resoluciédn
impugnada.

El acto impugnado se entenderd suspendido en su ejecucidn
si transcurridos treinta dias desde que la solicitud de
suspensidén haya tenido entrada en el oOrgano competente para
decidir sobre la misma, éste no ha dictado 1la resoluciédn
expresa, sin necesidad de solicitar la certificacidén de actos
presuntos.

Cuando el recurso tenga por objeto la impugnacidén de un
acto administrativo que afecte a una pluralidad indeterminada

115 E]1 mismo sefiala que los actos de las Administraciones Publicas son nulos
de pleno derecho en los casos siguientes:

a) Los que lesionen el contenido esencial de los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razdén de
la materia o del territorio.

c) Los gque tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccidédn penal o se dicten como
consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente de procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales
para la formacidén de la voluntad de los érganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico
por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de 1los
requisitos esenciales para su adquisicién.

g) Cualquiera otro que se establezca expresamente en una disposicidn
de rango legal.
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de ©personas, la suspensidén de su eficacia habrd de ser
publicada en el peridédico oficial en que aquél se inserto.

Cuando hayan de tenerse en cuenta nuevos hechos o
documentos no recogidos en el expediente originario, se pondréan
de manifiesto a los interesados para que, en un plazo no
inferior a diez dias ni superior a quince, formulen las
alegaciones vy presenten los documentos vy Jjustificantes que
estimen procedentes.

No se tendrdn en cuenta en la resolucidén de los recursos,
hechos, documentos o) alegaciones del recurrente, cuando
habiendo podido aportarlos en el tréamite de alegaciones no 1lo
haya hecho.

Si hubiera otros interesados se les dara, en todo caso,
traslado del recurso para que en el plazo antes citado, aleguen
cuanto estimen procedente.

El recurso, los informes y las propuestas no tienen el
cardcter de documentos nuevos a los efectos de este articulo.
Tampoco 1lo tendridn los que los interesados hayan aportado al
expediente antes de recaer la resolucidén impugnada.

La resolucién del recurso estimard en todo o en parte o
desestimard las pretensiones formuladas en el mismo o declarara
su inadmisién.

Cuando existiendo vicio de forma no se estime procedente
resolver sobre el fondo se ordenard la retroaccién del
procedimiento al momento en el que el vicio fue cometido salvo
lo dispuesto en el articulo 67! de la Ley 30/1992.

116 E1 mismo sefiala que la Administracién podréa convalidar los actos
anulables, subsanando los vicios de que adolezcan.

El acto de convalidacién producird efecto desde su fecha, salvo lo
dispuesto anteriormente para la retroactividad de los actos administrativos.

Si el vicio consistiera en incompetencia no determinante de nulidad,
la convalidacién podréd realizarse por el o6rgano competente cuando sea
superior jerdrquico del que dictd el acto viciado.

Si el vicio consistiese en la falta de alguna autorizacién, podré ser
convalidado el acto mediante el otorgamiento de la misma por el &rgano
competente.
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El1 o6rgano que resuelva el recurso decidird cuantas
cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el
procedimiento, hayan sido o no alegadas por los interesados. En
este Ultimo caso se les oirad previamente. No obstante, 1la
resolucidén serd congruente con las peticiones formuladas por el
recurrente, sin que en ningin caso pueda agravarse su situacidn
inicial.

El Recurso Ordinario.

Las resoluciones y actos a que se refiere el articulo
107.1117 de la Ley 30/1992 podréan ser recurridas ante el &drgano
superior Jerarquico del que los dictdé. A estos efectos, los
Tribunales y Oérganos de seleccidén del personal al servicio de
las Administraciones Publicas se considerardn dependientes de
la Autoridad que haya nombrado al Presidente de los mismos.

El plazo para la interposicidén del recurso ordinario sera
de un mes. Transcurrido dicho plazo sin haberse interpuesto el
recurso, la resolucidn serd firme a todos los efectos, sin
perjuicio, en su caso, de la procedencia del recurso
extraordinario de revisidn.

El recurso ordinario podrd fundarse en cualquiera de los
motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos
62118 v 63119 de la Ley 30/1992.

117 E1l mismo dispone que contra las resoluciones que no pongan fin a la via
administrativa y los actos de trédmite que determinen la imposibilidad de
continuar un procedimiento o produzcan indefensidén podrd interponerse por los
interesados el recurso ordinario a que se refiere la seccidén 2.2 de este
capitulo.

La oposicidén a los restantes actos de trémite deberd alegarse por los
interesados, para su consideracién en la resoluciédn que ponga fin al
procedimiento, y para la impugnacién de tales actos en el recurso
administrativo que, en su caso, se interponga contra la misma.

118 Sefiala el mismo que los actos de las Administraciones Publicas son nulos
de pleno derecho en los casos siguientes:

a) Los que lesionen el contenido esencial de los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razédn de
la materia o del territorio.

c) Los gque tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccidén penal o se dicten como
consecuencia de ésta.
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Los vicios y defectos que hagan anulable el acto no podran
ser alegados por los causantes de los mismos.

El recurso podrd interponerse ante el dérgano que dictd el
acto que se impugna o ante el 6rgano competente para
resolverlo.

Si el recurso se hubiera presentado ante el o&érgano qgue
dictd el acto impugnado, éste deberd remitirlo al competente en
el plazo de diez dias, con su informe y con una copia completa
y ordenada del expediente.

El titular del o6rgano que dictdé el acto recurrido seré
responsable directo del cumplimiento de 1lo previsto en el
parrafo anterior.

Transcurridos tres meses desde la interposicién del
recurso ordinario sin que recaiga resolucidén, se podra entender

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente de procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales
para la formacidén de la voluntad de los dérganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico
por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los
requisitos esenciales para su adquisiciédn.

g) Cualquiera otro que se establezca expresamente en una disposicidn
de rango legal.

También seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas
que vulneren la Constitucién, las leyes u otras disposiciones administrativas
de rango superior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que
establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales.

119 Manifiesta el mismo que son anulables los actos de la Administracidn que
incurran en cualquier infraccidén del ordenamiento Jjuridico, incluso la
desviacidén de poder.

No obstante, el defecto de forma sdélo determinard la anulabilidad
cuando el acto carezca de 1los requisitos formales indispensables para
alcanzar su fin o dé lugar a la indefensién de los interesados.

La realizacién de actuaciones administrativas fuera del tiempo
establecido para ellas sélo implicard la anulabilidad del acto cuando asi 1lo
imponga la naturaleza del término o plazo.
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desestimado, salvo en el supuesto previsto en el articulo 43.3,
b)120 de la Ley 30/1992, y quedard expedita la viaprocedente.

El recurso de revisidn.

Contra los actos que agoten la via administrativa o contra
los que no se haya interpuesto recurso administrativo en plazo,
podra interponerse el recurso extraordinario de revisidén ante
el o6rgano no administrativo que los dictd, cuando concurra
alguna de las circunstancias siguientes:

1.% Que al dictarlos se hubiera incurrido en error de
hecho, que resulte de los propios documentos incorporados al
expediente.

2.% Que aparezcan o se aporten documentos de valor
esencial para la resolucién del asunto que, aungue sean
posteriores, evidencien el error de la resolucidédn recurrida.

3.% Que en la resolucidédn hayan influido esencialmente
documentos o testimonios declarados falsos por sentencia
judicial firme, anterior o posterior a aquella resolucidn.

4.2% Que la resolucidén se hubiese dictado como consecuencia
de prevaricacién, cohecho, violencia, maguinacién fraudulenta u
otra conducta punible y se haya declarado asi en virtud de
sentencia judicial firme.

El recurso extraordinario de revisidbn se interpondra
cuando se trate de la causa primera, dentro del plazo de cuatro
afios siguientes a la fecha de la notificacién de la resolucidn
impugnada. En los demds casos, el plazo sera de tres meses a
contar desde el conocimiento de los documentos o desde que la
sentencia judicial queddé firme.

1200 1 mismo sefiala que cuando en los procedimientos iniciados en virtud de
solicitudes formuladas por los interesados no haya recaido resolucidén en
plazo, se podrd entender desestimada la solicitud en los siguientes
supuestos:

b) Resolucidén de recursos administrativos. Ello no obstante, cuando el
recurso se haya interpuesto contra la desestimacidédn presunta de una solicitud
por el transcurso del plazo, se entenderd estimado el recurso si llegado el
plazo de resolucién de éste el obrgano administrativo competente no dictase
resolucién expresa sobre el mismo.
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E1 6rgano al que corresponde conocer del recurso
extraordinario de revisién debe pronunciarse no sélo sobre la
procedencia del recurso, sino también, en su caso, sobre el
fondo de la cuestidédn resuelta por el acto recurrido.

Transcurrido el plazo de tres meses desde la interposicidn
del recurso extraordinario de revisidén sin qgue recaiga
resolucidén, se entenderd desestimado, guedando expedita la via
jurisdiccional contencioso-administrativa.

9.2.- INFRACCIONES.

En este capitulo nos vamos a encargar de delimitar el
ejercicio de la potestad sancionadora por el incumplimiento de
las obligaciones impuestas en la Ley Organica 7/1985.

El articulo 98 del Reglamento de Ejecucidén de esa Ley, nos
enumera las distintas infracciones en las que puede incurrir un
extranjero, contras las obligaciones antedichas. Asi, ese
articulo nos sefiala las siguientes:

1. Estar implicado en actividades gravemente contrarias al
orden publico o a la seguridad interior o exterior del Estado o
realizar cualquier tipo de actividades contrarias a 1los
intereses espafioles o que puedan perjudicar las relaciones de
Espafia con otros paises (art.26.l.c L.O. 7/1985).

2. Encontrarse ilegalmente en territorio espafiol, por no haber
obtenido o tener caducados mas de tres meses la prdérroga de
estancia, el permiso de residencia o documentos anadlogos,
cuando fueran exigibles y siempre que el interesado no hubiera
solicitado la renovacién de los mismos en el plazo previsto
(art.26.1.a L.O. 7/1985).

3. Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido permiso
de trabajo o teniendo éste caducado més de tres meses, cuando
su tenencia sea obligatoria, siempre que el interesado no
hubiera solicitado la renovacidén del mismo en el plazo previsto
y aunque cuente con permiso de residencia valido (art. 26.1.b
L.O. 7/1985).

4. Haber sido condenado, dentro o fuera de Espafia, por una
conducta dolosa, gque constituya en nuestro pais delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio,
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salvo gque sus antecedentes penales hubieran sido cancelados
(art. 26.1.d L.O. 7/1985).

5. Incurrir en ocultacidén dolosa o en falsedad grave en el
cumplimiento de la obligacién de poner en conocimiento del
Ministerio de Justicia e Interior las circunstancias relativas
a su situacidén juridica en nuestro pais (26.1.f L.O. 7/1985).

6. Carecer de medios licitos de vida, ejercer la mendicidad o
desarrollar actividades ilegales.

7. La entrada en Espafila careciendo de la documentacidén o de
los requisitos exigibles, por lugares que no sean los pasos
habilitados o contraviniendo las prohibiciones de entrada
legalmente impuestas.

8. El incumplimiento de las medidas impuestas por razdn de
seguridad publica, de presentacidédn periddica, de alejamiento de
fronteras o nucleos de poblacién determinados o de residencia
obligatoria, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6 de la
Ley Organica 7/1985.

o. Las salidas del territorio espafiol, por puestos no
habilitados, sin exhibir la documentacién prevista o)
contraviniendo las ©prohibiciones legalmente impuestas, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley Orgénica
7/1985.

10. Promover, mediar o amparar la situacidén ilegal de
extranjeros en nuestro pais o facilitar el incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones que a éstos se sefialan en las

disposiciones vigentes. Se consideran incluidos en este
apartado los incumplimientos de los compromisos contraidos por
qguienes suscriban certificados de alojamiento o actas

notariales de invitacién en favor de extranjeros, cuando actien
con la finalidad de facilitar la estancia ilegal de éstos
(art.25.3 L.O. 7/1985).

11. La omisién o el retraso en la comunicacién a 1las
dependencias policiales de 1los cambios de nacionalidad, de
estado civil, o de domicilio, asi como en los casos
correspondientes, las alteraciones de su situacidén laboral y de
otras circunstancias determinantes de su situacidén Juridica
(art. 25.2 L.O. 7/1985).

1. El retraso, hasta tres meses, en la solicitud de
renovacién de los permisos, una vez hayan caducado los mismos.
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9.3.- SANCIONES.

La comisién de las infracciones sefialadas en el apartado
anterior puede dar lugar a las siguientes sanciones:

- Expulsién del territorio espafiol con prohibicién de
entrada en el mismo, por un periodo minimo de tres afios y un
maximo de cinco.

- Multa de hasta 2.000.000 de pesetas.

La sancién de expulsién solo podréd imponerse por la
comisién de las infracciones previstas en los apartados 1, 2,
3, 4, 5 y 6 del antes citado articulo 98. Estos apartados se
corresponden con los supuestos gque recoge el apartado 1 del
articulo 26 de la Ley de Extranjeria.

Los hechos constitutivos de una infraccidén que den lugar a
una sancidén de expulsidén, no podrdn ser sancionados a su vez
con imposicidén de multa.

En los casos en que proceda la imposicién de la sancidn de
multa, se tendrd especialmente en cuenta para determinar su
cuantia la capacidad econdémica y el grado de voluntariedad del
infractor, asi como si es o no reincidente, conforme se
establece en el articulo 27.2 de la Ley Organica 7/1985.
Asimismo, como sefiala el apartado 5 del articulo 99 del
Reglamento, los supuestos previstos en el articulo 98 no podréan
ser sancionados con multa superior a 50.000 pesetas, en 1los
supuestos de los apartados 11 y 12, de 500.000 pesetas en 1los
supuestos de los apartados 2 al 10, y de 2.000.000 pesetas en
el caso previsto en el apartado 1.

Cuando se imponga una sancidén por la comisidén de 1la
infraccidén prevista en el articulo 98.3 y el sujeto infractor
sea un extranjero que realice wuna actividad lucrativa por
cuenta propia, se comunicarad de oficio por la autoridad
gubernativa a la Inspeccidén de Trabajo y Seguridad Social, para
evitar que el mismo hecho pueda ser también sancionado en el
orden social.
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9.4.- ORGANOS COMPETENTE PARA SANCIONAR.

La Ley de Extranjeria seflala que las sanciones gue no
vengan atribuidas especificamente a un Departamento,
correspondera su sancidén al Ministerio del 1Interior. EI
Reglamento nos sefiala que dentro de este Departamento, serén
competente para imponer las sanciones los Gobernadores Civiles
y los Delegados del Gobierno en Ceuta y Melilla.

9.5.- PRESCIPCION DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES.

La infraccién prevista en el apartado 1 del articulo 98
prescribird a los tres afios, las previstas en los apartados 2
al 10 a los dos afios y las establecidas en los apartados 11 y
12 a los seis meses.

Las sanciones impuestas por las infracciones seflaladas en
el péarrafo anterior prescribirédn respectivamente a los tres
anos, dos anos y al afo.

9.6.- PROCEDIMIENTO SANCIONADOR.

El procedimiento aplicable para la imposicidédn de las
sanciones previstas en la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia, asi
como en este Reglamento, se ajustard a lo dispuesto en 1los
articulos 30 y siguientes de la Ley 7/1985, de 1 de ijulio,
cuando la posible sancién a imponer sea la expulsidén, y a 1lo
establecido en el Titulo IX de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, y en el
Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto
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9.6.1.- Principios del procedimiento sancionador!?!.

121 Asimismo son importantes los principios de la potestad sancionadora,
recogidos en los arts. 127 a 133 de la Ley 30/1992, y son los siguientes:

Principio de legalidad.

La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas, reconocida
por la Constitucidn, se ejercerd cuando haya sido expresamente atribuida por
una norma con rango de Ley, con aplicacidén del procedimiento previsto por su
ejercicio y de acuerdo con lo establecido en este Titulo.

El ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a los o&rganos
administrativos que la tengan expresamente atribuida, por disposicidén de
rango legal o reglamentario, sin que pueda delegarse en érgano distinto.

Las disposiciones de este Titulo no son de aplicacidén al ejercicio por
las Administraciones Publicas de su potestad disciplinaria respecto del
personal a su servicio y de quienes estén vinculados a ellas por una relacién
contractual.

Principio de Irretroactividad.

Seradn de aplicacidén las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de producirse los hechos que constituyan infraccidén administrativa.

Las disposiciones sancionadoras produciradan efecto retroactivo en
cuanto favorezcan al presunto infractor.

Principio de tipicidad.

S6lo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del
Ordenamiento Juridico previstas como tales infracciones por una Ley.

Las infracciones administrativas se clasificaradn por la Ley en leves,
graves y muy graves.

Unicamente por la comisidén de infracciones administrativas podréan
imponerse sanciones que, en todo caso, estaradn delimitadas por la Ley.

Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir
especificaciones o graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones
establecidas legalmente que, sin constituir nuevas infracciones o sanciones,
ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley contempla, contribuyan a
la més correcta identificacidén de las conductas o a la més precisa
determinacién de las sanciones correspondientes.

Las normas definidoras de infracciones y sanciones no seran
susceptibles de aplicacidén analdgica.

Principio de Responsabilidad.

S6lo podradn ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccidn
administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de
los mismos aun a titulo de simple inobservancia.
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Las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento
sancionador seran compatibles con la exigencia al infractor de la reposicidén
de la situacién alterada por el mismo a su estado originario, asi como con la
indemnizacidén por los dafios y perjuicios causados que podran ser determinados
por el oérgano competente, debiendo, en este caso, comunicarse al infractor
para su satisfaccidén en el plazo que al efecto se determine, y quedando, de
no hacerse asi, expedita la via judicial correspondiente.

Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una
disposicidén legal corresponda a varias personas conjuntamente, responderd de
forma solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las
sanciones que se impongan.

Serdn responsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de
las obligaciones impuestas por la Ley que conlleven el deber de prevenir la
infraccién administrativa cometida por otros, las personas fisicas vy
juridicas sobre las que tal deber recaiga, cuando asi lo determinen las Leyes
reguladoras de los distintos regimenes sancionadores.

Principio de proporcionalidad.

Las sanciones administrativas, sean o no de naturaleza pecuniaria, en
ningin caso podradn implicar, directa o subsidiariamente, privacidén de
libertad.

El establecimiento de sanciones pecuniarias deberd prever dque la
comisidén de las infracciones tipificadas no resulte méds beneficioso para el
infractor que el cumplimiento de las normas infringidas.

En la determinacién normativa del régimen sancionador, asi como en la
imposicidén de sanciones por las Administraciones Publicas se deberd guardar
la debida adecuacidén entre la gravedad del hecho constitutivo de 1la
infraccidén y la sancidén aplicada, considerédndose especialmente los siguientes
criterios para la graduacidén de la sancidn a aplicar:

a) La existencia de intencionalidad o reiteraciédn.

b) La naturaleza de los perjuicios causados.

c) La reincidencia, por comisidén en el término de un afio de més de una
infraccién de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por

resolucidn firme.

Principio de Prescripcidn.

Las infracciones y sanciones prescribirdn segtn lo dispuesto en las
leyes que las establezcan. Si éstas no fijan plazos de prescripcién, las
infracciones muy graves prescribirdn a los tres afios, las graves a los dos
afios y las leves a los seis meses; las sanciones impuestas por faltas muy
graves prescribiradan a los tres afios, las impuestas por faltas graves a los
dos afios y las impuestas por faltas leves al afio.

El plazo de prescripcién de las infracciones comenzard a contarse
desde el dia en que la infraccidén se hubiera cometido.
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Vienen recogidos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
arts. 134 a 138, con el contenido que seguidamente se detalla.
Estos principios son los siguientes:

Principio de Garantia de procedimiento.

El ejercicio de la potestad sancionadora requerira
procedimiento legal o reglamentariamente establecido.

Los procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad
sancionadora deberédn establecer la debida separacién entre la
fase instructora y la sancionadora, encomendadndolas a o6rganos
distintos.

En ningin caso se podrd imponer una sancidén sin que se
haya tramitado el necesario procedimiento.

Principio de Derechos del presunto responsable.

Los procedimientos sancionadores garantizardn al presunto
responsable los siguientes derechos:

A ser notificado de los hechos que se le imputen, de las
infracciones que tales hechos puedan constituir y de las
sanciones que, en su caso, se les pudieran imponer, asi como de
la identidad del instructor, de la autoridad competente para
imponer la sancién y de la norma que atribuya tal competencia.

Interrumpird la prescripcidén la iniciacidén, con conocimiento del interesado,
del procedimiento sancionador, reanudandose el plazo de prescripcién si el
expediente sancionador estuviera paralizado més de un mes por causa no
imputable al presunto responsable.

El plazo de prescripcién de las sanciones comenzard a contarse desde
el dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza la resolucidén por la que se
impone la sanciédn.

Interrumpiréd la prescripcién la iniciacidn, con conocimiento del interesado,
del procedimiento de ejecucién, volviendo a transcurrir el plazo si aquél
estd paralizado durante méds de un mes por causa no imputable al infractor.

Concurrencia de sanciones.

No podrédn sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o
administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto,
hecho y fundamento.
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A formular alegaciones y utilizar los medios de defensa
admitidos por el Ordenamiento Juridico que resulten
procedentes.

Los demés derechos reconocidos por el articulo 35 de esta Ley.

Principio de Medidas de caracter provisional.

Cuando asi esté previsto en las normas que regulen 1los
procedimientos sancionadores, se podra proceder mediante
acuerdo motivado a la adopcién de medidas de caréacter
provisional que aseguren la eficacia de la resolucidén final que
pudiera recaer.

Principio de Presuncién de inocencia.

Los procedimientos sancionadores respetardn la presuncidn
de no existencia de responsabilidad administrativa mientras no
se demuestre lo contrario.

Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales
penales firmes wvincularan a las Administraciones Publicas
respecto de los procedimientos sancionadores que substancien.

Los hechos constatados por funcionarios a los dque se
reconoce la condicién de autoridad, y que se formalicen en
documento publico observando los requisitos legales
pertinentes, tendrdn valor probatorio sin perjuicio de las
pruebas que en defensa de los respectivos derechos o intereses
puedan sefialar o aportar los propios administrados.

Se practicaridn de oficio o se admitiran a propuesta del
presunto responsable cuantas pruebas sean adecuadas para la
determinacién de hechos y posibles responsabilidades.

S6lo podran declararse improcedentes aquellas pruebas que
por su relacién con los hechos no puedan alterar la resolucidn

final a favor del presunto responsable.

Principio de Resolucién.

La resolucidén que ponga fin al procedimiento habra de ser
motivada y resolverd todas las cuestiones planteadas en el
expediente.

En la resolucidén no se podradn aceptar hechos distintos de
los determinados en el curso del procedimiento, con
independencia de su diferente valoracidn juridica.
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La resolucidén serd ejecutiva cuando ponga fin a la via
administrativa.

En la resolucién se adoptaran, en su caso, las
disposiciones cautelares precisas para garantizar su eficacia
en tanto no sea ejecutiva.

9.6.2.- Iniciacién procedimiento.
Seréan competentes para ordenar la incoacidén del
procedimiento sancionador los Gobernadores civiles, los

Delegados del Gobierno en Ceuta y Melilla, el Comisario general
de Extranjeria y Documentacidédn, el Jefe Superior de Policia vy
los Comisarios provinciales y locales.

9.6.3.- Instructor y Secretario.

En el acto por el que se 1incoe el procedimiento se
nombrard Instructor, que deberd ser un funcionario de 1la
Direcciédn General de la Policia, las Jefaturas Superiores,
Comisarias provinciales o Comisarias locales de Policia.

Igualmente se nombrard Secretario que deberd tener la
condicién de funcionario y pertenecer a alguno de los o6érganos
mencionados anteriormente.

9.7.- PROCEDIMIENTO DE EXPULSION.

En primer lugar, deberiamos sefialar que la instruccidn vy
resolucién de los expedientes de expulsidén tendrd caracter
individual, no pudiendo en consecuencia acordarse la expulsidn
de extranjeros con caracter colectivo.

Debemos distinguir entre dos tipos de procedimientos, en virtud
de que se puede acordar o no la detencidén preventiva del
extranjero durante la substanciacidén del expediente.
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A.- Los supuestos en los que se podra proceder a al detencién
del extranjero con caracter preventivo o cautelar mientras se
sustancia el expediente.

Son los apartados a), c) y f) del punto 1 del articulo 26 de la
Ley de Extranjeria, que se corresponden, respectivamente, con
los apartados 2, 1 y 6 del articulo 98 de su Reglamento.

La autoridad gubernativa que acuerde tal detencidén se dirigiréa
al Juez de Instruccidén del lugar en qgque hubiese sido detenido
el extranjero, en el plazo de setenta y dos horas, interesando
el internamiento a su disposicidén en centros de detencién o en
locales que no tengan caréacter penitenciario.

De tal medida se dard cuenta al Consulado o Embajada
respectivos y al Ministerio de Asuntos Exteriores. El
internamiento no podrad prolongarse por mas tiempo del
imprescindible para la practica de la expulsidn, sin gque pueda
exceder de cuarenta dias.

La tramitacién de estos expedientes tendrd caracter
preferente. Asi, cuando de las investigaciones practicadas, se
deduzca la oportunidad de decidir la expulsién se dard traslado
de la propuesta motivada y por escrito al interesado, para que
alegue lo qgue considere adecuado, en el plazo de cuarenta vy
ocho horas.

En los supuestos en que se haya procedido a la detencidn
preventiva del extranjero, éste tendrd derecho a asistencia
letrada que se le proporcionard de oficio, en su caso, y a ser
asistido por intérprete, si no comprende o habla el castellano,
y de forma gratuita en el caso de que careciese de medios
econdémicos.

La ejecucién de la orden de expulsidén en estos supuestos
se efectuard de forma inmediata.

B.- Los demas expedientes de expulsiédn.

Es decir, los substanciados como consecuencia de estar incurso
en uno de los supuestos de los apartados b), d) y e) del punto
1 del apartado 26 de 1la L.O. 7/1985, que se corresponden,
respectivamente con los puntos 3, 4 y 5 del Reglamento de
Ejecucidén de la misma.
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Estos expedientes sancionadores se seguirdn con la
realizacidén de las investigaciones y la practica de las pruebas
que se juzguen necesarias, de oficio o a instancia de parte.

Concluido el periodo probatorio, se concederd audiencia al
interesado, conforme a la Ley de Procedimiento Administrativo.

Producido el tramite de audiencia, se formulard propuesta
de resolucidn.

C.- Reglas a tener en cuenta durante la substanciacién de los
expedientes de expulsién.

- El1 o6rgano competente para acordar la expulsidén sera, en
virtud del articulo 26.1 de la Ley Orgadnica 7/1985, el Director
de la Seguridad del Estado. Si bien, éste ha ido delegando esta
facultad en los Gobernadores Civiles de las distintas
provincias. Esta circunstancia 1llevé consigo dque el Real
Decreto 155/1996, con caracter general, en su articulo 100, ha
establecido esta competencia en los Gobernadores civiles y en
los Delegados del Gobierno de Ceuta y Melilla.

- La incoacidén y la resolucidén de 1los expedientes de
expulsién de extranjeros serdn comunicadas oportunamente, en
todo caso, al Ministerio de Asuntos Exteriores y al Consulado
del respectivo pais.

- Los extranjeros que fueren objeto de una orden de
expulsién vendran obligados a abandonar el territorio espafiol
en el plazo fijado en 1la citada orden, que no podra ser
inferior a setenta y dos horas. En caso de incumplimiento, se
procederd a su detencidén y conduccidén hasta el puesto de salida
por el que haya de hacerse efectiva la expulsidn.

La notificacidén y ejecucidén de la orden de expulsidédn se
efectuardn de forma inmediata, una vez cumplidos los tramites vy
formalidades precisas.

- Para llevar a cabo la expulsién de los extranjeros dJue
hubiesen sido detenidos y quedado a disposicidédn de la autoridad
judicial, si no hubiesen sido puestos en libertad por dicha
autoridad dentro del plazo de cuarenta dias, deberd interesarse
de la propia autoridad judicial el cese del internamiento a
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efectos de poder 1llevar a cabo la conduccién al puesto de
salida.

- La ejecucidén de la orden de expulsidn, tanto en el caso

de procedimientos sumarios como ordinarios, se efectuaré a
costa del extranjero expulsado si tuviere medios econdmicos
para ello. Caso contrario, se comunicard al representante

diplomdtico o consular de su pais, a los efectos oportunos.

- No suspenderan la tramitacidén de los expedientes de
expulsién ni la ejecucidn de las resoluciones gque en los mismos
recaigan, las solicitudes de asilo, que no se Thubieran
presentado, reglamentariamente documentadas, con anterioridad a
la incoacidén de dichos expedientes, salvo en el caso de que la
entrada 1ilegal en territorio espafiol haya sido realizada por
persona que reUna los requisitos propios de la condicidén de
refugiado, Siempre que se presente sin demora a las
autoridades; o, en el supuesto de gque las solicitudes de asilo
se fundamentasen en causas Justificativas producidas con
posterioridad a dicha incoacidn.

- Cuando se proceda a la ejecucidén de la expulsidn, el
6rgano competente dard cuenta a la Direccidén General de 1la
Policia, que coordinard dicha expulsién con el Ministerio de
Asuntos Exteriores, en la forma y modo que se establezca en las
normas de desarrollo.

- Cuando no se pueda proceder a la ejecucidén de la
expulsién por no poder devolver al extranjero a su pals de
origen o a ningun otro, se podra autorizar su estancia o
residencia en territorio espafiol, conforme a sus tramites
pertinentes.

- Cuando el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de que un
extranjero, contra el que se ha dictado wuna resolucidn de
expulsidén, aparezca en un procedimiento penal como victima,
perjudicado o testigo, y considere imprescindible su presencia
para la practica de diligencias Judiciales, 1lo pondra de
manifiesto a la autoridad gubernativa a los efectos de que
valore la inejecucidén de su expulsidén durante el tiempo
necesario. En caso de que vya hubiera sido expulsado, se
procederd de igual forma a los efectos de gue autorice su
regreso a Espafia durante el tiempo necesario para poder
practicar las diligencias precisas, todo ello sin perjuicio de
que se adopte alguna de las medidas previstas en la Ley
Orgénica 19/1994, de 23 de diciembre.
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D.- Situaciones privilegiadas en cuanto a la expulsiédn.

El articulo 99 del Reglamento nos sefiala los dos tipos
posibles de sanciones que se puedan imponer como consecuencia
de incurrir en unos de los supuestos tipificados como
infracciones a la legislacidén de extranjeria, por un lado, la
sancién pecuniaria; vy, por otro, la sancidén de expulsidén del
territorio espafiol.

En el apartado tercero de ese articulo se nos reduce la
posibilidad de dimponer la sancidén a determinados grupos de
extranjeros, debiendo de tener éste cardcter excepcional. Asi,
ese grupo estard formado por los extranjeros que sean
residentes legales y se encuentren en alguno de los siguientes
supuestos:

- Que hayan nacido en Espafia y que hayan residido
legalmente en nuestro pais los Ultimos cinco afios.

- Que sean titulares del estatuto de residentes
permanentes.

- Que hayan sido espafioles de origen vy qgue hubieran
perdido la nacionalidad espafiola.

- Que sean beneficiarios de una prestacidn por incapacidad
permanente para el trabajo como consecuencia de un accidente de
trabajo o enfermedad profesional ocurridos en nuestro pais.

El alcance de ese privilegio consiste en que no podran ser
sancionados con la expulsidén, salvo que la infraccidén cometida
sea la prevista en el apartado 1 del articulo 98 o suponga una
reincidencia en la comisién en el término de un afio de una
infraccién de la misma naturaleza sancionable con expulsidn.

El apartado 4 del articulo 99 extiende este privilegio a
los cédnyuges de 1los extranjeros y a los hijos menores e
incapacitados a su cargo que se encuentren en alguna de las
situaciones seflaladas, siempre gque hayan residido legalmente en
Espafia durante méds de dos afios.
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E.- Extranjeros incursos en procedimientos por delitos.

La Ley Orgéanica 7/1985 recoge tres supuestos:

- Cuando un extranjero se encuentre encartado en un
procedimiento por delitos menos graves, el Juez  podra
autorizar, previa audiencia del Fiscal, su salida de Espafia,
siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, o su expulsidén, si estd incurso en
alguno de los supuestos del articulo 26.1.

El apartado 1 del articulo 106 del Reglamento sefiala que
una vez que el extranjero haya sido oido en declaracidén como
imputado, el Ministerio Fiscal interesard con caréacter general,
ponderando todas las circunstancias concurrentes, y en
especial, la satisfaccidén de los intereses generales, la
autorizacién de expulsidédn del territorio espafiol de dicho
extranjero (art. 21.2. parrafo primero L.O. 7/1985).

- Si el extranjero fuere condenado por delito menos grave
y en sentencia firme, el Juez o Tribunal podrédn acordar, previa
audiencia de aquél, su expulsidén del territorio nacional como
sustitutiva de las penas que le fueren aplicables, asegurando
en todo caso la satisfaccidén de las responsabilidades civiles a
que hubiere lugar, todo ello sin perjuicio de cumplir, si
regresara a Espafia, la pena que le fuere impuesta.

El apartado 2 del articulo 106 del Reglamento sefilala dque
solicitard la expulsidn, previa acreditacidén de la insolvencia
del extranjero o de que se encuentren satisfechas 1las
responsabilidades civiles, salvo que la excepcionalidad de las
circunstancias concurrentes sugieran lo contrario (art. 21.2.
parrafo segundo L.O. 7/1985).

- En los supuestos de extranjeros sometidos a expedientes
de expulsidén, en tramite de instruccién o de ejecucidn, a los
cuales se hayan instruido diligencias por la comisidén de
delitos cometidos con posterioridad a la incoacidén de dichos
expedientes, el Juez acordara lo que proceda sobre su situacidn
personal, conforme a lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Si se acordara la libertad provisional del
extranjero, el Juez o Tribunal podrd autorizar su expulsidn,
cuando se trate de delitos menos graves, atendiendo a las
circunstancias del caso (ART. 26.3 L.0O. 7/1985).
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9.8.- CENTRO DE INTERNAMIENTO DE EXTRANJEROS.

9.8.1.- Cuestiones generales.

El Juez de Instruccidén del 1lugar en qgque hubiese sido
detenido el extranjero, a peticidédn de la autoridad gubernativa
que acuerde dicha detencién, en el plazo de setenta y dos horas
desde la misma, podrd autorizar su ingreso en centros de
internamiento de extranjeros que no tengan caracter
penitenciario, con la finalidad de asegurar la substanciacién
del expediente administrativo y la ejecucidén de la expulsidn;
y, por estar incurso en alguno de los supuestos de expulsidn
que se recogen en los parrafos a), c) y f) del articulo 26.1 de
la Ley Orgénica 7/1985.

Este internamiento no podrd prolongarse por mas tiempo del
imprescindible para la practica de la expulsidén, y, en todo
caso, no podréd exceder de cuarenta dias, debiéndose solicitar
de la autoridad judicial la puesta en libertad del extranjero
cuando con anterioridad al transcurso de este plazo se tenga
constancia de que la préactica de la expulsidén no podra llevarse
a cabo.

El extranjero durante su internamiento se encuentra en
todo momento a disposicién de la autoridad Jjudicial gque 1lo
autorizo, debiéndose comunicar a ésta por la autoridad
gubernativa cualgquier circunstancia con relacidén a la situacidn
de los extranjeros internados.

Las personas ingresadas en centros de internamiento de
caracter no penitenciario gozaran durante el mismo de los
derechos recogidos en el capitulo preliminar de este Reglamento
no afectados por la medida Jjudicial de internamiento, en
especial el derecho a asistencia letrada, que se proporcionara
de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, si no
comprende o habla el castellano, y de forma gratuita en el caso
de que careciese de medios econdmicos.

Los menores extranjeros no podran ser ingresados en dichos
centros, debiendo ser puestos a disposicidén de los servicios
competentes de proteccidédn de menores, salvo que, previo informe
favorable del Ministerio Fiscal, sus padres o tutores se
encuentren ingresados en el mismo centro, manifiesten su deseo
de permanecer juntos y existan mdédulos que garanticen la unidad
e intimidad familiar.

- 246 -

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



9.8.2.- Competencia.

La inspeccién, direccidn, coordinacidén, gestidén y control
de los <centros corresponde al Ministerio de Justicia e
Interior, todo ello sin perjuicio de las facultades que le
corresponden al Juez de Instrucciédn.

La custodia y vigilancia de los centros serd competencia
de la Direccidn General de la Policia.

La prestacidén de asistencia sanitaria y servicios sociales
que se facilite en estos centros podra ser concertada por los
Ministerios competentes con organizaciones no gubernamentales u
otras entidades sin é&nimo de lucro, con cargo a los programas
de ayudas legalmente establecidos.

9.8.3.- Ingreso.

En el momento del ingreso del extranjero en el centro se
exigird el historial personal del mismo, en el que constaran
los motivos de su detenciodn, los antecedentes, las
circunstancias personales, la autoridad Jjudicial a cuya
disposicidn se encuentre y el letrado que le asista.

Los internos recibirdn en el momento del ingreso
informacién escrita sobre el régimen del centro y las normas de
convivencia. La informacién se facilitard en el idioma del
extranjero o de forma que resulte comprensible para el mismo.

Los extranjeros, en el momento del ingreso, serén
sometidos a un examen médico por el servicio sanitario del
centro. Los internos que presenten enfermedades o deficiencias
fisicas o psigquicas que no requieran traslado a un centro

hospitalario permaneceran separados del resto de los
internados.
Los centros dispondran de mébédulos independientes, al

objeto de permitir la separacidén de los internos por su sexo.
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9.8.4.- Régimen interno de los centros.

Los internos estdn obligados a cumplir las normas de
convivencia, régimen interior, sanidad e higiene, asi como a
conservar las instalaciones y mobiliario del centro.

En cada centro existird una Junta compuesta, ademds del
Director del mismo, por el facultativo y un trabajador social,
gque asesorard a aquél en la imposicién de medidas a los
internos que no respeten las normas de convivencia y de régimen
interior.

La direccién del centro establecerd un horario para
regular las distintas actividades a desarrollar por 1los
internos.

Los internos podradn recibir y enviar correspondencia, asi
como mantener comunicaciones telefdénicas con el exterior, que
s6élo podradn restringirse ©por resolucidén de la autoridad
judicial.

Se adoptaréan las medidas necesarias para impedir
restricciones del ejercicio de la libertad religiosa por parte
de los internos.

Los internos estdn autorizados a comunicar con sus
abogados, y peridédicamente con familiares, amigos y
representantes diplomdticos de su pais, debiendo realizarse
tales comunicaciones dentro del horario establecido para la
adecuada convivencia entre los internos, conforme a las normas
de funcionamiento del centro.

9.8.5.- Asistencia sanitaria y social.

En cada centro existird un servicio sanitario con
disponibilidad de personal, instrumental y equipamiento
necesario para la atencidédn permanente y de urgencia de los
internos.

Cuando un interno presente sintomas de enfermedad que
implique su hospitalizacidén, se procederd a su traslado a un
centro hospitalario, debiéndose solicitar autorizacidén a estos
efectos de la autoridad judicial previd informe del facultativo
del centro al médico forense, salvo que razones de urgencia dque
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no admitan demora aconsejen la inmediata hospitalizacidén, en
cuyo caso se comunicard posteriormente a la autoridad judicial,
junto con un informe facultativo.

El Servicio sanitario de cada centro organizard e
inspeccionara la higiene del centro, elevando las propuestas
que considere oportunas a la direccién del mismo sobre
alimentacidén, higiene y limpieza de los internos, y la higiene
y limpieza del centro.

Entre el personal de los centros existiran trabajadores
sociales, bajo la dependencia de la direccidén del centro, que
realizardn las funciones de caracter asistencial que los
internos requieran.

9.9.- INFRACCIONES Y SANCIONES EN EL ORDEN SOCIAL.

Los empresarios que utilicen trabajadores extranjeros, sin
haber obtenido con caracter previo el correspondiente permiso
de trabajo, incurrirdn en una infraccidédn por cada uno de los
trabajadores extranjeros que hayan ocupado.

Las infracciones respecto al trabajo de los extranjeros en
Espafia, por incumplimiento de los preceptos aplicables de la
normativa de extranjeros, seran tipificadas en la Ley 8/1980,
de 7 de abril, de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

La sancidén se impondrd después de la instruccién del
oportuno expediente sancionador, a propuesta de la Inspeccidn
de Trabajo y Seguridad Social, vy de conformidad con el
procedimiento administrativo para la imposicién de sanciones
previsto en la citada ley.

9.10.- OTRAS INFRACCIONES Y SANCIONES.

El incumplimiento de las normas aplicables segun la
respectiva actividad, serd sancionado por los Ministerios u
Organismos competentes, de acuerdo con su legislacidn
especifica.
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9.11.- COMUNICACION INTERORGANICA DE INFRACCIONES.

La autoridad laboral dara cuenta a la autoridad
gubernativa de los supuestos de infracciones, relativas a 1la
entrada y permanencia de extranjeros en Espafia, de que tuviere
conocimiento en el ejercicio de sus competencias.

Igualmente, las autoridades gubernativas y los servicios
policiales comunicardn a la Direccidén General de Migraciones, a
la Inspeccidén de Trabajo o a las Direcciones Provinciales de
Trabajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales, los hechos que

conozcan y que pudieran constituir infracciones laborales
contra lo dispuesto en el presente Reglamento. Cuando la
expulsioén hubiera sido autorizada judicialmente, las
autoridades gubernativas y los servicios policiales,

comunicaran de modo inmediato la préactica de la expulsidén o las
razones gue, en su caso, Iimposibilitan su realizacidén, a la
autoridad judicial que la hubiese autorizado y al Ministerio
Fiscal.

Los o6rganos judiciales comunicaran a la autoridad
gubernativa la finalizacidén de los procesos judiciales en 1los
que concurra la comisidén de infracciones administrativas a las
normas sobre extranjeria, a los efectos de que por las
autoridades administrativas ©pueda reanudarse, iniciarse o
archivarse, si procede, segun los casos, el procedimiento
administrativo sancionador. Del mismo modo comunicardn aquellas
condenas 1impuestas a extranjeros por delito doloso castigado
con pena privativa de libertad superior a un afio, a los efectos
de la incoacidén del correspondiente expediente sancionador.

Cuando el Ministerio Fiscal conozca que un extranjero se
encuentra imputado en un procedimiento por delito menos grave y
pudiera estar incurso en alguna de las causas de expulsién
previstas en el articulo 26.1 de la Ley Orgédnica 7/1985, sin
que hubiera sido incoado el correspondiente expediente
administrativo sancionador, lo pondrd de manifiesto a 1la
autoridad gubernativa a los efectos oportunos.

Los directores de los establecimientos ©penitenciarios
notificardn a la autoridad gubernativa, con tres meses de
anticipacién, la excarcelacidén de extranjeros que hubieran sido
condenados en procedimiento por delito, a los efectos de que,
en su caso, se proceda a la expulsidén, de conformidad con 1o
establecido en la Ley Orgénica 7/1985. A estos efectos, en los
expedientes personales de los extranjeros condenados, se hara
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constar si a los mismos les ha sido incoado expediente de
expulsién, y su estado de la tramitaciédn.
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CAPITULO 10.- REGIMEN JURIDICO
ESPECIAL PARA LOS NACIONALES DE LOS
ESTADOS MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA Y
DE OTROS ESTADOS PARTES EN EL ACUERDO
SOBRE EL ESPACIO ECONOMICO EUROPEOQO.

10.1.- INTRODUCCION.

El articulo 96 de nuestra Constitucidén sefiala que 1los
tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formardn parte de nuestro
ordenamiento interno. En este mismo sentido, el articulo 3 de
la Ley Organica 7/1985, sobre derechos vy libertades de 1los
extranjeros en Espafia, dispone que las normas contenidas en la
misma se entienden sin perjuicio de lo dispuesto en los
Tratados Internacionales en los que Espafia sea parte. Esto
lleva a que los nacionales de los paises firmantes del Tratado
de la Unidén Europea, asi como de los que lo hicieron en el
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, tengan un régimen
de entrada, permanencia y trabajo muy ventajoso en relacidn con
los extranjeros que se rigen por la Ley Orgénica 7/1985.

Espafia se adhiridé al Tratado Constitutivo de la Comunidad
FEuropea (hecho en Roma el 25 de marzo de 1957) por tratado
firmado en Madrid el 12 de junio de 1985. En sus articulos 8 y
8.A se habla de una ciudadania de la Unidén, manifestando que
serd ciudadano de la Unidén toda persona que ostente la
nacionalidad de un Estado miembro. De esta manera, todo
ciudadano de la Unidén tendrda derecho a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros, con
sujecidén a las limitaciones y sujeciones establecidas por el
Tratado sefialado o por las disposiciones que 1lo desarrollen.

El 25 de Jjunio de 1991 el Consejo de las Comunidades
Europeas aprobdé el Reglamento CEE numero 2194/1991, relativo al
periodo aplicable a la 1libre circulacidén de los trabajadores
entre Espana y Portugal, por una parte, y los otros Estados
miembros por otra, adelantando el final de este periodo al 31
de diciembre de 1991 y para el caso de Luxemburgo al 31 de
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diciembre de 1992. E1 Consejo aprobdé igualmente las Directivas
90/364/CEE, relativa al derecho de residencia; 90/365/CEE,
relativo al derecho de residencia de 1los trabajadores por
cuenta ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer
una actividad profesional y 90/366/CEE, relativo al derecho de
residencia de los estudiantes. Como consecuencia de 1lo
dispuesto en estas disposiciones se dictdé el Real Decreto
766/1992, de 26 de junio, sobre entrada y permanencia en Espafa
de nacionales de Estados miembros de las Comunidades Europeas.

El Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, fué firmado
en Oporto el 2 de mayo de 1992 (ratificado por Espafia el 26 de
noviembre de 1993) entre 1la Comunidad Europea, los Estados
miembros y Austria, Finlandia, Islandia, Liechtenstein, Noruega
y Suecia, entrando en vigor el 1 de enero de 1994, excepto para
Liechstenstein que no entrard en vigor hasta el 1 de enero de
1998.

La finalidad de este Acuerdo, como sefiala su articulo 1,
es promover un reforzamiento continuo y equilibrado de las

relaciones comerciales y econdémicas entre las Partes
contratantes, en igualdad de condiciones de competencia y en
observancia de unas normas comunes, con miras a crear un

Espacio Econdmico Europeo homogéneo. La DbuUsqueda de estos
objetivos implica, entre otras, la libre circulacidén de
mercancias, personas, servicios y capitales.

Respecto al régimen de los trabajadores de los nacionales
de los Estados miembros de este Acuerdo, se establece, la libre
circulacién de trabajadores, gque supondrd la abolicién de toda
discriminacién por razdén de nacionalidad del trabajador,
respecto al empleo, retribucidén y demads condiciones de trabajo.
Asimismo, la libre circulacidén de trabajadores conlleva una
serie de derechos, como son el desplazarse libremente por el
territorio del Acuerdo, residir en uno de los Estados miembros
con objeto de ejercer en él1 un empleo, de conformidad con las
disposiciones legales, reglamentarias % administrativas
aplicables al empleo de los trabajadores nacionales, asi como
permanecer en el territorio de un Estado miembro después de
haber ejercido en él un empleo. Estos derechos podrédn limitarse
por razones de orden publico, seguridad publica vy salud
publica.

Esto conlleva que para los nacionales de estos ultimos
paises (refiero estos ultimos porque los otros ya lo estarian
por pertenecer a la Comunidad Europea), con excepcidn de
Liechstentein, gue quieran entrar, residir y trabajar en
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nuestro territorio, asi como a sus familiares, también les sea
de aplicacién el régimen previsto para los nacionales
comunitarios en el Real Decreto 766/1992.

El 7 de febrero de 1992, se firmdé en Mastricht el Tratado
de la Unidén Europea por Bélgica, Dinamarca, Republica Federal
de Alemania, RepUblica Helénica, Espafia, Republica Francesa,
Irlanda, RepuUblica Italiana, Gran Ducado de Luxemburgo, Paises
Bajos, RepuUblica Portuguesa, Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte. Asimismo, desde el 1 de enero de 1995
Austria, Finlandia y Suecia han pasado a ser miembros de pleno
derecho de la Unidén Europea, que se incorporaron en virtud del
Tratado de Corfu de 24 de junio de 1994.

Se sefialan como objetivos, entre otros, promover un
progreso econémico vy social equilibrado y sostenible,
principalmente mediante la creacidédn de un espacio sin fronteras
interiores; vy, reforzar la ©proteccién de los derechos e
intereses de los nacionales de sus Estados miembros, mediante
la creacidén de una ciudadania de la Unidn.

Por todas estas razones se ha procedido a la modificacidn
del Real Decreto 766/1992, para dar cabida a estas nuevas
situaciones, modificacién llevada a cabo por el Real Decreto
737/1995, de 5 de mayo.

10.2.- REGULACION INTERNA Y DETERMINACION DEL ELEMENTO PERSONAL

10.2.1.- Regulacién interna.

Nuestro derecho interno regula la entrada y permanencia de
este elenco de personas, dque se encuentran en una situacidén de
privilegio en relacidén con los nacionales de otros paises, a
través del Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, sobre entrada
y permanencia de nacionales de los Estados miembros de las
Comunidades Europeas y otros Estados Partes en el Acuerdo sobre
el Espacio Econdbmico Europeo, modificado por Real Decreto
737/1995, de 5 de mayo.

Asimismo, serd completado, como sefiala su disposicidn
adicional primera, por las disposiciones de caréacter
reglamentario que para la aplicacién y desarrollo del presente
Real Decreto dicten los Ministros de Asuntos Exteriores, de
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Interior, de Trabajo y Seguridad Social, y de Asuntos Sociales,
conjunta o separadamente.

La disposicidén transitoria segunda de ese Real Decreto,
recoge la aplicacidén normativa a los nacionales de
Liechtenstein, en los siguientes términos: Hasta el 1 de enero
de 1998 a esos nacionales y sus familiares que quieran entrar,
residir y trabajar en territorio espaficl les serd de aplicaciédn
el régimen previsto en la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, vy
su Reglamento de Ejecucidén. A partir de esa fecha y siempre
que, previa decisidén del Consejo del Espacio Econdmico Europeo,
se hayan cumplido los trémites necesarios para que el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo tenga plenos efectos para
Liechtenstein, a sus nacionales y sus familiares les seran de
aplicacién las disposiciones contenidas en el mencionado Real
Decreto.

10.2.2.- Ambito personal.

Se aplicard a los nacionales de los Estados miembros de
las Comunidades Europeas y de los Estados Partes en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdémico Europeo (en adelante Estados
miembros de UE-EEE) .

Asimismo, serd de aplicacidén, cualgquiera gque sea su
nacionalidad, a los familiares de 1los espafioles y de 1los
nacionales de otros Estados, que a continuacidén se relacionan:

- A su cbédnyuge siempre que no estén separados de derecho.

- A sus descendientes y a los de su cdédnyuge, siempre que
no estén separados de derecho, menores de veintiun afios o
mayores de dicha edad gque vivan a sus expensas.

- A sus ascendientes y a los de su cényuge, siempre que no
estén separados de derecho, qgue vivan a sus expensas, con la
excepcién de los ascendientes de los estudiantes y de sus
cényuges, que no tendran derecho de residencia.

Antes de la modificacién efectuada por el Real Decreto
737/1995, servia como causa de exclusiédn, ademads de la
separacidn de derecho, la separacidn de hecho. Esta
modificacién ha sido consecuencia de que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades ha dejado bien claro en su
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jurisprudencia que sélo puede impedirse la residencia cuando
exista una separacidédn de derecho de los cédnyuges. Este Tribunal
ha sefialado que el articulo 10 del Reglamento 1612/68/CEE,
autoriza al cébnyuge del trabajador nacional de un Estado
miembro, empleado en el territorio de otro Estado miembro,
distinto del que es nacional, a instalarse en él, aunque ambos
estén separados de hecho.

10.3.- ENTRADA Y PERMANENCIA.

10.3.1.- Reglas generales.

Las personas que hemos mencionado anteriormente tienen
derecho a entrar, salir, circular y permanecer libremente en
territorio espafiol, previo el cumplimiento de las formalidades
previstas por éste y sin perjuicio de las medidas que se puedan
aplicar por razones de orden publico, seguridad publica y salud
publica.

Asimismo, tienen derecho, con excepcidn de los
ascendientes de los estudiantes y de sus coébnyuges, a acceder a
cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta
propia, en las mismas condiciones que los nacionales espafioles,
sin perjuicio de las limitaciones para 1los empleos de la
Administracidén Publica.

Los titulares de 1los derechos mencionados en los dos
parrafos anteriores tendran la obligacidén de solicitar una
tarjeta de residencia.

10.3.2.- Documentacidén necesaria para efectuar la entrada.

Los nacionales de los Estados referenciados, efectuardn la
entrada mediante la presentacién del pasaporte o, en su caso,
de la tarjeta de identidad en vigor y en el que conste la
nacionalidad del titular.

En el caso de los familiares que no posean la nacionalidad
de uno de estos Estados, ademds de la documentacién antedicha,
el correspondiente visado. Su expedicidn serad gratuita.
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10.3.3.- Documentacidén necesaria para la permanencia.

Para la permanencia en Espafia, en razdén de la finalidad o
del tiempo de la misma, serda la siguiente:

- La misma documentacidén que se requiridé para la entrada;
en el caso de que la duracidén sea inferior a tres meses, con
independencia de la finalidad de la misma.

- Tarjeta temporal de residencia; de vigencia limitada a
la duracidén de la permanencia, que no serd inferior a tres
meses, ni superior al afio.

- Tarjeta de residencia de nacional de un Estado miembro,
cuando la permanencia sea superior a un afio. Tendrd cinco afios
de vigencia y sera renovable automaticamente.

- Tarjeta de residencia de familiar de nacional de un
Estado miembro; 1légicamente este familiar no debe tener la
nacionalidad de ninguno de los Estados miembros. Tendréa
idéntica vigencia que la de la persona de la que dependa.

- Tarjeta de residencia de los familiares de 1los
espafioles; se les expedird en todo caso, y la vigencia de 1la
misma serd de cinco afios.

- Tarjeta de trabajador fronterizo. Se 1le extenderd a
aquel nacional de un Estado miembro UE-EEE que trabajando en
Espafia, y manteniendo su residencia en el territorio de alguno
de dichos Estados, regrese a éste, en principio, todos los dias
o al menos una vez por semana. Tendra una validez de cinco afios
y serd renovable automdticamente.

10.4.- VIGENCIA Y RENOVACION DE TARJETAS.

10.4.1.- Con caracter general.

Queda condicionada tanto la vigencia de la tarjeta como de
su renovacidén al hecho de gque su titular continte encontrandose
en alguno de los supuestos que dan derecho a su obtencién.
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10.4.2.- Posibilidad de 1limitar la vigencia de la primera
tarjeta de residencia.

Se podrd limitar la vigencia de la primera tarjeta de
residencia, sin que pueda ser inferior a dos afios, cuando el
solicitante no pretenda realizar actividades lucrativas ni
estudios.

10.4.3.- Vigencia de 1la tarjeta de residencia por Ila
realizacién de estudios.

La vigencia de la tarjeta de residencia, concedida para la
realizacidén de estudios, se podra limitar a la duracidén de 1los
estudios. En el caso de que ésta fuera superior a doce, se
podrad limitar a un afio, en cuyo caso serd renovable anualmente.

10.4.4.- Vigencia y renovacién de 1la tarjeta de residencia
expedida para la realizacién de actividades por cuenta propia o
ajena.

Esta tarjeta no podrd ser retirada por el solo hecho de
que el titular no esté ejerciendo dichas actividades, en 1los
siguientes casos:

- Que sea debido a enfermedad o accidente,

- Que esté en situacidén de desempleo involuntario,
debidamente constatado por la oficina del Instituto Nacional de
Empleo correspondiente. En este caso, cuando se trate de la
primera renovacién de la tarjeta de residencia y el titular de
la misma haya permanecido en dicha situacidén de desempleo
durante més de doce meses consecutivos, la vigencia de dicha
tarjeta podra ser limitada, sin que pueda ser inferior a doce
meses.

10.4.5.- Requisitos para la expedicién o renovacidén automatica
de la tarjeta de residencia para el desarrollo de una actividad
econdémica por cuenta propia o por cuenta ajena.
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Esta expediciédn o renovacidén es automética para los
nacionales de los Estados miembros de la UE-EEE, cuando
realicen en territorio espafiol una actividad econdmica por
cuenta propia o por cuenta ajena, y ademis:

- en el momento en que cese su actividad hayan llegado a
la edad prevista por la legislacidén espafiola para la Jjubilacidén
con derecho a pensién, habiendo ejercido su actividad durante
los doce meses precedentes y residido en Espafia durante mas de
tres arios.

- hayan cesado en el desempefio de su actividad como

consecuencia de incapacidad permanente para el trabajo,
habiendo residido en Espafia durante mas de dos afios sin
interrupcién.
No serd& necesario acreditar tiempo alguno de residencia si 1la
incapacidad resultare de accidente de trabajo o de enfermedad
profesional que dé derecho a wuna pensién de la que sea
responsable, total o parcialmente, un organismo del Estado
espafiol.

- después de tres afios de actividad y de residencia
continuadas en territorio espafiol, desempefien su actividad en
otro Estado miembro de las Comunidades Europeas y mantengan su
residencia en Espafia, regresando a territorio espafiol al menos
una vez por semana.

Asimismo, se expedird o renovard automdticamente a los
familiares que convivan con ellos su tarjeta de residencia.

10.5.- SITUACION DE LOS FAMILIARES EN CASO DE FALLECIMIENTO DEL
TITULAR DE LA TARJETA DE RESIDENCIA.

Si el titular del derecho a residir en territorio espafiol
hubiere fallecido antes de adquirir dicho derecho con caréacter
permanente, las autoridades competentes, expediradn o renovaran
la tarjeta de residencia a los miembros de su familia cuando
concurra alguna de las siguientes condiciones:

- Que el interesado hubiera residido en Espafia en la fecha
del fallecimiento durante al menos dos afios.

- Que el fallecimiento se haya debido a accidente de
trabajo o enfermedad profesional.
- 259 -

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



- Que el cbébnyuge supeerstite, siempre gque no estuviere separado
de derecho, fuera ciudadano espafiol y hubiera perdido la
nacionalidad espafiola como consecuencia de su matrimonio con el
fallecido.

No serdn necesarios los requisitos mencionados, cuando el
titular del derecho a residir en territorio espafiol con
caracter permanente hubiera fallecido después de adquirir este
derecho.

10.6.- TRAMITACION DE LA TARJETA DE RESIDENCIA.

10.6.1.- Tramites principales y érganos competentes.

La solicitud de expedicidén de las tarjetas de residencia
seran presentadas en el plazo de un mes a partir de la fecha de
entrada en Espana.

Seradn tramitadas por la Oficina de Extranjeros de la
provincia donde pretenda permanecer o fijar su residencia el
interesado o, en su defecto, por la correspondiente Comisaria
de Policia.

Seréan competentes para la resolucidén de dichas
solicitudes, los Gobernadores civiles.

10.6.2.- Documentacidén que deben acompaifiar a la solicitud.

Con la solicitud de expedicién de tarjetas de residencia
deberd presentar el interesado el documento que acredite su
identidad, a cuyo amparo se encuentre en territorio espafiol, y
ademas:

A.- Si se trata de un trabajador por cuenta ajena:
- copia del contrato de trabajo o certificado de trabajo.

B.- Si realiza actividades econdémicas por cuenta propia.
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- Deberd presentar documentacién Jjustificativa de que ha
solicitado las autorizaciones necesarias para el ejercicio de
dichas actividades por espafioles, de acuerdo con la legislacidn
vigente en Espafia.

- Ademas justificard el alta en el Impuesto de Actividades
Econémicas, y la disposicidén de las autorizaciones y altas en
los Registros establecidos ©por la Direccién General de
Transacciones Exteriores del Ministerio de Economia y Hacienda.

C.- Si se trata de prestacidédn de servicios en Espafia.

Serd necesaria acreditacidén, mediante la presentacién de
certificados expedidos por las autoridades competentes del pais
de origen o procedencia, de que:

- Sse encuentra en posesidén de los titulos, diplomas o
certificados exigidos para la prestacién de los servicios de
que se trate;

- se encuentra legalmente establecido y ejerciendo
habitualmente las actividades en cuestidén en el pais de origen
O procedencia.

D.- Si se trata de trabajador fronterizo. Serd necesario:

- certificado de residencia en otro Estado miembro de la
UE-EEE,
- los documentos que correspondan a su actividad.

E.- Si pretende residir en Espafia sin realizar actividades
lucrativas y no disfruta del derecho de residencia en virtud de
otras disposiciones. Habréd de acreditar:

- que dispone de recursos suficientes para el periodo de
residencia que solicita, o que dichos recursos los va a recibir
peribdbdicamente,

- que tiene suscrito un seguro de enfermedad que cubre
todos los riesgos.

F.- Si pretende residir en Espafia tras haber dejado de ejercer
en cualquiera de los Estados miembros de la UE-EEE una
actividad como trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia
y no disfruta ya del derecho de residencia. Deberd acreditar
que:
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- dispone de una pensidén de invalidez, de jubilacidén o de
prestaciones por accidente de trabajo o enfermedad profesional
que le proporcionen los recursos suficientes para el periodo de
residencia que solicita,

- tiene suscrito un seguro de enfermedad que cubre todos
los riesgos.

G.- Si pretende residir en Espafla para realizar estudios y no
disfruta del derecho de residencia con arreglo a otras
disposiciones. Deberd acreditar:

- gque se encuentra matriculado como estudiante en centros
o establecimientos oficiales o reconocidos, para recibir, con
caradcter principal, wuna formacién gque le habilite para el
ejercicio de una profesidn;

- que dispone de los recursos suficientes para sufragar
los gastos de estancia para el periodo de residencia que
solicita, o que dichos recursos los va a percibir
peridédicamente;

- que tiene suscrito un seguro de enfermedad que cubre
todos los riesgos.

H.- Recursos suficientes.

A efectos de los apartados anteriores, los recursos de los
solicitantes se considerardn suficientes cuando superen el
nivel de pensidén minima de Jjubilacidn para mayores de sesenta y
cinco afios establecida por la Seguridad Social espafiola.

I.- Necesidad de certificado médico.

Podrad exigirse la presentacidén de certificado médico
acreditativo de su estado de salud, cuando asi lo aconsejen
razones de orden publico.

J.—- Familiares.

Cuando se trate de los familiares de las ©personas
sefialadas en los apartados anteriores, con excepcidén de los
ascendientes de los estudiantes y de sus cbébnyuges, deberan
presentar los documentos expedidos por las autoridades
competentes que acrediten:

- el vinculo del parentesco,
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- el hecho de wvivir a expensas o estar a cargo del
nacional con el gque tengan dicho vinculo, en 1los casos en que
sea exigible.

- en el caso de los familiares de los apartados 5, 6 y 7
anteriores, que los recursos y el seguro de enfermedad son
suficientes para el titular y sus familiares.

- el visado de residencia en el pasaporte en el caso de
que el familiar no posea la nacionalidad de ninguno de 1los
Estados miembros. Podran ser dispensado por razones
excepcionales.

10.6.3.- Tramitacidén de la solicitud.

l.- Actuaciones necesarias.

Se procederd a valorar correctamente la concurrencia de
los requisitos necesarios para el ejercicio de actividades
lucrativas por cuenta propia. Para ello, el 6rgano instructor
podra interesar informe de los servicios de la Administracidn
General del Estado, de la Administracidén Autondémica o de la
Administracién Local, asi como de las Administracién
Institucional y de las Colegios Profesionales, competentes por
la materia.

2.- Actuaciones excepcionales.

Excepcionalmente, y a través de la Direccidédn General de la
Policia, se podra pedir informacién sobre los antecedentes
judiciales de los interesados a las autoridades del Estado de
origen o de otros Estados.

3.- Tramitacién de primera tarjeta.

La resolucidén relativa a la primera tarjeta deberd ser
adoptada dentro de los seis meses siguientes a la fecha de
presentacién de la solicitud.
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4.- Solicitudes con caracter preferente.

Las solicitudes de tarjetas temporales de residencia se
tramitardn con caracter preferente, por el procedimiento de
urgencia, reduciéndose los plazos a la mitad.

5.- Permanencia provisional.

La tramitacién de la solicitud de expedicién de 1las
tarjetas de residencia no serd obstédculo a la permanencia
provisional de los interesados en Espafia, ni al desarrollo de
sus actividades.

10.6.4.- Expedicién de la tarjeta.

Las tarjetas, cualquiera que sea su duracidn, asi como sus
renovaciones, se expedirédn, cuando resulten acreditados 1los
requisitos exigidos y previo abono de la tasa correspondiente.

10.7.- RENOVACION DE TARJETAS.

Las solicitudes de renovacidén de tarjeta tendrédn los
mismos trédmites que hemos visto para la solicitud.

A dichas solicitudes se deberdn acompafiar los documentos
gque se exigen para el caso de la solicitud, a excepcidn, cuando
fueren requeridos, de los siguientes: certificado acreditativo
de su estado de salud, el visado y el certificado acreditativo
del parentesco cuando se trate de ascendientes o descendientes.

10.8.- MEDIDAS APLICABLES POR RAZONES DE ORDEN PUBLICO,
SEGURIDAD PUBLICA Y SALUD PUBLICA.

10.8.1.- Con caracter general.
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Como sefiala el art. 14 del Real Decreto, solo por las
razones expuestas cabe 1la posibilidad de adoptar medidas
relativas a la entrada en Espafia, expedicidédn y renovacidn de
tarjetas de residencia o sus denegaciones, sanciones 'y
expulsién del territorio espafiol de las personas incluidas en
el ambito de aplicacidén del presente Real Decreto.

Las medidas que se pueden adoptar son:

- Impedir la entrada en Espafia, aunque los interesados
presenten la documentacidén exigida reglamentariamente.

- Denegar la expedicidén o la renovacién de las tarjetas.

-  Ordenar la expulsién o devolucidén del territorio
espafol.

Estas medidas deberédn atenerse a las siguientes reglas:

- Habrédn de ser adoptadas con arreglo a la legislacidn
reguladora del orden publico y de la seguridad publica, a 1lo
dispuesto en la Ley Orgédnica 7/1985, de 1 de julio, y a las
disposiciones reglamentarias vigentes en la materia.

- Podran ser revocadas, de oficio o a instancia de parte,
cuando dejen de subsistir las razones que motivaron @su
adopciédn.

- No podran ser adoptadas con fines econdmicos.

- Cuando se adopten por razones de orden publico o de
seguridad publica deberan estar fundadas exclusivamente en el
comportamiento personal de quien sea objeto de las mismas.

- No podra ser causa de expulsién la caducidad del
documento de identidad o pasaporte que haya amparado la entrada
en Espafia, y la expedicidn, en su caso, de la tarjeta.

- Las Unicas dolencias o enfermedades que pueden
Justificar la adopcidédn de alguna de estas medidas son: a)
Enfermedades cuarentenarias contempladas en el Reglamento
Sanitario Internacional nUmero 2, de 25 de mayo de 1951, de la
Organizacién Mundial de la Salud; Db) La drogadiccidén, las
alteraciones psiquicas importantes, los estados manifiestos de
enfermedad psicotrdépica con agitacién de "delirium", de
alucinaciones o de psicosis de confusidén, cuando ponga en
peligro el orden publico o la seguridad publica en los términos
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previstos en la legislacidén vigente; <c¢) Otras enfermedades
infecciosas o parasitarias contagiosas en la medida que sean,
en Espafia, objeto de disposiciones de proteccidédn respecto a los
nacionales espafioles.

10.8.2.- Sanciones que consisten en la imposicién de una multa.

Seradn sancionables con multa las siguientes omisiones:
omisién de la solicitud de la tarjeta, cuando exista derecho a
su obtencidén, o de su renovacidén, asi como la falta de
comunicacién relativa a la modificacidén de 1las circunstancias
gue motivaron su concesidn.

Este tipo de omisiones no podrad dar lugar nunca a la
expulsién del infractor del territorio espafiol, si bien, como
hemos indicado, puede ser sancionado con multa. La cuantia de
ésta debe de ser proporcional a la gravedad de la infraccién,
para lo cual se utilizaradn los siguientes parametros: el grado
de voluntariedad, la reincidencia, en su caso, y la capacidad
econétmica del infractor. La cuantia de esta multa nunca podré
superar el limite que sefiala la Ley Organica 7/1985, de 1 de
julio, limitacidén fijada en una cuantia maxima de 2.000.000 de
pesetas, o bien, la cantidad que determine el gobierno, en
virtud de lo dispuesto en la disposicidén adicional primera de
la citada Ley, teniendo en cuenta las variaciones del indice de
precios al consumo.

10.8.3.- Sanciones que consisten en salida obligatoria del
territorio espaiiol.

Para proceder a la denegaciédn de la renovacidén de la
tarjeta u ordenar la expulsidén de su titular, se tiene que
tener en cuenta:

Debe de emitirse previamente dictamen de la Direccidn
General del Servicio Juridico, o en su caso, del
correspondiente Servicio Juridico del Estado en la provincia.
Antes de emitir dictamen deberd permitir al interesado
solicitar las pruebas y formular las alegaciones que estime
oportunas. En caso de urgencia se podrd prescindir de este
informe.
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La resolucién que deniegue la expedicién o la renovacidn
de la tarjeta o que ordene la expulsidn, deberd ser notificada
en forma legal, y, fijard expresamente:

- el plazo en el que el interesado deberd abandonar el
territorio espafiol. Este plazo, salvo razones de urgencia, no
serd inferior a quince dias, si el interesado no es titular de
tarjeta, o a un mes, en caso contrario.

- las razones de orden publico, seguridad publica o salud
publica que la motiven.

Esta resolucidén podrd ser objeto de los recursos que
legalmente procedan.

Ademéas de poder entablar estos recursos, cabe la
posibilidad en los casos de denegacién de primera tarjeta o de
expulsién de personas solicitantes de la misma, que la
resolucién dictada por la autoridad competente del Ministerio
del Interior, después de haber emitido el oportuno informe por
el Servicio Juridico pertinente, que ademds de los recursos que
quepan contra dicha resolucidén, se 1inicie una especie de
segunda instancia administrativa, que siempre sera a instancia
de parte, consistente en que esta resolucidén serd sometida
examen por la Direccidén General del Servicio Juridico del
Estado o del Servicio Juridico del Estado en la provincia. Este
nuevo dictamen serd sometido a la autoridad competente, para
que confirme o revoque la anterior resoluciédn.

- 267 -

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



CAPITULO 11.- DERECHO DE ASILO COMO
PROTECCION QUE UN ESTADO PRESTA EN SU
TERRITORIO.

Por Asilo, como sefiala Diez de Velascol??, generalmente
llamado Derecho de Asilo, se entiende 1la proteccidén que un
Estado ofrece a personas que no son nacionales suyos y cuya
vida o libertad estdn en peligro por actos, amenazas VY
persecuciones de las Autoridades de otro Estado o incluso por
personas o multitudes que hayan escapado al control de dichas
Autoridades.

Cabe distinguir dentro de esta institucidén dos grandes
clases:

- El1 llamado Asilo territorial o interno. Que Este tipo
de Asilo, es el gque va a ser objeto de estudio en el presente
capitulo.

- El1 Asilo Diplomatico. Se trata de wuna institucidn
controvertida cuyo origen consuetudinario se ubica en los
paises iberocamericanos. Consiste en la proteccidén que otorga un
Estado en favor de personas perseguidas por razones politicas y
que Dbuscan refugio en la sede de su Misidén diplomatica no
acreditada ante otro Estado y en los lugares gque gozan de
inviolabilidad diplomatica, tales como la residencia de 1los
Jefes de Misidén, los campamentos y aeronaves militares, y los
bugques de guerra.

Tradicionalmente, para concederse el Asilo Diplomatico se
ha requerido que el peticionario fuera un perseguido politico y
que al solicitarlo se dé una situacidén de urgencia. E1 articulo
6 de la Convencidn de La Habana de 1928 entiende por casos de
urgencia aquellos en que el individuo sea ©perseguido por
personas o multitudes que hayan escapado del control de las
Autoridades, o por las Autoridades mismas, asi como cuando se
encuentre en peligro de ser privado de su vida o de su libertad
por razones de persecucidén politica o no pueda, sin riesgo,
ponerse de otra manera en seguridad.

1220p. cit., pag. 498.
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Pese a estar estrechamente vinculado a la inviolabilidad
de las misiones diplomaticas, el Convenio de Viena de 1961
sobre Relaciones Diplomdticas, no recogidé este tipo de asilo,
al considerar la Comisién de Derecho Internacional que no hay
en el Derecho Internacional General un derecho de asilo en las
representaciones diplomaticas.

Diez de Velasco nos sefilala una tercera clase, el Asilo
Neutral, entendiendo por tal la proteccidn que concede un
Estado neutral en tiempos de guerra a miembros de las fuerzas
armadas de los Estados beligerantes que buscan refugio en su
territorio.

11.1.- CONCEPTO Y RASGOS GENERALES.

Siguiendo al profesor Diez de Velasco!?3, entendemos por
esta clase de asilo, aquella proteccidn que un Estado presta en
su territorio al acoger en el mismo a determinadas personas por
motivos politicos y que se encuentran en peligro su vida o
libertad en el Estado de procedencia.

El Asilo territorial concedido a los perseguidos politicos
ha sido una préactica constante por muchos Estados, que los han
hecho figurar incluso en sus Constituciones.

Tiene su fundamento en la competencia que ejerce el Estado
sobre su territorio, y en virtud de ella puede conceder no solo
la entrada en el mismo, sino también otorgar proteccidn
mientras se habite dentro de su esfera territorial. Ello trae
como consecuencia que, asi como para el Estado la concesidédn de
asilo es un derecho derivado de su soberania territorial, para
el particular asilado no aparece como un derecho, sino como una
concesidén graciosa del Estado asilante.

La regulacién internacional relativa al derecho de asilo
configura a éste como un derecho humano recogido expresamente
en el articulo 14 de la Declaracidén Universal de Derechos de
Hombre de 10 de diciembre de 1948, el cual establece que en
caso de persecucidn, toda persona tiene derecho a buscar asilo,
y a disfrutar de él, en cualquier pais. Este derecho no podréa
ser invocado contra una accidén judicial realmente originada por

1230p. cit.,pags 498 a 501.
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delitos comunes o por actos opuestos a los propdsitos o
principios de las Naciones Unidas.

A falta de wuna codificacién internacional, el texto
internacional mé&s relevante en materia de asilo, lo encontramos
en la Resolucidén 2312 (XXII) de la Asamblea General de 14 de
diciembre de 1967. Esta Declaracidén nos recoge 1los principios
fundamentales que rigen esta institucidn; que el profesor Diez
de Velasco sistematiza en la siguiente manera:

1. El Asilo es un derecho del Estado derivado de su
soberania.

2. Pueden beneficiarse de él las personas perseguidas vy
las que luchan en contra del colonialismo.

3. El asilo debe ser respetado por todos los demés
Estados.

4. La situacidédn de las personas que se beneficien del
asilo interesa a toda la Comunidad Internacional.

5. Quedan excluidos del asilo 1los gue hayan cometido
delitos contra la paz, crimenes de guerra o delitos contra la
Humanidad. Dichos delitos se consideran como crimenes
internacionales.

6. La calificacidén de las causas del asilo corresponden al
Estado territorial.

7. Las personas comprendidas entre las citadas en el
articulo 14 de la Declaracidédn Universal de Derechos Humanos vy
las que luchen contra el colonialismo, tienen derecho a que no
se les niegue la entrada en el territorio de los Estados y a no
ser expulsadas o devueltas a cualquier otro Estado qgque puedan
ser objeto de persecucidn.

8. Se admiten como excepciones a la admisidén y a la
permanencia en el territorio razones fundamentales de seguridad
nacional o de salvaguarda de la poblacidén del Estado, dentro de
estas Ultimas se incluye de manera especifica la afluencia en
masa de personas.

9. En caso de las excepciones de la regla de Asilo se
procurard un Asilo provisional para permitir a la persona
trasladarse a otro Estado.
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10. El1 Estado asilante no permitird que los asilados se
dediquen a actividades contrarias a los propdsitos y principios
de las Naciones Unidas.

A nivel internacional debemos hacer mencién al Convenio
sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de junio de 1951, vy
su Protocolo de 31 de enero de 1967, a los que se adhirid
Espafia por Instrumento de 14 de agosto de 1978, vy, que, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 1 del Convenio y en el
parrafo 2° del articulo 1 de su Protocolo, se establece la
condicidén de refugiado a aquellos individuos que encontrandose
fuera del pais de su nacionalidad, tengan fundados motivos para
creer que son perseguidos por razones de raza, religiédn,
nacionalidad, opiniones politicas, o por pertenecer a Jgrupos
sociales determinados, y no quieran o no puedan acogerse a la
proteccidédn de su propio Estado. En el caso de que dichas
personas tengan mads de una nacionalidad se estd haciendo
referencia a cualgquiera de ellas. Asimismo incluye a las
personas que siendo apéatridas y hallédndose fuera del pais en el
que residen, en las mismas condiciones descritas anteriormente,
no puedan O no quieran por ese mismo temor, solicitar
proteccidén a su Estado de residencia.

Como excepciones a la concesidn de refugiado, tenemos que
sefialar:

- que el reconocimiento de los derechos vy de las
obligaciones inherentes a la nacionalidad por las autoridades
en donde se ha fijado la residencia (articulo 1.E del
Convenio) .

- que el individuo haya cometido algun delito contra la
paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad; que
asimismo se haya cometido un delito comln grave, fuera del pais
de refugio, antes de ser admitido en el mismo como refugiado;
que sea considerado como culpable de actos contrarios a 1los
principios y fines de la Naciones Unidas (articulo 1.F del
Convenio) .

Como obligaciones generales del refugiado para con el
Estado que le concede tal condicién se encuentra, en virtud de
su articulo 2, la de cumplir con las leyes, los reglamentos y
el resto de medidas adoptadas para el mantenimiento del orden
publico. Por lo dispuesto en el articulo 32.1, el
incumplimiento de estas obligaciones conlleva la posibilidad de
ser expulsado por el Estado que le ha concedido refugio.
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En lo gque se refiere a nuestro derecho interno, el derecho
de asilo aparece recogido como norma constitucional en el
articulo 13.4, que sefiala que la ley establecerd los términos
en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas podréan
gozar del derecho de asilo en Espafia.

El derecho de asilo y 1la condicién de refugiado viene
regulado por la Ley 5/1984 de 26 de marzo, modificada por la
Ley 9/1994, de 19 de mayo. Vienen desarrollada dicha Ley por el
Real Decreto 203/1995 de 10 de febrero, por el gque se aprueba
el Reglamento de aplicacidén de la Ley 5/1984, y por la Orden de
13 de enero de 1989, sobre centros de recogida de refugiados.

En la redaccidén original de la Ley 5/1984, se consideraba
el asilo como una proteccidn graciable concedida por el Estado
a aquellos extranjeros que hayan sido condenados por delitos
politicos, que estén perseguidos, sometidos a enjuiciamiento
por razones de raza, etnia, religidén o ideologia, ademas de por
causas Jjustificadas por razones humanitarias; mientras que la
condicién de refugiado se podia conceder a aquellas personas
que cumplen los requisitos previstos en las leyes y convenios
internacionales suscritos por Espafia, vy, en especial, en la
Convencidén sobre el Estatuto de Refugiados hecha en Ginebra en
1951.

La Ley 9/1994, de 19 de mayo, modificd esta dualidad de
figuras a la vez que modificé wvarios articulos de la Ley
5/1984.

La finalidad de la reforma se nos da a conocer en la
exposicién de motivos de la Ley, cuando nos indica que la
experiencia acumulada en la aplicacidén de 1la Ley muestra
algunas deficiencias que resulta importante subsanar. Al propio
tiempo la aprobacién de Instrumentos internacionales en la
materia de asignacidén de responsabilidad para el examen de las
solicitudes de asilo y la progresiva armonizacién de las
legislaciones nacionales en la materia, aconsejan la revisidn
de las normas vigentes sobre el reconocimiento de la condiciédn
de refugiado y la concesidédn del asilo.

Se da asi cumplimiento al mandato parlamentario contenido
en la Proposicién no de Ley aprobada por el Congreso de los
Diputados el 9 de abril de 1991, en la que se instaba al
Gobierno a «adoptar las medidas necesarias para garantizar la
necesaria celeridad en el examen individualizado de 1las
solicitudes de asilo» y a «impedir la utilizacidén fraudulenta
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con fines de inmigracién econémica del sistema de proteccién a
los refugiados».

La modificacién de la Ley reguladora del derecho de asilo
y de la condicién de refugiado presenta cuatro aspectos
fundamentales:

En primer lugar, se suprime la doble figura de asilo vy
refugio con estatutos diferenciados, dualidad que no se deriva
en modo alguno de las exigencias de proteccién a los
extranjeros victimas de persecucidédn y que se ha revelado como
una fuente de confusidén y abusos.

La reforma configura el asilo, reconocido en el articulo

134 de la Constitucidén, como la proteccidn dispensada por
Espafia a aquel extranjero a quien se reconozca la condicién de
refugiado de acuerdo con la Convencién de Ginebra de 1951, es
decir, a quien debido a fundados temores de ser perseguido por
motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera acogerse a la proteccidén de tal pais;
o0 que, careciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia
de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera regresar a él. Este concepto de refugiado, cuando se
trata de perseguidos ©por opiniones politicas, ha de
interpretarse en sentido amplio, como es practica general de
los Estados signatarios de la Convencidn, comprendiendo actos
punibles cometidos por motivos politicos siempre que, a la luz
de las circunstancias, pueda establecerse que la persona en
cuestidén tiene temores de ser perseguida.

En cuanto al actual asilo por razones humanitarias, gque se
podia conceder a determinados extranjeros que no sufrieron
persecucibébn, se reconduce a la via de la legislacién general de
extranjeria.

Por otra parte, la proteccidédn que la Ley espafiola dispensa
a los refugiados va mas alld de lo previsto en la referida
Convencidén de Ginebra, al comprender de forma inequivoca el
derecho a residir y trabajar en territorio espafiol.

En segundo lugar, se establece una fase previa en el
examen de las solicitudes que permita la denegacién de forma
rapida de aquellas peticiones que sean manifiestamente abusivas
o infundadas, asi como aquellas otras cuyo examen no le
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corresponda a Espafa, O en que exista otro Estado en
condiciones de prestar la proteccién. Tal denegacidén se haria
mediante una resolucidén de inadmisidén a tramite de las
solicitudes, adoptada con las necesarias garantias, en
particular la posibilidad de presentacién de una peticidédn de
reexamen con efectos suspensivos y participacién del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados en 1los
casos en que la resolucién de inadmisidén a tramite se haya
adoptado cuando el solicitante se encuentre en frontera. La
entrada en territorio espafiol de los extranjeros que pidan
asilo en la frontera quedaréd, pues, condicionada a la admisidn
a trédmite de su solicitud.

Esta medida responde, por una parte, a las consideraciones
recogidas en la precitada Proposicidén no de Ley de 9 de abril
de 1991, que constataba que «el sistema de proteccién a 1los
refugiados politicos se ve desvirtuado en la practica por un
numero creciente de solicitudes, en su mayoria de inmigrantes
econémicos, lo que dificulta la acogida adecuada y provoca el
consiguiente retraso en la resolucién de las peticiones,
convirtiéndose en la practica en la principal via de
inmigracién irregular hacia nuestro pais».

Por otra parte, la reforma en cuestidédn se acompasa con la
conclusién numero 30 del Comité Ejecutivo del programa del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, segun
la cual «seria Util que los procedimientos nacionales de
determinacién del estatuto de refugiado prevean disposiciones
especiales para tratar con celeridad las solicitudes que se
consideren tan manifiestamente infundadas gque no merezcan un
examen en profundidad, ya que tales solicitudes no constituyen
mas gue una carga para 1los paises afectados y perjudican los
intereses de aquellos que tienen motivos para pedir que se les
reconozca el estatuto de refugiados».

Por 1Gltimo, responde a lo establecido en Convenios
internacionales en los que sera parte Espafia, que determinan el
Estado miembro al que le corresponde el examen de cada
solicitud de asilo.

En tercer lugar, se aborda la modificacién de los efectos
que la resolucidén denegatoria del asilo produce. La actual
regulacién de los efectos de la denegacidén de la condicidén de
asilado ha tenido un importante efecto de atraccidén de
inmigrantes econdémicos hacia el sistema de asilo, al situar al
extranjero que ve denegada una solicitud de asilo, aun cuando

esté desprovista de todo fundamento, en una posicidén de
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privilegio con respecto a aquel que ha seguido los
procedimientos migratorios normales establecidos por el
ordenamiento espafiol, mediante la solicitud del oportuno
visado.

La reforma parte, pues, del principio general, aceptado
por el conjunto de las partes contratantes de la Convencién de
Ginebra, de que el solicitante de asilo cuya peticidén es
inadmitida a tréamite o denegada debe abandonar el territorio
espafiol, salvo que reuna los requisitos para entrar o
permanecer en el pais, con arreglo al régimen general de
extranjeria, o que, por razones humanitarias o de interés
publico, se le autorice excepcionalmente para ello.

Finalmente, se adapta a la doctrina del Tribunal
Constitucional la disposicidén contenida en el articulo 18.3 de
esta Ley, relativa a la facultad que se otorgaba al Ministro
del Interior de suspensién de asociaciones de extranjeros. De
acuerdo con lo que el Tribunal Constitucional establecié en su
sentencia 115/1987, de 7 de julio, se suprime dicha facultad.

11.2.- PRESENTACION DE LA SOLICITUD.

La entrada ilegal en territorio espafiol no podrad ser
sancionada cuando haya sido realizada por persona que relUna 10S
requisitos propios de la condicién de refugiado, siempre que se
presente sin demora a las autoridades.

11.2.1.- Tiempo de presentacién de la solicitud.

La solicitud de asilo en el interior del territorio
espafiol habrd de presentarse en un plazo de un mes a contar
desde la entrada del mismo, salvo en los supuestos en que el
extranjero disfrute de un periodo de estancia legal superior al
citado, en cuyo caso podrd presentarse antes de la expiracidn
del mismo. Cuando las circunstancias que Jjustifiquen una
solicitud de asilo se deban a una causa sobrevenida en el pais
de origen, se computard el plazo de un mes a partir del momento
en que hayan acontecido los hechos que justifigquen su temor de
persecucidn.
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Cuando se trate de un solicitante que haya permanecido en
situaciétn de ilegalidad durante més de un mes, o haya
presentado una solicitud de asilo teniendo incoada una orden de
expulsién, la solicitud se examinard por el procedimiento
ordinario de inadmisidén a tramite.

11.2.2.- Forma de presentacién de la solicitud.

Los extranjeros que pretendan solicitar asilo
encontradndose ya en territorio espafiol deberdn presentar su
solicitud mediante una comparecencia personal ante la

dependencia que corresponda. En caso de imposibilidad fisica o
legal del interesado, podréd presentar su solicitud a través de
representante acreditado por cualquier medio véalido en derecho
que deje constancia fidedigna.

La solicitud se formalizard mediante la cumplimentacidén y
firma del correspondiente formulario por el solicitante, que
deberd exponer de forma detallada los hechos, datos o

alegaciones en que fundamente su pretensidn. Dicho formulario
se le facilitard en las dependencias donde presente la
solicitud, gque ademés de en castellano estaré redactado en

otras lenguas. Junto con su solicitud deberd aportar fotocopia
de su pasaporte o titulo de wviaje, del gque hara entrega si su
solicitud es admitida a trémite, asi como cuantos documentos de
identidad personal o de otra indole estime pertinentes en apoyo
de la misma. Si el solicitante no aportase ningun tipo de
documentacidén personal deberd Jjustificar la causa de dicha
omisién.

Si el solicitante quisiera que, a las personas que
dependan de é1 o formen su nucleo familiar, se les concediera
el asilo por extensidén, éstas deberdn comparecer personalmente
junto con el solicitante, aportando su documentacidén  personal
si solicitan la extensidén del asilo. Si no se solicita 1la
extensién familiar del asilo, se anotardn los nombres y datos
documentales de las personas que el solicitante declare como
dependientes.

Los solicitantes de asilo que se encuentren en territorio
nacional tendran derecho a intérprete y asistencia letrada para
la formalizacidn de su solicitud y durante todo el
procedimiento.
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11.2.3.- Lugar de presentacién de la solicitud.

El extranjero que desee obtener el asilo en Espafia presentaréd
su solicitud ante cualquiera de las siguientes dependencias:

- Oficina de Asilo y Refugio.

- Puestos fronterizos de entrada al territorio espafiol.

- Oficinas de Extranjeros.

- Comisarias Provinciales de Policia o Comisarias de
distrito que se seflalen mediante Orden del Ministro de Justicia
e Interior.

- Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares espafiolas en
el extranjero.

La remisidén vy comunicacidén de solicitudes de asilo e
informes sobre las mismas a los &érganos competentes y entre los
organismos y entidades interesadas, se realizard utilizando las
técnicas y medios electrdnicos, informdticos y telemdticos mas
avanzados de que se disponga.

Las solicitudes de asilo presentadas en el extranjero
seradn cursadas a la Oficina de Asilo y Refugio a través del
Ministerio de Asuntos Exteriores, acomparfiadas del
correspondiente informe de la Misidén Diplomdtica u Oficina
Consular.

En los deméds casos, las solicitudes de asilo, acompafiadas
de la documentacidédn correspondiente, se remitiran por las
dependencias mencionadas a la Oficina de Asilo y Refugio de
forma directa e inmediata.

La Oficina de Asilo y Refugio comunicard la presentacidn
de toda solicitud de asilo al representante en Espafia del ACNUR
(Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados).
Esta comunicacidén se realizard dentro del plazo maximo de
veinticuatro horas, a partir de su recepcidén por parte de la
Oficina de Asilo y Refugio.

11.2.4.- Informacién al solicitante de sus derechos vy
obligaciones.
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La Administracién, en colaboracién con el ACNUR vy las
organizaciones no gubernamentales que tengan entre sus
objetivos la ayuda a refugiados, elaborard un folleto con toda
la informacién wutil para los solicitantes de asilo en varios
idiomas. Este documento estard disponible en las dependencias
citadas en el articulo anterior vy serd entregado a 1los
solicitantes en el momento de formular la solicitud con el fin
de que entren en contacto con las organizaciones que estimen
oportunas.

Los solicitantes de asilo que se encuentren en territorio
nacional seran informados por la autoridad a la que se dirijan
de la necesidad de aportar las pruebas o indicios en que base
su solicitud, asi como de los derechos que le corresponden de
conformidad con la Ley 5/1984, en particular del derecho a
intérprete y a la asistencia letrada. Asimismo, la autoridad
ante quien se hubiese presentado la solicitud facilitard al
solicitante atencién médica cuando fuese preciso y le orientara
acerca de los servicios sociales existentes para la cobertura
de sus necesidades humanas inmediatas.

El solicitante de asilo deberd acreditar su identidad vy
proporcionar un relato verosimil de 1la persecucidédn sufrida,
mediante la prueba pertinente o indicios suficientes de las
circunstancias que justificarian el otorgamiento de asilo. Con
fundamento en el relato del solicitante, la Administracidn
investigard las circunstancias objetivas alegadas y valorara su
transcendencia a los efectos del asilo.

También deberd indicar un domicilio e informar a la
autoridad competente, a la mayor brevedad, sobre cualquier
cambio que en el mismo se produzca, asi como el de gquienes, en
su caso, formen el nlGcleo familiar. El domicilio gue conste en
la solicitud serd considerado domicilio oficial a efecto de
notificaciones, salvo que el solicitante haga constar
fehacientemente otro distinto durante la tramitacidén del
expediente.

11.2.5.- Solicitud al Gobierno espafiol por parte del
representante en Espafia del ACNUR para la admisién urgente de
un refugiado o refugiados bajo su mandato, que se halle en alto
riesgo en un tercer pais.
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En este caso, el Ministerio de Asuntos Exteriores, a
través de la Misién Diplomética u Oficina Consular espafiola o
de otro pais en régimen de cooperacidn, dispondrd 1o necesario
para la oportuna comprobacién de la situacidn, entrevista del
interesado e informar a la CIAR (Comisidén Interministerial de

Asilo y Refugio). Dicho Ministerio dispondrad la expedicidn, en
su caso, de visados, titulos de wviaje o salvoconductos vy
cuantas Otras gestiones resulten procedentes, segun

instrucciones de la Direccidn General de Asuntos Consulares del
Ministerio de Asuntos Exteriores, para facilitar el traslado a
Esparia.

El solicitante de asilo cuyo traslado a Espafia haya sido
autorizado en razdén de su situacidn de riesgo, serd informado
de los derechos que le asisten y que podrd ejercitar en el
plazo maximo de un mes a partir de su entrada en territorio
espafol.

11.3.- EFECTOS DE LA PRESENTACION DE LA SOLICITUD.

El hecho de la presentacién de la solicitud de asilo por
parte del interesado conlleva una serie de efectos favorables
para el mismo.

Asi, nos encontramos con los siguientes efectos:

- Para el caso de la solicitud presentada en territorio
espafiol o en la frontera, la permanencia provisional en Espafia
cualquiera que sea la situacidén juridica del solicitante segun
la legislacién de extranjeria o la documentacidén de que
disponga, sin perjuicio de adoptar alguna medida cautelar o de
encontrarse en algun supuesto de inadmisidén a trémite.

- Para el caso de solicitud presentada en territorio
espafiol dentro del plazo legalmente establecido, no podréd ser
expulsado hasta tanto se haya analizado y resuelto su peticidn,
sin perjuicio de las medidas cautelares que puedan adoptarse
por la autoridad competente.

- Al solicitante de asilo se le proveerd de un comprobante
de su solicitud debidamente sellado que se unird a su pasaporte
y le habilitard para permanecer en Espafia por un periodo maximo
de sesenta dias. Deberd notificar a la dependencia que
corresponda cualquier cambio de domicilio.
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- Tendréan derecho a las siguientes prestaciones sociales:

a) Los solicitantes de asilo, una vez admitida a tréamite
su solicitud, y siempre qgue carezcan de medios econdmicos,
podran beneficiarse de servicios sociales, educativos y

sanitarios prestados por las Administraciones ©publicas
competentes, dentro de sus medios y disponibilidades
presupuestarias.

b) El solicitante de asilo podrd ser autorizado a trabajar
por la autoridad competente, de acuerdo con lo previsto en 1la
normativa vigente de extranjeria, en funcidén de las
circunstancias del expediente y la situacidén del interesado.

c) Las solicitudes formuladas por familias monoparentales,
ancianos, minusvalidos y otros grupos vulnerables de poblacidn
seran considerados conforme a las directrices contenidas en las
recomendaciones 1internacionales gue se ocupan de homologar el
tratamiento a estos grupos de poblacidén desplazada o refugiada.
Estos colectivos podrdn ser asistidos desde el momento de la
presentacién de la solicitud en los términos previstos en la
normativa estatal o autondmica.

d) Los solicitantes menores de dieciocho afios en situacidn
de desamparo serdn remitidos a los servicios competentes en
materia de proteccién de menores, poniéndolo en conocimiento,
asimismo, del Ministerio Fiscal. E1l tutor que legalmente se
asigne al menor, le representard durante la tramitacidén del
expediente. Las solicitudes de asilo se tramitardn conforme a
los criterios contenidos en los convenios y recomendaciones
internacionales aplicables al menor solicitante de asilo.

- Cuando el interesado se encontrase en una situacidn de
riesgo y hubiese presentado su solicitud desde un tercer pails a
través de una Misidén Diplomatica u Oficina Consular, o en el
supuesto de solicitud de asilo por el representante en Espafia
del ACNUR por un motivo de wurgencia, la Oficina de Asilo vy
Refugio podrd someter el caso a la Comisién Interministerial de
Asilo y Refugio, para autorizar su traslado a Espafia durante la
instruccidn del expediente, previa obtencidn del
correspondiente visado, salvoconducto o autorizacién de
entrada, que se tramitardn con caracter urgente.

Dicho traslado se verificard de la siguiente manera:
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La Oficina de Asilo y Refugio comunicard el acuerdo de la
Comisién Interministerial al Ministerio de Asuntos Exteriores vy
a la Direccidédn General de la Policia, gque dard traslado de
dicha comunicacidén al puesto fronterizo que corresponda.

El o6rgano competente del Ministerio de Asuntos Sociales
adoptaré las medidas oportunas para la recepcidn del
solicitante por parte de la institucién plUblica o privada que
se le asigne.

Cabe la posibilidad, como antes hemos sefialado, que se
adopten una serie de medidas cautelares. Estas pueden consistir
en:

- Caso de que el solicitante careciere de la documentacidn
exigida para residir en Espafia, el Ministerio de Interior podra
acordar la fijacidén de residencia obligatoria al interesado
hasta la resolucién definitiva del expediente, siéndole
notificado dicho acuerdo por el Gobernador civil de 1la
provincia en que se encuentre.

- Por razones de seguridad publica, el Ministro de
Justicia e Interior podrad adoptar cualquiera de las medidas
previstas en el articulo 6 de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de
julio, sobre Derechos vy Libertades de 1los Extranjeros en
Esparia.

El citado articulo 6 sefiala gque los extranjeros dgue se
hallen legalmente en territorio -espafiol tendradn derecho a
circular libremente por él y a elegir libremente su residencia,
sin més limitaciones que las previstas en las leyes vy las
determinadas por razones de seguridad publica, que podra
disponer el Ministro del Interior, con caracter individual, vy
que solamente podran consistir en medidas:

a) De presentacidédn periddica ante las autoridades competentes.
b) De alejamiento de fronteras o nucleos de poblacién
concretados singularmente.

c) De residencia obligatoria en determinado lugar.

11.4.- EFECTOS DE LA INADMISION A TRAMITE DE LA SOLICITUD DE
ASILO.

- 281 -

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



11.4.1.- Efectos de la inadmisidén a tramite en frontera.

- determinard el rechazo del extranjero en frontera.

- Sin embargo, por razones humanitarias o de interés
publico podrd autorizarse, en el marco de la legislaciédn
general de extranjeria, la permanencia en Espafia del interesado
cuya solicitud haya sido inadmitida a tramite o denegada, en
particular cuando se trate de personas gue, como consecuencia
de conflictos o disturbios graves de caracter politico, étnico
o religioso, se hayan visto obligadas a abandonar su pais y que
no cumplan los requisitos a que se refiere el numero 1 del
articulo tercero de esta Ley.

- Notificada la inadmisidén a tramite, y transcurrido el
plazo de 4 dias desde la presentacidén de la solicitud, o el
plazo de 2 dias desde la peticidén de reexamen, y cuando la
carencia de documentacidén adecuada carencia de documentacidn
adecuada o demora en las posibilidades o demora en las
posibilidades de transporte no fuera posible la devolucién
inmediata del extranjero, el Ministerio de Justicia e Interior
autorizard su entrada en Espafia conforme al articulo 12.4 de 1la
Ley Orgénica 7/1985, de Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia, decisidén que, segun las circunstancias,
podrd ir acompafiada de las medidas cautelares qgque se estimen
oportunas conforme a la legislacidén de extranjeria vigente,
dando cuenta, en su caso, a la autoridad judicial.

En el supuesto de que la inadmisién a tramite se deba a
que corresponda a otro Estado el examen de la solicitud, el
Ministerio de Justicia e Interior autorizard la entrada del
interesado en territorio espafiol si, en el plazo méximo de
setenta y dos horas desde la presentacidén de la solicitud, no
se han resuelto las gestiones oportunas con los Estados
correspondientes, quedando en suspenso el procedimiento hasta
la obtencidén de respuesta por el Estado en cuestidn. Si esta
respuesta fuese negativa, quedard sin efecto la propuesta de
inadmisidén, continuadndose la tramitacidén de la solicitud por el
procedimiento ordinario.

11.4.2.- Efectos de la inadmisién a tramite en el procedimiento
ordinario.
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La notificacién de la inadmisién a trémite de la solicitud
de asilo presentada en el territorio espafiol ird acompafiada de
la orden de salida obligatoria del extranjero, en el plazo que
se le indique, o de su expulsidén del territorio nacional.

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el
solicitante de asilo inadmitido reuniera 1los requisitos
necesarios para permanecer en [Espafia con arreglo a la
legislacidén general de extranjeria, o si se considerara dque
existen razones humanitarias o de interés publico, el Ministro
del Interior, a propuesta de la Comisién Interministerial de
Asilo y Refugio, podrd autorizar la permanencia en Espafia del
solicitante por un periodo no inferior a seis meses.

11.5.- TRAMITACION DE LA SOLICITUD DE ASILO.

Sefialdbamos que al solicitante de asilo se le proveerda de
un comprobante de su solicitud debidamente sellado que se uniré
a su pasaporte y le habilitard para permanecer en Espafia por un
periodo maximo de sesenta dias. Asimismo sefialdbamos, que
deberd notificar a la dependencia que corresponda cualquier
cambio de domicilio.

Una vez admitida a trémite, la autorizacidn de permanencia
se acreditard mediante la expedicién al interesado de un
documento de solicitante de asilo que le habilitard para
permanecer en el territorio espafiol durante la tramitacién del
expediente.

En el momento de 1la entrega del citado documento, el
interesado depositard, de no haberlo hecho anteriormente, sus
documentos personales y de viaje, los cuales se mantendrédn en
depbdsito en el supuesto de resolucidn favorable a la solicitud
de asilo.

Durante la tramitacién del expediente, el solicitante
deberid notificar a la Oficina de Asilo y Refugio, de forma
inmediata y a través de la dependencia gque corresponda en
funcién de su lugar de residencia, cualquier cambio de
domicilio.

Toda solicitud dard lugar a la incoacidén, a cargo del
Ministerio del Interior, del oportuno expediente, al que se
incorporarédn, en su caso, los informes de las Asociaciones
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legalmente reconocidas que, entre sus objetivos, tengan el
asesoramiento y ayuda al refugiado.

Durante la Instruccidén del expediente se deberadn tener en
cuenta las siguientes reglas:

a) El interesado podrad presentar la documentacidén e
informacién complementaria que considere conveniente, asi como
formular las alegaciones que estime necesarias en apoyo de su
peticiédn en cualquier momento, durante la tramitacién del
expediente por la Oficina de Asilo y Refugio. Dichas
actuaciones habran de verificarse antes del tramite de
audiencia previo a la remisidén del expediente a la Comisidn
Interministerial de Asilo y Refugio.

b) La Oficina de Asilo y Refugio podrd& recabar, tanto de
los o6rganos de la Administracién del Estado como de
cualesquiera otras entidades pUblicas, cuantos informes estime
convenientes.

c) Asimismo, se incorporaradn al expediente, en su caso,
los informes del ACNUR vy de las asociaciones legalmente
reconocidas que, entre sus objetivos, tengan el asesoramiento y
ayuda del refugiado.

d) El plazo méximo de tramitacidén del expediente serad de
seis meses. Transcurrido dicho plazo sin que recaiga resoluciédn
expresa sobre la solicitud de asilo formulada, ésta podré
entenderse desestimada, sin perjuicio de la obligacidén de la
Administracidén de resolver expresamente. En los supuestos de
tramitacién a través de Misiones Diplomaticas u Oficinas
Consulares, el plazo de seis meses comenzard a contar desde la
recepcién de la solicitud en la Oficina de Asilo y Refugio.

e) Cuando se paralice el procedimiento por causa imputable
al solicitante, la Oficina de Asilo y Refugio le advertiréd que,
transcurridos tres meses, se producird la caducidad del mismo.
Transcurrido este plazo sin que el particular requerido realice
las actividades necesarias para reanudar la tramitacidén, se
acordard el archivo de 1las actuaciones, notificdndoselo al
interesado en el tltimo domicilio conocido.

f) Respeto al principio de audiencia. Una vez instruido el
expediente e inmediatamente antes de redactar la propuesta de
resolucidén, se pondrd de manifiesto a los interesados para que,
en el plazo de diez dias, puedan alegar y presentar los

documentos y justificaciones que estimen pertinentes. Se podra
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prescindir del trédmite de audiencia cuando no figure en el
procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucidn otros
hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el
interesado.

11.6.- RESOLUCION DEL EXPEDIENTE.

11.6.1.- Propuesta de resolucidn.

Esta Comisién pertenece al Ministerio del Interior %
estard compuesta por un representante de cada uno de los
Ministerios de Asuntos Exteriores, Justicia, Interior y Asuntos
Sociales.

Dicha Comisién 1lo examinard, pudiendo en el <caso de
considerarlo incompleto, recabar del o6rgano instructor la
subsanacién de los defectos observados o la incorporacién al
mismo de datos o documentos complementarios. En este caso se
abrird un nuevo tramite de audiencia para dar a conocer al
interesado dichas actuaciones, pudiendo realizar las
alegaciones que estime oportunas.

Cuando considere que el expediente estd completo, la
Comisién Interministerial elevard la correspondiente propuesta
de resolucidén motivada e individualizada al Ministro de
Justicia e Interior.

11.6.2.- Resolucidén del expediente.

La competencia para resolver el expediente correspondera:

- al Ministro del Interior, en el caso de compartir el
criterio de la propuesta de la Comisiédn.

- al Consejo de Ministros, si el Ministro del Interior
discrepare de la propuesta de la Comisidn.

La resolucidén del Ministro de Justicia e Interior debera
ser motivada e individualizada y contemplarad, si asi se hubiera
solicitado, la extensidén del estatuto de refugiado concedida a
los familiares del mismo con derecho a la misma, sin perjuicio
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de que tal extensidn familiar ©pueda requerirse con
posterioridad si no se hubiera solicitado en el momento de la
peticidén inicial o hubieran sobrevenido circunstancias nuevas.

Si los familiares o dependientes del refugiado hubiesen
elegido permanecer en Espafia al amparo de la legislacidn
general de extranjeria, se notificard tal extremo a las
autoridades competentes con el fin de que se conceda a estas
personas el trato mas favorable segun dicha legislacién.

11.6.3.- Notificacién de la resolucidn.

La resolucién del expediente de solicitud de asilo seréa
notificada al interesado, en los términos previstos en el
articulo 58 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

La notificacidén se remitird al lugar seflalado al efecto
por el interesado, y en su defecto al UGltimo domicilio que
conste oficialmente en su expediente. Asimismo, se comunicara
la resolucién a la dependencia competente y se informard a la
organizacidén no gubernamental que tutele al interesado cuando
resulte procedente.

Cuando se trate de wuna solicitud formulada desde el
extranjero, o que haya sido recurrida encontrandose el
solicitante en otro pais, la notificacidén se realizard a través
de la Misidén Diplomatica u Oficina Consular que corresponda.

11.7.- DENEGACION DE LA SOLICITUD DE ASILO.

La denegacidédn de dicha solicitud conlleva los siguientes
efectos:

- La notificacidén de la denegacidén de la solicitud de
asilo iré& acompafiada de la orden de salida obligatoria del
extranjero, en el plazo qgque se indique, de acuerdo con 1lo
dispuesto en la normativa de extranjeria vigente. Una vez
finalizado este plazo, no se podrad Dbeneficiar de las
prestaciones sociales, y quedard sujeto a la incoacidén de un
expediente de expulsidén del territorio nacional.
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- No obstante, el extranjero cuya solicitud de asilo
hubiese sido denegada, podrad permanecer en Espafia si relUne los
requisitos necesarios con arreglo a la legislacidédn general de
extranjeria. Si se hubiese suspendido la tramitacién 0
ejecucién de una orden de expulsidén en virtud de la solicitud
de asilo, la denegacién supondrd la continuacidén de las
actuaciones.

- Cuando por razones humanitarias o de interés publico se
justifique 1la autorizacidédn de permanencia en Espafia del
solicitante, la denegacidén de asilo 1ird acompafiada de un
acuerdo en este sentido. La resolucidén denegatoria de asilo
deberd especificar el estatuto que se acuerde otorgar conforme
a la normativa vigente de extranjeria, que serd propuesto por
la Comisidén Interministerial de Asilo y Refugio al Ministro de
Justicia e Interior. Asimismo, podrd recomendar su acogida al
estatuto de desplazado.

11.8.- CONCESION DEL ASILO.

La concesién del asilo producird los siguientes efectos:

- La resolucidén favorable sobre la peticidén de asilo en
Espafia supondrd el reconocimiento de la condicién de refugiado,
conforme a la Convencidén de Ginebra sobre el Estatuto de 1los
Refugiados de 1951, del solicitante vy sus dependientes o
familiares.

- La autoridad competente expedirda un documento de
identidad qgue habilitard al refugiado y a los dependientes o
familiares a quienes se haya reconocido la extensidén familiar
para residir en Espafia y desarrollar actividades laborales,
profesionales y mercantiles de conformidad con la legislacién
vigente en tanto persista su condicidédn de refugiado en Espafia.

- Se le expedirad el documento de viaje.

- Cuando el solicitante hubiese presentado su solicitud en
una Misién Diplomdtica u Oficina Consular espafiola, estas
dependencias expediréan al interesado el visado o) la
autorizacién de entrada necesarios para viajar a Espafa, asi
como documento de viaje si fuera necesario.
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Ademds, si el refugiado careciese de trabajo o medios
econémicos para atender a sus necesidades y a las de su
familia, podréa beneficiarse de las prestaciones sociales a las
que hicimos en el caso de presentacidén de la solicitud de asilo
y de los programas generales o especiales que se establezcan
con la finalidad de facilitar su integracidn.

11.9.- REEXAMEN DEL EXPEDIENTE.

El extranjero a quien le haya sido denegado el asilo podra
en cualquier momento, si tuviera nuevos elementos probatorios
de sus afirmaciones o considerase qgque las circunstancias que
justificaban 1la denegacién han desaparecido, instar del
Ministerio del Interior la revisidn de su expediente,
presentando la solicitud en la Oficina de Asilo y Refugio.

La Oficina de Asilo y Refugio comunicarda al ACNUR la
solicitud de reexamen, y valorard si la informacidén aportada lo
justifica, en cuyo caso el expediente se tramitard de la misma
forma que la solicitud inicial, con omisibén de aquellos
tramites ya realizados en la primera peticidn.

Si se estimase que no concurre ninguna de esas
circunstancias, en el plazo de un mes, el Director general de
Procesos Electorales, Extranjeria y Asilo, a propuesta de la
Oficina de Asilo y Refugio, archivard la peticién de revisidn,
notificdndolo al interesado.

11.10.- RECURSOS.

Las resoluciones previstas en la presente Ley pondran fin
a la via administrativa y seréan recurribles ante la
jurisdiccidédn contencioso-administrativa, salvo en el caso de
que haya sido presentada la peticidén de reexamen, en que se
entenderd que pone fin a la via administrativa la resolucidn
que decida dicha peticidén. Los recursos tendradn tramitacidn
preferente.

La interposicién por el solicitante del asilo de recurso
contencioso-administrativo contra el acto que decida 1la
peticidén de reexamen suspenderd el acto administrativo cuando
el actor asi lo haya solicitado y la representacidédn en Espafia
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de Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
hubiera informado favorablemente la admisidén a trédmite de la
solicitud de asilo.

La admisién de una solicitud de reexamen del expediente vy
la interposicidén de recurso contencioso-administrativo con
suspensién judicial del acto administrativo implicaran la
renovacién o, en su caso, expedicién de la documentacidn
provisional de solicitante de asilo hasta tanto recaiga
resolucién firme sobre la concesidén o denegacidédn del estatuto
del refugiado.

11.11.- ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS RECONOCIDOS.

11.11.1.- Derechos y deberes.

Todo refugiado tendrd el deber de acatar la Constitucidn y
el ordenamiento juridico espafiol.

Cuando el matrimonio o convivencia estable se constituyan
con posterioridad al reconocimiento de la condicién de
refugiado, el interesado no podrd solicitar la extensidén del
asilo para sus dependientes, sino el trato mas favorable con
arreglo a la normativa vigente de extranjeria.

Lo dispuesto en el apartado anterior no obsta para que los
familiares a los que el mismo se refiere soliciten asilo en
otro procedimiento por entender que relnen los requisitos
exigidos para su obtencidn.

Todo refugiado reconocido tendrd derecho a residir en
Espafia y a desarrollar actividades laborales, profesionales vy
mercantiles de conformidad con la legislacidn vigente.

Se adoptaran, en los términos previstos en el articulo 25
de la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de 1los
Refugiados, las medidas necesarias para facilitar a los
refugiados aquellos documentos o certificados necesarios para
el ejercicio de un derecho, en especial aquellos gque puedan
facilitar su integracidén en Espafia y que impliquen intervencidn
de las autoridades extranjeras a las gque no pueda recurrir.
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11.11.2.- Expulsidén de los Refugiados.

Los extranjeros refugiados podradn ser expulsados del
territorio espafiol en los términos previstos en los articulos
32 y 33 de la Convencidn de Ginebra sobre el Estatuto de los
Refugiados.

El Ministerio del Interior comunicard 1la expulsién al
interesado, haciéndole saber los recursos que proceden contra
la expulsidbn, asi como que si los ejercita en el plazo de diez
dias quedard en suspenso la misma, sin perjuicio de otras
medidas de seguridad que puedan adoptarse en este caso.

En todo caso, se concederd al expulsado un plazo razonable
para buscar su admisién legal en otro pais.

11.11.3.- Revocacidén del Asilo.

El Gobierno podra acordar la revocaciédn del asilo o de
alguno o todos los beneficios previstos en el articulo 2 de
esta Ley en los siguientes casos:

a) Cuando el asilo se haya obtenido mediante datos, documentos
e} declaraciones que sean falsos y determinantes del
reconocimiento obtenido.

b) Cuando se incurra en alguna de las causas previstas en los
Convenios Internacionales ratificados ©por [Espafia para la
privacidén de la condicidén de refugiado o la no aplicacidédn de
los mismos.

No obstante lo dispuesto en el nuUmero anterior, por
razones humanitarias o de interés publico podrd autorizarse la
permanencia en Espafia del interesado, en el marco de la
legislacidén general de extranjeria».

11.11.4.- Cesacidén del Estatuto de Refugiado.

Los beneficios de la Convencidén de Ginebra de 1951; de la
Ley 5/1984, reguladora del derecho de asilo y de la condicién
de refugiado, y del Reglamento de ejecucidédn de ésta, cesaran de
forma automédtica en los siguientes casos:
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a) Cuando el refugiado haya obtenido la nacionalidad espafiola.
b) Cuando el refugiado se acoja, de nuevo, voluntariamente, a
la proteccidn del pais de su nacionalidad.

c) Cuando se haya establecido voluntariamente en otro pais y
se haya producido la transferencia de responsabilidad.

Cuando, en virtud de un cambio fundamental de
circunstancias en un determinado pails, se considere gque han
desaparecido las causas que justificaran el reconocimiento de
la condicién de refugiado de sus nacionales, o de un grupo
determinado de los mismos, la Comisién Interministerial de
Asilo y Refugio, oido el ACNUR, podra acordar la cesacidédn del
estatuto de refugiado. Dicho acuerdo se comunicard a 1los
interesados en el momento de renovar sus documentos, y se les
dard un plazo para formular las alegaciones que estimen
oportunas.

En el supuesto previsto en el apartado anterior, se
permitird la continuacién de residencia al amparo de la
legislacién general de extranjeria cuando el interesado alegue
justificacidén razonable para permanecer en Espafia.

11.12.- ESPECIAL REFERENCIA A LOS DESPLAZADOS.

El Gobierno, por razones humanitarias o a consecuencia de
un acuerdo o compromiso internacional, a propuesta del
Ministerio de Asuntos Exteriores % oida la Comisidén
Interministerial de Extranjeria, podrd acoger en Espafia grupos
de personas desplazadas que, a consecuencia de conflictos o
disturbios graves de caréacter politico, étnico o religioso, se
hayan visto obligadas a abandonar su pais de origen o no puedan
permanecer en el mismo. Se les dispensara proteccidédn en 1los
términos de la presente disposicién adicional hasta tanto se
resuelva el conflicto, o existan condiciones favorables al
retorno, o voluntariamente decidan trasladarse a un tercer
pais.

La operacién de acogida se coordinard por los Ministerios
de Asuntos Exteriores, de Justicia e Interior y de Asuntos
Sociales, pudiendo solicitarse 1la colaboracién de cualquier
otro Departamento, asi como de organizaciones internacionales vy
organizaciones no gubernamentales interesadas. Para la gestidn
en territorio nacional de las citadas operaciones se podré

- 291 -

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



solicitar la participacién del resto de las Administraciones
publicas.

Estos desplazados podran beneficiarse de los programas de
acogida e integracidén previstos para los refugiados en 1los
términos acordados por la CIAR. En todo caso, tendrédn derecho a
los beneficios sociales sefialados para los refugiados.

Seran documentados por permisos de residencia, renovables
anualmente, previo informe de la CIAR, que valoraré
peridédicamente si existen condiciones favorables al retorno de
los interesados en los términos previstos para los refugiados.
Si transcurridos tres afios desde la entrada en Espafia no se
hubiera modificado la situacidén que origindé la huida del pais
de origen, podra extenderse la validez de 1los permisos de
residencia por periodos mas amplios, segun se determine en
funcién de 1las previsiones de resolucién del conflicto. La
autoridad competente podrad autorizar a trabajar a los titulares
de estos permisos de residencia segun lo previsto en la
normativa de extranjeria.

Los desplazados tendrdn derecho a la proteccidén indicada
en el articulo 33 de la Convencidén de Ginebra sobre el Estatuto
de los Refugiados durante el tiempo qgue mantengan esta
situacién. Asimismo, cualquier persona miembro de un grupo al
que se haya autorizado a residir en Espafila bajo un programa
para desplazados podrd, en su calidad de extranjero solicitar
el reconocimiento de la condicién de refugiado conforme a la
Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y
de la condicién de refugiado, modificada por Ley 9/1994, de 19
de mayo, que desarrolla el presente Reglamento.

Cuando el Ministro de Justicia e Interior, no obstante
haber denegado o inadmitido a trémite una solicitud de asilo,
podrad autorizar, por razones humanitarias, la permanencia en
Espafia del extranjero por proceder de una zona que se halle en
situacidén de conflicto o disturbio grave de caracter politico,
étnico o religioso, se aplicard al interesado la regulacidn
prevista en la presente disposicidén adicional.
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CAPITULO 12.- LA EXTRADICCION.

12.1.- CONCEPTO, FUNDAMENTO Y CLASES.

La Extradiccidédn consiste en la entrega de un delincuente
por parte del Estado en cuyo territorio se encuentra a aquel
Estado que es competente para juzgarlo o para ejecutar la pena
o la medida de seguridad ya impuesta.

El Estado que solicita 1la entrega del sujeto se le
denomina Estado requirente, mientras que el que solicita la
entrega se le denomina Estado requerido.

La Extradicidén se basa en la prohibicidén internacional de
la expulsidén arbitraria de un extranjero por parte de un
Estado.

Nos encontramos con las siguientes clases de extradicidn:
activa, pasiva, en trénsito y reextradicidn.

La Extradicidén Activa consiste en la solicitud efectuada
por el Estado requirente de la entrega del sujeto.

La Extradicién Pasiva consiste en la entrega del sujeto
por parte del Estado requerido.

La Extradicidén en trénsito, es la autorizacién dada por un
tercer Estado para que el delincuente o sujeto peligroso sea
trasladado a través de su territorio o espacio aéreo.

La Reextradicién se produce cuando el Estado que ha

concedido la entrega de un sujeto lo entrega a un tercer Estado
que también lo reclama.

12.2.- EXTRADICION ACTIVA.

12.2.1.- Fuentes.
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El articulo 827 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal nos
sefiala las fuentes de la extradicién activa. Asi, procederd la
peticidén de extradicidn:

- En los casos que se determinen en los Tratados vigentes
con la potencia en cuyo territorio se hallare el individuo
reclamado.

- En defecto de Tratado, en 1los <casos en que la
extradicidén proceda segun el derecho escrito o consuetudinario
vigente en el territorio a cuya nacidén se pida la extradiciédn.

- En defecto de 1los dos casos anteriores, cuando la
extradicidén sea procedente segun el principio de reciprocidad.

Son numerosos los tratados que Espafia tiene firmados al
respecto, si Dbien wvamos a destacar el Convenio Europeo de
Extradicién, hecho en Paris el 13 de diciembre de 1957, dque
tiene aplicacidén en las relaciones de Espafia con los siguientes
paises: Alemania, Austria, Chipre, Dinamarca, Finlandia,
Francia, Grecia, Irlanda, Islandia, Israel, Italia,
Liechtenstein, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Suecia, Suiza
y Turquia. Fué ratificado por Espafia por Instrumento de 21 de
junio de 1982.

12.2.2.- Casos en que puede solicitarse la extradicién.

El articulo 826 de 1la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
sefiala que solo podréd pedirse o proponerse la extradicidn:

- De los espafioles que habiendo delinquido en Espafia se
hayan refugiado en pais extranjero.

- De los espafioles que habiendo atentado en el extranjero
contra la seguridad exterior del Estado, se hubiesen refugiado
en pais distinto del en que delinquieron.

- De los extranjeros que debiendo ser juzgados en Espafia
se hubiesen refugiado en un pais gque no sea el suyo.

12.2.3.- Procedimiento.
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Requisito previo.

Para que pueda pedirse o proponerse la extradicidn, seré
requisito necesario que se haya dictado auto motivado de
prisidén o recaido sentencia firme contra los acusados a que se
refiera.

Juez competente.

El Juez o Tribunal gque conozca la causa en gue estuviese
procesado el reo ausente en territorio extranjero, sera el
competente para pedir su extradicidn.

Acuerdo de la peticidén de extradicidn por el drgano judicial.

Los Fiscales de las Audiencias y el del Tribunal Supremo,
cada uno en su caso y lugar, pedirdn que el Juez o Tribunal
proponga al Gobierno que solicite la extradicién de 1los
procesados o condenados por sentencia firme, cuando sea
procedente con arreglo a Derecho.

El Juez o Tribunal que conociere de la causa acordara de
oficio o a instancia de parte, en resolucidn fundada, pedir la
extradicién desde el momento en que, por el estado del proceso
y por su resultado, sea procedente.

Contra el auto acordando o denegando pedir la extradicidn
podrad interponerse el recurso de apelacidén, si 1o hubiese
dictado un Juez de Instruccidn.

Elevacién de la peticidn al érgano gubernativo.

Salvo en el caso de que por el Tratado vigente con 1la
nacién en cuyo territorio se hallare el procesado, pueda pedir
directamente la extradicidén el Juez o Tribunal gque conozca de
la causa, la peticidén de extradicién se hard en forma de
suplicatorio dirigido al Ministerio de Justicia, que se
remitird por medio del Presidente de la Audiencia respectiva.

Junto al suplicatorio se remitird testimonio en el que se
inserte literalmente el auto de extradicién y en relacidn la
pretensién o dictamen fiscal en gque se haya pedido, y todas las
diligencias de la causa nhecesarias para justificar la
procedencia de la extradicidn.
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Si el Tribunal gque conociera de la causa fuese el Supremo
o su Sala Segunda, los documento mencionados se remitirédn por
medio del Presidente de dicho Tribunal.

12.3.- EXTRADICION PASIVA.

12.3.1.- Introduccién.

El régimen de 1la Extradicidén pasiva, especialmente en
cuanto al procedimiento, viene regulado por la Ley 4/1985, de
21 de marzo, que derogd a la Ley de 26 de diciembre de 1958,
debido a que, como sefiala el preadmbulo de la misma, en el
relativamente escaso tiempo de su vigencia, tal régimen ha
evidenciado su inadecuacidén, tanto en su aspecto interno como
internacional.

En el primero, la Constitucién espafiola extrema las
garantias y formalidades a seguir para el respeto de derecho
tan fundamental como la libertad de las personas, que por su
propia esencia, en todo caso, dqueda bajo el control de la
Autoridad judicial, y, ldbégicamente, también cuando el reclamado
de extradicién ha de ser privado de aquélla, como medida
precautoria que garantice la entrega al pais reclamante, si tal
extradicién fuera acordada.

Por otra parte, la ratificaciédn por Espafia de varios
Convenios europeos sobre la materia -Represidén del Terrorismo,
en 9 de mayo de 1980, el de Asistencia Judicial en Materia
Penal, en 14 de julio de 1982 y especialmente el de Extradicidn
de 21 de abril de 1982 - hace indispensable una revisidén a
fondo de nuestra Ley interna para suprimir obsoletos criterios
y recoger aquellos otros gque la técnica internacional ha
perfeccionado a través del tiempo hasta ser aceptados por la
generalidad de los paises.

La presente Ley mantiene el mismo sistema vy principio
cardinal de 1la anterior, en cuanto que la extradicidén, como
acto de soberania en relacidn con otros Estados, es funcidén del
Poder Ejecutivo, bajo el imperio de la Constitucidén y de la
Ley, sin perjuicio de su aspecto técnico penal y procesal que
han de resolver los Tribunales en cada caso con la intervencidn
del Ministerio Fiscal.
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Por lo deméds, las novedades més sustanciales que la Ley
contiene son las siguientes:

Primera.- En materia tan fundamental como la prisidén preventiva
se sigue integramente el criterio constitucional de dar
intervencién al Juez desde un principio, suprimiendo, en
consecuencia, el régimen antiguo que permitia la detencidédn sin
intervencién Jjudicial, hasta la resolucidén del expediente en
via gubernativa. Su duracidén se acomoda al criterio de los
nuevos Convenios europeos, no sélo por unificar criterios sobre
la materia, sino porque, al propio tiempo, se suprimen plazos
intermedios que podian inducir, y con frecuencia han inducido,
a confusidn.

El plazo de prisibén preventiva para casos de urgencia se
fija en cuarenta dias, tiempo vya consagrado en reciente
practica judicial y que se estima suficiente para que el Estado
reclamante curse la demanda de extradicidén, habida cuenta que
ésta debe formularse sobre la base de la misma sentencia
condenatoria o auto de prisidén que Jjustifica aquella medida
provisional.

A este plazo sigue otro de cuarenta dias, a partir de la
presentacién formal de la demanda, lo que supone un total
maximo de ochenta dias, que, unido al tiempo que exija la
tramitacidén en fase puramente Jjudicial, no debe sobrepasar, en
ningun caso, por respeto al principio de presuncidén de
inocencia y al derecho fundamental a la libertad que a toda
persona alcanza los limites maximos sefilalados en nuestro
derecho para la prisidn provisional.

Tampoco contiene esta Ley previsiones que puedan limitar
el arbitrio judicial o contradecir el régimen general
instaurado por Ley organica 7/1983, de 23 de abril, sobre esta
materia en desarrollo de preceptos constitucionales.

Segunda.- En cuanto a los hechos que puedan dar lugar a la
extradicidén, se sigue el sistema de identidad normativa o doble
incriminacién junto al de apertura en los tipos. Basta, pues,
que la infraccién esté tipificada en la legislacidén de ambos
paises, sin que, en consecuencia, deba estar incluida en la
lista cerrada; sistema éste olvidado en la actualidad, aunqgue
continte imperando en viejos Convenios bilaterales del pasado
siglo.

Novedad importante en esta materia es la fijacidén de un limite
minimo a la gravedad del hecho, determinada por 1la pena
aplicable -un afio- o aplicada en sentencia condenatoria -cuatro
meses-. Se sigue asi la orientacidén marcada por el Convenio
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europeo; vya que éste comprende, ademads de las penas, las
medidas de seguridad privativas de libertad de la misma
duracién.

Tercera.- Como excepciones a la extradicidn, se mantiene la de
los nacionales y los supuestos que sean de la competencia de
nuestros Tribunales, uno y otros por razdén de soberania, lo que
no implica impunidad, ya que, en ambos supuestos, se invitara
al pais reclamante a que remita las actuaciones seguidas para
que los presuntos culpables puedan ser juzgados en Espafia.

Por lo demds, se mantienen también otras excepciones,
delitos militares, de prensa, privados con algunas
limitaciones, etc. Pero se silencian otros casos como faltas o
contravenciones administrativas, cuya cita era innecesaria.

En todo caso y por la misma razdn de no existir Tratado
vinculante, se declara siempre potestativa la concesidén de 1la
extradicidén, articulo segundo, con la gque Espafia, a la vista de
las circunstancias concurrentes, podréd decidir con libertad
cada demanda de extradicidn.

Cuarta.- Se establece 1la facultad del Gobierno de no
proceder a la extradiciédn, aun habiéndola considerado
procedente el Tribunal sobre la base del principio de
reciprocidad, soberania, seguridad, orden ©publico y deméas
intereses de Espafia. Con ello se siguen los sistemas francés e
italiano en los que la decisidédn favorable a la extradicidn no
es obligatoria, si bien se precisan los criterios de esta
ultima decisién del Gobierno tal 'y como establece 1la
legislacién suiza.

Ello es légico, y en ningtn caso implicard incumplimiento
de resoluciones judiciales, habida cuenta del distinto campo vy
finalidad en que actian y persiguen los Tribunales vy el
Gobierno; técnico y sobre todo tutelar del derecho a la
libertad los primeros y politicos esencialmente el segundo.
Otra cosa seria que, denegada la extradicidén por el Tribunal,
pudiera el Gobierno decretar la entrega.

Quinta.- Se mantienen las dos fases del procedimiento
extradicional, incluso los trédmites para casos de urgencia,
debidamente acomodados a las facultades judiciales para acordar
la prisidén preventiva. No obstante, y en atencidén a precedentes
que asi lo aconsejan, se admite el recurso de suplica contra
los autos del propio Tribunal, que, con el de reforma vya

admitido en la Ley hasta ahora vigente, permiten posibles
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correcciones, antes vedadas en esta segunda parte del
procedimiento judicial, que pudieran resultar aconsejables ante
circunstancias concretas puestas de manifiesto por los propios
interesados o el Ministerio Fiscal.

Sexta.- Otras adaptaciones afectan especialmente a la
extradicién en tréansito que, por circunstancias no muy
comprensibles, ha sido objeto de reserva por parte de Espafia al
ratificar el Convenio Europeo de Extradicidén, vy que, en
consecuencia, s6lo se concederd a los paises que lo han
ratificado, en las mismas condiciones que la extradicidén
ordinaria, marginando asi el procedimiento mas racional, agil vy
aconsejable que admite el propio Convenio. No parece que deban
concederse a los demas palses beneficios o ventajas gque por
esta reserva se niegan a los que han ratificado el Convenio
europeo vy, en régimen de reciprocidad, al propio Estado
espafiol. Unicamente se admite el supuesto excepcional.

Séptima.- Quizd también, como novedad digna de mencidén, debe
citarse el ©procedimiento consignado para la ampliacién de
extradicién como complemento indispensable del principio de
especialidad, que permitird otorgar autorizacidédn para proceder
por hechos anteriores vy distintos a los gque motivaron la
entrega. Se recoge asi el criterio del Convenio europeo, el
seguido con otros paises vy, en definitiva, el que resulta
aconsejable para evitar situaciones anteriores de impunidad por
delitos, incluso mé&s graves Yy rechazables en el concierto
social, que el que motivd la extradicidn concedida.

Octava.- Por lo demds, se ha suprimido la autorizacidén que 1la
anterior Ley concedia al Gobierno para «convenir reciprocidad
en materia de extradicidén», por estimar gque tal autorizacidn
podria vulnerar el articulo 94 de la Constitucidén, que, para
los supuestos que contempla en su apartado c), requiere previa
autorizacidén de las Cortes Generales, autorizacidén qgue debe
entenderse para cada Convenio, cuyo contenido ha de someterse
previamente al Parlamento. Lo que no excluye la aplicacidén del
principio de reciprocidad en cada <caso concreto, segun el
articulo 1.°, autorizado por el articulo 13,3, de la misma
Constitucidén, incluso existiendo tantos Tratados como Leyes de
Extradicién.

Novena.- También se han suprimido las referencias al grado
de participacidén (autores, cdodmplices y encubridores) o al de
ejecucién del delito (intentado, frustrado y consumado), por
anticuadas e innecesarias. El Convenio europeo tampoco las

recoge. Bastard, en consecuencia, que al reclamado le
- 299 -

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



corresponda una de las penas que pueden motivar la extradicién
para que, con o sin aquellas indicaciones, pueda acordarse su
entrega.

Por Ultimo, se trata de una Ley que, si bien se inspira en
el Convenio europeo, tal vez el mds perfecto, no supone
necesariamente una ejecucidn, cumplimiento o desarrollo del
mismo ni de ningun otro. De no existir Convenio o no habiéndolo
ratificado Espafia, la Ley seguiria siendo necesaria. Asi, pues,
no se considera preceptiva la consulta al Consejo de Estado que
prevé el articulo 21.2, de su Ley organica reguladora.

El articulo 1 de la Ley 4/1985 sefiala que las condiciones,
los procedimientos y los efectos de la extradicidén pasiva se
regiran por la presente Ley, excepto en lo expresamente
previsto en los Tratados en los que Espafia sea parte. De esta
manera, las fuentes de la Extradicidédn pasiva serédn los Tratados
y a falta de estos la presente Ley.

12.3.2.- Principios que rigen la extradicién pasiva.

Hay una serie de principios que inspiran el régimen
juridico de la extradicidén, pudiendo estar estos referidos a
los delitos, al delincuente y a la pena.

A.- Principios relativos a los delitos.

A.l.- Principio de legalidad. (Nulla traditio sine lege).

Por este principio la entrega de un sujeto sbélo se puede
llevar a cabo si lo autoriza una norma juridica.

Viene recogido en el articulo 1 de 1la Ley 4/1985 al
seflalar que las condiciones, los procedimientos y los efectos
de la extradicidén pasiva se regiran por la presente Ley,
excepto en lo expresamente previsto en los Tratados en los que
Espanha sea parte.

A.2.- Principio de identidad o de doble incriminacién.
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Este principio exige que 1la conducta que motiva la
extradicién constituya delito para las legislaciones de ambos
Estados, requirente y requerido.

Viene recogido en el péarrafo primero del articulo 2 de la
Ley 4/1985, al sefialar que se podrad conceder la extradicién por
aquellos hechos para los que las Leyes espafiolas y las de la
parte requirente seflalen una pena o medida de seguridad cuya
duracién no sea inferior a un afio de privacidén de libertad en
su grado maximo o a una pena mas grave; o cuando la reclamacién
tuviere por objeto el cumplimiento de condena a una pena o
medida de seguridad no inferior a cuatro meses de privacidn de
libertad por hechos también tipificados en 1la legislacién
esparfiola.

También se encuentran manifestaciones de este principio en
el apartado 3 del articulo 3 al seflalar que cuando el delito se
hubiere cometido fuera del territorio del pais gque solicite 1la
extradicidén, ésta podra ser denegada si la legislacidn espafiola
no autorizare la persecucién de un delito del mismo género
cometido fuera de Espafa; y en el apartado 4° del articulo 4
por el que no se concederd la extradicién cuando se haya
extinguido la responsabilidad criminal, conforme a la
legislacién espafiola o la del Estado requirente.

A.3.- Principio de non bis in idem.

Se presenta con dos manifestaciones:

- No se concederd la extradicidén de espafioles, ni de los
extranjeros por delitos de que corresponda conocer a los
Tribunales espafioles, segin el Ordenamiento nacional. La
cualidad de nacional serad apreciada por el Tribunal competente
para conocer de la extradicién en el momento de la decisidn
sobre la misma, con arreglo a los preceptos correspondientes
del Ordenamiento Jjuridico espafiol, vy siempre que no fuera
adguirida con el fraudulento propdésito de hacer imposible 1la
extradicién (articulo 3.1).

- No se concedera la extradicién cuando la persona
reclamada haya sido juzgada o lo esté siendo en Espafia por los
mismos hechos que sirvan de base a la solicitud de extradicidn.
Podréa, no obstante, accederse a ésta cuando se hubiere decidido
no entablar persecucidén o poner fin al procedimiento pendiente
por los referidos hechos y no haya tenido lugar por
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sobreseimiento libre o cualquier otra resolucidén que deba
producir el efecto de cosa juzgada (articulo 4.5°).

A.4.- Principio de exclusién de las infracciones de escasa gravedad.

Viene recogido en al articulo 2 de la Ley 4/1985, en cuya
virtud, no se concederd la extradicién para hechos que prevean
penas o medidas de seguridad cuya duracidén sea inferior a un
aflo de privacién de 1libertad, o por cumplimiento de condena
inferior a cuatro meses de privacidén de libertad.

Este principio puede estar motivado en razones de escasa
necesidad de prevencién general, asi, como en razones de
economia.

A.5.- Principio de la exclusidén del delito politico.

Nuestra Constitucidédn sefiala en su articulo 13 que la
extradicidén sdlo se concederd en cumplimiento de un tratado o
de la ley, quedando excluidos de aquella, los delitos politicos
(apartado 3°), y que la ley establecerd los términos en que los
ciudadanos de otros paises y los apatridas podradn gozar del
derecho de asilo en Espafia (apartado 4°).

La regulacidén del derecho de Asilo y de la condicidén de
Refugiado viene recogida en la Ley 5/1985, de 26 de marzo, que
fué modificada parcialmente por la Ley 9/1994, de 19 de marzo.
Esta Ley, en su articulo 1, nos seflala que el territorio
espafiol constituird un refugio inviolable ©para todas las
personas a quienes se concede el asilo. Consecuencia del mismo
es que el articulo 12 de la misma indique, como efecto de 1la
concesién del derecho de asilo, la no devolucidén al pais donde
pueda tener motivos para temer fundadamente persecucidén o©
castigo, en los términos del articulo 2°, remitiéndonos éste a
la Convencidén sobre el Estatuto del Refugiado, hecha en Ginebra
el 28 de julio de 1951.

La Convencién sobre 1los Refugiados manifiesta, en su
articulo 33.1, que ningun Estado contratante ©podra, por
expulsién o devolucidén, poner en modo alguno a un refugiado en
las fronteras de territorios donde su vida o su libertad
peligre por causa de raza, religidén, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social o de sus opiniones politicas.
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Consecuencia de todo lo expuesto con anterioridad es que
la Ley de Extradicién Pasiva haya recogido, entre otros, el
principio de exclusidén del delito politico. De esta manera, no
se concederd la extradicién en los casos siguientes:

- cuando se trate de delitos de caréacter politico
(articulo 4 apartado 1°),

- cuando a la persona reclamada le hubiere sido reconocida
la condicidén de asilado (articulo 4 apartado 8°),

- si se tuvieran razones fundadas para creer dgque la
solicitud de extradicién, motivada por un delito de naturaleza
comin, se ha presentado con el fin de perseguir o castigar a
una persona por consideraciones de raza, religidén, nacionalidad
u opiniones politicas, o que la situacidén de dicha persona
corre el riesgo de verse agravada por tales consideraciones
(articulo 5 apartado 1°).

No se consideraran delitos politicos:

- En virtud del articulo 13.3 de nuestra Constitucidén, 1los
actos de terrorismo.

- Por el contenido del articulo 4.1° de la Ley de
Extradicién Pasiva: los actos de terrorismo, los crimenes
contra la Humanidad ©previstos por el Convenio para la
prevencidén y penalizacidédn del crimen de genocidio adoptado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, ni el atentado
contra la vida de un Jefe de Estado o de un miembro de su
familia.

- Segln el articulo 1 de la Convencién FEuropea para la
Represidén del Terrorismo, de 27 de enero de 1977: los relativos
a la captura ilicita de aeronaves, los delitos contra la
seguridad de la aviacién civil, los delitos graves contra la
vida, integridad corporal o libertad de las personas que tengan
derecho a una proteccidédn internacional, incluidos los agentes
diplomé&ticos, asi como los que impliquen rapto, toma de rehenes
o0 secuestro arbitrario, y los que impliquen la utilizacidén de
bombas, granadas, cohetes, armas de fuego automdticas o cartas
o paquetes con explosivos ocultos.

A.6,- Principio de la no entrega por delitos militares, cometidos a
través de los medios de comunicacidén o perseguibles a instancia de
parte.
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No se concederd la extradicidédn cuando se trate de delitos
militares tipificados por la 1legislacidén espafiocla y sin
perjuicio de 1lo establecido al respecto en los Convenios
internacionales suscritos vy ratificados por Espafia; de 1los
cometidos a través de los medios de comunicacién social en el
ejercicio de la libertad de expresidén, y de los que sdbd6lo son
perseguibles a instancia de parte, con excepcién de los delitos
de violacidn, estupro, rapto y abusos deshonestos (articulo
4.1° Ley 4/1985).

B.- Principios relativos a los delincuentes.

B.1l.- Principio de la no entrega de nacionales.

Principio regulado en la siguiente forma:

- No se concederd la extradicidén de espafioles, ni de 1los
extranjeros por delitos de que corresponda conocer a los
Tribunales espafioles, segin el Ordenamiento nacional. La
cualidad de nacional serd apreciada por el Tribunal competente
para conocer de la extradicién en el momento de la decisién
sobre la misma, con arreglo a los preceptos correspondientes
del Ordenamiento Jjuridico espafiol, vy siempre que no fuera
adquirida con el fraudulento propdésito de hacer imposible 1la
extradicién (articulo 3.1 Ley 4/1985).

- Cuando proceda denegar la extradiciédn por el motivo
previsto en el apartado anterior, si el Estado en que se hayan
ejecutado los hechos asi lo pidiere el Gobierno espafiol dara
cuenta del hecho que motivé la demanda al Ministerio Fiscal a
fin de que se proceda Jjudicialmente, en su caso, contra el
reclamado. Si asi se acordare, solicitard del Estado requirente
que remita las actuaciones practicadas o copia de las mismas
para continuar el procedimiento penal en Espafia (articulo 3.2
Ley 4/1985).

- E1 Convenio Europeo de Extradicidén, ademés de reconocer
la facultad de denegar la extradicidén de nacionales, establece
la posibilidad de que a instancia de la parte requirente, se
pueda someter el asunto a las autoridades competentes a fin de
que pueda procederse contra el delincuente, y que este no quede
impune.
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B.2.- Principio de la no entrega de los menores de edad.

Consiste, en virtud del articulo 5.2 de la Ley 4/1985, en
la no concesidén de la extradicidén cuando la persona reclamada
sea menor de dieciocho afios en el momento de la demanda de
extradicién vy teniendo residencia habitual en Espafia, se
considere que la extradicidén puede impedir su reinsercidn
social, sin perjuicio de adoptar, de acuerdo con las
autoridades del Estado requirente, las medidas mas apropiadas.

C.- Principios relativos a la pena.

No se concederad la extradicidén cuando el Estado requirente
no diera la garantia de que la persona reclamada de extradicidédn
no sera ejecutada o que no serd sometida a penas que atenten a
su integridad corporal o a tratos inhumanos o degradantes.

12.3.3.- Procedimiento.

A.- Solicitud y documentacién.

La solicitud de extradicién se  formulard ©por via
diplomédtica, o directamente por escrito del Ministro de
Justicia de la parte requirente al Ministro de Justicia
espafiol, debiendo acompafiarse:

- La sentencia condenatoria o el auto de procesamiento vy
prisidén o resolucidédn andloga segun la legislacién del pais
requirente con expresidén sumaria de los hechos y lugar y fecha
en que fueron realizados.

- Cuantos datos sean conocidos sobre la identidad,
nacionalidad y residencia del sujeto reclamado vy, a ser
posible, su fotografia y huellas dactilares.

- Copia de los textos legales con expresién de la pena
aplicable.
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- Si el hecho estuviere castigado con penas gue atenten
contra 1la integridad corporal o conlleven tratos humanos o
degradantes, el Estado requirente dard seguridades, suficientes
a juicio del Gobierno espafiol, de que tales penas no seran
ejecutadas.

Los referidos documentos, originales o en copia auténtica,
se acompafiardn de una traduccién oficial al espafiol.

Cuando la solicitud se hubiera formulado ©por via
diplomédtica, el Ministerio de Asuntos Exteriores remitira al de
Justicia la solicitud de extradicidn con expresiédn de la fecha
en que se hubiere recibido.

B.- Actuaciones gubernativas y control judicial de la situacién
personal del reclamado.

El Ministerio de Justicia, atendidas las circunstancias de
la solicitud y cuando el reclamado no estuviera ya detenido
preventivamente, podrd interesar del Ministerio del Interior
que proceda a la detencidén de la persona reclamada y la ponga a
disposicién del Juzgado Central de Instruccién de guardia, vy
remitird a este Juez informacidédn bastante acerca de la demanda
de extradicioén.

Puesto a disposicidén judicial el reclamado y a la vista de
la informacién recibida, el Juez podra acordar la prisidn
provisional del detenido.

El Ministerio de Justicia elevard al Gobierno propuesta
motivada sobre si ha lugar o no a continuar en via judicial del
procedimiento de extradiciébén, debiendo adoptar éste su decisidn
dentro del plazo de quince dias, contados desde la elevacidn de
la propuesta por el Ministerio de Justicia.

Cuando el acuerdo fuere denegatorio se pondra en
conocimiento del Estado requirente. Si el reclamado estuviere
en prisidn, se notificard al Juez que la hubiere decretado para
que acuerde su libertad.

Si el Gobierno acordare la continuacidén del procedimiento
en via judicial remitird el expediente al Juzgado Central de
Instruccidén, vy si el reclamado no estuviere en prisidén, el
Ministerio de Justicia oficiard también al Ministerio del
Interior para que se practique la detencidén, se redacte el
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oportuno atestado vy en el plazo de veinticuatro horas
siguientes se ponga al detenido, con los documentos, efectos o
dinero que le hubieren sido ocupados, a disposicidén de la misma
autoridad judicial.

C.- Caso de que se solicite la extradicién con caracter de
urgencia.

En caso de urgencia se podrd interesar, en el momento de
solicitar la extradicidédn, la detencidn del reclamado.

Para que se pueda adoptar esta medida preventiva es
presupuesto necesario que ésta responda a una sentencia
condenatoria o mandamiento de detencidén firmes, debiéndose
hacer constar en 1la solicitud, 1la fecha vy hechos que 1lo
motiven, tiempo y lugar de la comisidén de éstos y filiacidn de
la persona cuya detencién se interesa, con ofrecimiento de
presentar seguidamente demanda de extradicidén. Si constaren
todas estas circunstancias, se procederd a su detencidn,
poniéndolo a disposicidén del Juzgado de Instruccidédn de Guardia
en un plazo no superior a las veinticuatro horas.

La solicitud de detencién preventiva se remitird por via
postal, telegradfica o cualquier otro medio que deje constancia
escrita, bien por wvia diplomédtica, Dbien directamente al
Ministerio de Justicia, bien por conducto de la Organizacién
Internacional de Policia Criminal.

El Juez podrad decretar la prisidén provisional o la
libertad de detenido, pudiendo en este caso adoptar alguna o
alguna de las medidas siguientes: vigilancia a domicilio, orden
de no ausentarse de un lugar determinado sin la autorizacién
del Juez, orden de presentarse periddicamente ante la autoridad
designada por el Juez, retirada de pasaporte y prestacién de
una fianza. El incumplimiento de estas medidas dard lugar a la
prisidén provisional dentro del plazo establecido en el apartado
anterior. En todo caso, si en el plazo de cuarenta dias el pais
requirente no hubiere presentado en forma la solicitud de
extradicidn, se dejarad sin efecto la prisidn provisional.

Si se hubiere presentado dentro de dicho plazo en forma la
solicitud, se ampliard por otros cuarenta dias méds, a fin que
por el Ministerio de Justicia y el Gobierno, se acuerde sobre
si ha lugar o no a continuar en via judicial el procedimiento
de extradicién.
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D.- Fase judicial.

Acordada la continuacién del  procedimiento en via
judicial, el Juez, a cuya disposicidén estuviere el reclamado,
ordenard la 1inmediata comparecencia de éste, quien debera
hacerlo asistido de Abogado y, en su caso, de intérprete. Se
citard siempre al Ministerio Fiscal.

El Juez invitard al detenido a gque manifieste, con
expresién de sus razones, si consiente en la extradicién o
intenta oponerse a ella. Y:

- Si consiente y no se suscitaran obstéculos legales que a
ello se opongan, el Juez podra acceder, desde 1luego, a la
demanda de extradicidn.

- Si se opone, adoptard la resolucidén gque proceda, bien
ordenando la libertad del detenido o bien elevando su detencién
a prisidén, si antes no hubiera decretado ésta, a resultas del
procedimiento subsiguiente.

E1l Juez, de oficio, a instancia del Fiscal o del
reclamado, podrad acordar que se complete la informacidn
aportada con los datos necesarios referentes a la identidad del
reclamado y a los supuestos de hecho y de derecho
justificativos de la solicitud de extradicidén, pudiendo sefalar
un plazo gque en ningun caso excederd de treinta dias.

Terminada la instruccidén del expediente el Juez ordenaré
elevar lo actuado a la Sala de lo Penal de 1la Audiencia
Nacional.

Recibido el expediente, el Tribunal lo pondra de
manifiesto en Secretaria al Fiscal y al Abogado defensor por
plazo sucesivo de tres dias, y podrd reclamar, a peticidn de
cualquiera de ambos o de oficio, los antecedentes que Jjuzgue
convenientes.

Si el reclamado de extradicidén no tuviera defensor se le
nombrard de oficio antes de ponerle de manifiesto el
expediente.
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Dentro de los guince dias siguientes al periodo de
instruccidén, se sefialard la vista que tendrd lugar con
intervencién del Fiscal, del reclamado de extradicidén asistido,
si fuera necesario, de intérprete, y del Abogado defensor. En
la vista podra intervenir, vy a tal efecto serd citado el
representante del Estado requirente cuando asi lo hubiere
solicitado y el Tribunal 1lo acuerde atendido el principio de
reciprocidad, a cuyo fin reclamarda, en su caso, la garantia
necesaria a través del Ministerio de Justicia.

El reclamado prestard declaracidédn durante la vista, pero
solamente se admitird y practicarid la prueba que verse sobre
extremos relacionados con las condiciones exigidas por el
Tratado aplicable o por esta Ley.

El Tribunal resolvera, por auto motivado, en el plazo
improrrogable de los tres dias siguientes a la vista, sobre la
procedencia de la extradicién y, al propio tiempo, sobre si ha
lugar a la entrega al Estado requirente de los valores, objetos
o dinero que hubiesen sido ocupados al reclamado.

Cuando sea firma 1la resolucidén denegatoria de la
extradicidén, el Tribunal, sin dilacién, librard testimonio de
la misma al Ministerio de Justicia, que a su vez lo comunicara
al de Asuntos Exteriores para su notificacién a la
representacién diplomatica del pais que formuld la demanda de
extradicién. Asimismo, el Tribunal ordenard la inmediata puesta
en libertad de la persona requerida de extradicidn.

Si el Tribunal dictare auto declarando procedente la
extradicidén, librard sin dilacidén testimonio del mismo al
Ministerio de Justicia. Asimismo, el Tribunal notificard las
indicaciones que, de oficio o a instancia del representante
diplomdtico, estime pertinente formular para la entrega de la
persona reclamada, asi como del tiempo en que ésta fue privada
de libertad a fines de extradicidén, que quedard condicionada a
que se compute como periodo de cumplimiento de condena.

E.- Decisién definitiva por parte de la Autoridad gubernativa.

Recibido testimonio del auto declarando procedente la
extradicién, el Gobierno decidird 1la entrega de la persona
reclamada o denegarad la extradiciédn.
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Acordada la entrega de la persona requerida de
extradicién, el Ministerio de Justicia 1lo comunicard al de
Asuntos Exteriores para su notificacidédn a la representacidn
diplomatica del pais que formuldé la demanda de extradicién.
Dicho acuerdo serd comunicado asimismo a la persona requerida
de extradiciédn.

Si el Gobierno denegare la extradicidén, el Ministerio de
Justicia lo comunicard al Tribunal para que acuerde la puesta
en libertad de la persona reclamada, sin perjuicio de su
posible expulsidén de Espafia, de conformidad con la legislacién
de extranjeros. Igualmente, lo comunicard al de Asuntos
Exteriores para su notificacién a la representacidn diplomética
que formuld la demanda de extradicidn.

La entrega de la persona cuya extradiciédn haya sido
acordada se realizard por agente de la autoridad espafiola,
previa notificacidén del lugar y fecha fijados, observandose la
legislacidén nacional vigente en este orden. Con aquélla, se
entregardn a las autoridades o agentes del Estado requirente
acreditados a tal fin los documentos, efectos y dinero que
deban ser igualmente puestos a su disposicidén. Si la entrega
del individuo reclamado no puede efectuarse, se procederd a la
de dichos documentos, efectos y dinero, quedando a salvo, en
todo caso, los derechos que pudieran corresponder sobre los
mismos a otros interesados. El1 lugar y fecha fijados para la
entrega seran comunicados asimismo al Tribunal que entendid de
la solicitud.

Si la persona reclamada se encontrara sometida a
procedimiento o condena por los Tribunales espafioles o
sancionada por cualquier otra clase de organismos o autoridades
nacionales, la entrega podra aplazarse hasta que deje
extinguidas sus responsabilidades en Espafia o efectuarse
temporal o definitivamente en las condiciones que se fijen de
acuerdo con el Estado requirente.

Si la persona reclamada no hubiera sido recibida en la
fecha y lugar fijados podréa ser puesta en libertad
transcurridos qguince dias a contar de dicha fecha %
necesariamente a los treinta, y se podrd denegar su extradicidn
por el mismo hecho si de nuevo se solicitara.
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F.- Régimen de recursos.

La resolucidén del Juez Central de Instruccidén aceptando o
no la demanda de extradicidén, asi como la resolucidén acordando
que se complete la informacidn aportada, sdélo podran ser objeto
de recurso de reforma.

El auto del Tribunal resolviendo sobre la procedencia de
la extradicidén, o sobre si ha lugar a la entrega al Estado
requirente de los valores, objeto o dinero que hubiesen sido
ocupados al reclamado, podrad ser objeto de recurso de suplica,
que deberd ser resuelto por el Pleno de la Sala de lo penal de
la Audiencia Nacional y sin que pueda ser designado ponente
ninguno de los Magistrados que dictaren el auto suplicado.

12.4.- EXTRADICION EN TRANSITO.

La Extradicidén en tréansito, como vya sefialamos, es la
autorizacidén dada por un tercer Estado para que el delincuente
o sujeto peligroso sea trasladado a través de su territorio o
espacio aéreo.

La extradicién en transito se otorgarad previo el
cumplimiento de los requisitos y con las mismas condiciones que
para la extradicidén exige la Ley 5/1984.

Excepcionalmente, por razones de urgencia, y cuando se
utilizare la via aérea y no estuviera previsto aterrizaje en
territorio espafiocl, el Gobierno podrad autorizar el tréansito
previa recepcidén de una solicitud, en la que deberd hacerse
constar expresamente que responde a una sentencia condenatoria
o mandamiento de detencidén firmes con expresidédn de la fecha vy
hechos que lo motiven, tiempo y lugar de la comisidén de éstos y
filiacién de 1la ©persona cuya detencién se 1interesa, con
ofrecimiento de presentar seguidamente demanda de extradicidn.

12.5.- REEXTRADICION.

La Reextradicién se produce cuando el Estado que ha
concedido la entrega de un sujeto lo entrega a un tercer Estado
que también lo reclama.
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Para que la persona que haya sido entregada pueda ser
juzgada, sentenciada o sometida a cualquier restriccién de su
libertad personal, por hechos anteriores y distintos a los que
hubieran motivado su extradicién, serd preciso autorizacidn
ampliatoria de la extradicién concedida, a cuyo fin se
presentard otra solicitud acompafiada de la documentacidn
necesaria, como si se tratara de la primera peticidén de
extradicidén, vy testimonio Jjudicial de la declaracidén de la
persona entregada, que se tramitard como nueva demanda de
extradicidén. Iguales requisitos serd necesario cumplir para
conceder la reextradicidén de la persona entregada a un tercer
Estado.

No serd necesaria esta autorizacidén cuando la persona
entregada, habiendo tenido 1la posibilidad de abandonar el
territorio del Estado al que se entregd, permanezca en él mas
de cuarenta y cinco dias o regrese al mismo después de
abandonarlo.
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