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INMIGRACION

l. Distribucion de competencias y evolucion

En el estudio de la inmigracién es preciso distinguir cuales son las competencias exclusivas del

Estado y cuales las que las Comunidades Auténomas pueden asumir.

En este sentido, el articulo 149.1.2 de la Constitucién espafnola, CE atribuye al Estado la
competencia exclusiva sobre "nacionalidad, inmigracién, emigraciéon, extranjeria y derecho de
asilo". Ademas, el epigrafe 1 del mismo sefiala que también le corresponde en exclusividad "la
regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el

ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales".
Mientras que el articulo 148 CE no recoge ningun titulo competencial sobre la materia.

Ademas, el articulo 13.1 de la Constitucion espafiola dispone que "los extranjeros gozaran en
Espafia de las libertades publicas que garantiza el Titulo I en los términos que establezcan los

tratados y la Ley".

Asi sobre la base de la competencia estatal antes mencionada y sobre la reserva contenida en
este dltimo, el legislador estatal dict6 la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia, que fijo por primera vez el estatus de los extranjeros
residentes en nuestro pais. Esta Ley, mas conocida como "Ley de extranjeria”, definia y
garantizaba el ejercicio de los derechos por parte de los extranjeros, dando un trato diferencial
entre aquellos que procedian de un pais de la Unidn Europea y aquellos que procedian de un

tercer pais.

Es a finales de los afios noventa cuando esta Ley resulta insuficiente para abordar el problema
migratorio en Espafia, por lo que se aprueba la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, que deroga la
anterior. Esta fue modificada, pasados unos meses, por la Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia (LOEX 4/2000) y su integracion social; y con posterioridad por la
Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social. A estas
reformas hay que afadir las efectuadas por las Leyes Organicas 2/2009 de 11 diciembre,

10/2011, de 27 de julio y la ultima por la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio.

Segun la mencionada Ley Organica, se consideran extranjeros, a los que carezcan de la
nacionalidad espafiola. Los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y aquellos

a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario se regiran por la legislacion de la Unidén
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Europea, siéndoles de aplicacion la mencionada Ley en aquellos aspectos que pudieran ser mas

favorables.

Es de mencion, asimismo, la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y

de la proteccion subsidiaria.

Il. Régimen juridico de los extranjeros

En relacion al régimen juridico de los extranjeros, contenido en el Titulo 11, la Ley distingue
entre la entrada y salida del territorio espariol, las situaciones de los extranjeros, la autorizaciéon
de trabajo y las tasas por autorizaciones administrativas y por tramitacion de las solicitudes de

visados.

1. Entrada y salida del territorio espafiol

Para su estudio es preciso distinguir, en primer lugar, entre extranjeros que pertenezcan a
algun pais de la Unidon Europea y extranjeros que pertenezcan a un pais distinto, ya que el
régimen juridico aplicable a los ciudadanos comunitarios parte del principio de libre circulacion
recogido en los articulos 39 y siguientes del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y
mas concretamente recogido en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo,
de 29 de abril de 2004, que redne en un solo texto todas las disposiciones en materia de
derechos de entrada y residencia de los ciudadanos de la Unidn, y que suprime el permiso de
residencia. En el ambito interno es preciso referirse al Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero,
sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros
de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econédmico Europeo,
modificado por el Real Decreto 1161/2009, de 10 de julio. (Ver Voz Entrada en Espafia de un

Extranjero)

El régimen juridico aplicable a los demas extranjeros se incluye en la Ley de Extranjeria 4/2000

que prevé los siguientes extremos:

El extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hacerlo por los puestos habilitados al efecto,
hallarse provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, presentar los
documentos que se determinen reglamentariamente que justifiquen el objeto y condiciones de
estancia, y acreditar medios de vida suficientes o estar en condiciones de obtenerlos legalmente

(articulo 25 LOEX 4/2000).

Ademas, y salvo en los casos en que se establezca lo contrario en los convenios internacionales,
serad preciso, un visado (ver Voz Visado), que se solicitara y expedird en las Misiones

Diplomaticas y Oficinas Consulares de Espafa.
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La concesion del visado habilitara al extranjero a presentarse en un puesto fronterizo espafol
y solicitar su entrada; y a permanecer en Espafia en la situacion para la que hubiese sido
expedido, sin perjuicio de la obligatoriedad de obtener, en su caso, la tarjeta de identidad de

extranjero (articulo 27 LOEX 4/2000).

Ademas la Ley distingue entre visado de transito, que habilita a transitar por la zona de transito
internacional de un aeropuerto espafol o a atravesar el territorio espafiol; el visado de estancia,
que le habilita para una estancia ininterrumpida o estancias sucesivas por un periodo o suma
de periodos cuya duracion total no exceda de tres meses por semestre a partir de la fecha de
la primera entrada; el visado de residencia, que habilita a residir sin ejercer actividad laboral o
profesional; el visado de trabajo y residencia, que habilita para ejercer una actividad laboral o
profesional, por cuenta ajena o propia y para residir; el visado de estudios, que habilita a
permanecer en Espafia para la realizacion de cursos, estudios, trabajos de investigacion o
formacion, y el visado de investigacion, que habilita a permanecer en Espafia para realizar

proyectos de investigacion.

Por lo demas, las salidas del territorio espafiol (ver Voz Expulsion de extranjero de territorio
nacional) podran realizarse libremente, excepto en los casos previstos en el Codigo Penal, en
los casos en que la salida sea prohibida por el Ministro del Interior por razones de seguridad
nacional o de salud publica, y en los que la salida sea obligatoria (articulo 28 LOEX 4/2000), es

decir, por:

a) Expulsion del territorio espafol por orden judicial, en los casos previstos en el

Caodigo Penal.

b) Expulsion o devolucion acordadas por resoluciéon administrativa en los casos

previstos en esta Ley.

c) Denegacion administrativa de las solicitudes formuladas por el extranjero para
continuar permaneciendo en territorio espafiol, o falta de autorizacion para

encontrarse en Esparia.

d) Cumplimiento del plazo en el que un trabajador extranjero se hubiera
comprometido a regresar a su pais de origen en el marco de un programa de

retorno voluntario

CENTRO DE ESTUDIOS E INVESTIGACIONES JURIDICAS 7




EXTRANJERIA

2. Situaciones de los extranjeros

Los extranjeros podran encontrarse en Espafia en las situaciones de estancia o residencia

(articulo 29 LOEX 4/2000).

a) Estancia

La estancia es la permanencia en territorio espafiol por un periodo de tiempo no superior a 90
dias, sin perjuicio de lo dispuesto para los estudiantes, transcurrido el cual, para permanecer
sera preciso obtener o una prérroga de estancia o una autorizacion de residencia (articulo 30

LOEX 4/2000); al respecto ver Voz Estancia de un extranjero.

b) Residencia

Sin perjuicio de la residencia, ya sea temporal o de larga duracién (ver las Voces Residencia
Permanente y Residencia Provisional), hace referencia a aquellos extranjeros que se
encuentren en Espafia y sean titulares de una autorizacion para residir (articulo 30 bis LOEX

4/2000).

La residencia temporal es la situacién que autoriza a permanecer en Espafia por un periodo
superior a 90 dias e inferior a cinco afos, y la residencia de larga duracidon es la que autoriza a

residir en Espafa indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que los espafoles.

Tendran derecho a esta residencia permanente los que hayan obtenido previamente la
residencia temporal durante cinco afios de forma continuada, sin perjuicio de que este plazo
pueda ser reducido para aquellos paises con los que Espafia guarda especiales vinculos (articulo

32 LOEX 4/2000).

Especial mencién requiere la residencia de menores, para la que el articulo 35 LOEX 4/2000
dispone que, en el caso de que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un
extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, se le
dara la atencion inmediata que precise, de acuerdo en lo establecido en la legislacion de
proteccion juridica del menor poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio
Fiscal, que dispondréa la determinaciéon de su edad, para lo que colaboraran las instituciones

sanitarias oportunas que realizaran las pruebas necesarias.

Y si, determinada la edad, se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo pondra a disposicion

de los servicios competentes de proteccion de menores.

Tras la reforma efectuada por la Ley Orgéanica 10/2011, se introdujo el articulo 31bis, que

regula el régimen de residencia de las mujeres extranjeras victimas de lo que la ley denomina
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"violencia de género" previéndose que tienen garantizados los derechos reconocidos en la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de

Género, asi como las medidas de proteccion y seguridad establecidas en la legislacion vigente.

La Administracion del Estado, conforme al principio de reagrupacion familiar del menor y previo
informe de los servicios de proteccion de menores, resolvera lo que proceda sobre el retorno a
su pais de origen o aquel donde se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre su

permanencia en Espafia.

3. Autorizacion de trabajo

Los extranjeros mayores de 16 afos, para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o
profesional, precisaran de la correspondiente autorizaciéon administrativa previa para trabajar,

que le habilitara para residir durante el tiempo de su vigencia (articulo 36 LOEX 4/2000).

Cuando el extranjero se propusiera trabajar por cuenta propia o ajena, ejerciendo una profesiéon
para la que se exija una titulacion especial, la concesién de la autorizaciéon se condicionara a la
tenencia y, en su caso, homologacion del titulo correspondiente; asi como a la colegiacion, si

las leyes asi lo exigiesen.

Excepcionalmente, no sera necesaria la obtencién de autorizacion de trabajo para el ejercicio
de determinadas actividades, tales como los profesores extranjeros invitados o contratados por
una universidad espariola; los funcionarios civiles o militares de las Administraciones estatales
extranjeras que vengan a Espafia para desarrollar actividades en virtud de acuerdos de
cooperacion con la Administraciéon esparfiola; los miembros de misiones cientificas
internacionales que realicen trabajos e investigaciones en Esparfia, autorizados por el Estado,

entre otros (articulo 41 LOEX 4/2000).

Destaca también el régimen especial de los trabajadores de temporada previsto en el articulo
42 LOEX 4/2000, que les permite la entrada y salida del territorio nacional de acuerdo con las
caracteristicas de las citadas campafas y la informacién que le suministren las Comunidades

Autdonomas donde se promuevan.

Para conceder las autorizaciones de trabajo deberd garantizarse que los trabajadores

temporeros seran alojados en condiciones de dignidad e higiene adecuadas.

Ademas, las comunidades autbnomas y los ayuntamientos colaboraran en la programacion de

las campafas de temporada con la Administracion General del Estado.
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4. Derechos y libertades de los extranjeros

La Ley también reconoce que los extranjeros gozaran en Espafia de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo | de la Constitucion en los términos establecidos en los Tratados
internacionales, en la Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio
interpretativo general, se entendera que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce

la Ley en condiciones de igualdad con los espafioles.

Esta los recoge en el Titulo | y enumera los siguientes:

a) Derecho a la documentacion. El articulo 4 LOEX 4/2000 sefiala que los
extranjeros tienen el derecho y la obligacion de conservar la documentacion que

acredite su identidad, asi como la que acredite su situacion en Espafia.

b) Derecho a la libertad de circulacion. El articulo 5 LOEX 4/2000 dispone que los
extranjeros que se hallen en Espafia legalmente, tendran derecho a circular
libremente por el territorio espafiol y a elegir su residencia, sin mas limitaciones
que las establecidas con caracter general por los tratados y las leyes, o las

acordadas por la autoridad judicial.

c) Participacion publica. En este sentido el articulo 6 LOEX 4/2000, en concordancia
con el modificado articulo 13.2 de la Constitucion, apunta que los extranjeros
residentes en Espafia podran ser titulares del derecho de sufragio en las elecciones

municipales.

d) Libertades de reuniéon, manifestacion y asociacion, recogidas en los articulos 7

y 8 LOEX 4/2000 en las mismas condiciones que los espafioles.

e) Derecho a la educacion. En este sentido, el articulo 9 LOEX 4/2000 sefiala que
todos los extranjeros menores de 16 afios tienen derecho y deber a la educacion.
Este derecho incluye la obtencion de la titulacion académica correspondiente y el
acceso al sistema publico de becas y ayudas en las mismas condiciones que los
esparfioles. Los extranjeros menores de 18 afios también tienen derecho a la

enseflanza posobligatoria.
) Derecho al trabajo y a la Seguridad Social (articulo 10 LOEX 4/2000).

g) Libertad de sindicacion y huelga. El articulo 11 LOEX 4/2000 dispone que los

extranjeros tendran derecho a sindicarse libremente o a afiliarse a una organizacion
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profesional, asi como a ejercer el derecho de huelga, en las mismas condiciones

que los espafioles.

h) Derecho a la asistencia sanitaria (articulo 12 LOEX 4/2000), en los términos

previstos en la legislacion vigente en materia sanitaria.

i) Derecho a ayudas en materia de vivienda para los residentes (articulo 13 LOEX

4/2000).

J) Derecho a la Seguridad Social y a los servicios sociales. En este sentido el articulo
14 LOEX 4/2000 dispone que los extranjeros residentes tendran derecho a acceder
a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que
los espafioles, tanto a los generales y basicos como a los especificos. Sin perjuicio
de que los extranjeros, cualquiera que sea su situacion administrativa, tienen

derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas.
k) Sujecion a los mismos impuestos que los espafioles (articulo 15 LOEX 4/2000).

1) Derecho a la intimidad familiar y a la reagrupacion familiar de los extranjeros
residentes en Esparfia (articulos 16 a 19 LOEX 4/2000). Los extranjeros residentes
tienen derecho a la vida en familia y a la intimidad familiar. Ademas, tienen derecho
a reagrupar con ellos a los familiares que se determinan en el articulo 17, es decir,
el conyuge del residente; los hijos del residente y del conyuge, siempre que sean
menores de edad o personas dependientes; los menores de 18 afios o dependientes,
cuando el residente extranjero sea su representante legal; y los ascendientes del

reagrupante o de su cényuge, cuando estén a su cargo.

m) Finalmente la Ley les reconoce toda una serie de garantias juridicas en los
articulos 20 a 22 LOEX 4/2000; y mediadas antidiscriminatorias en los articulos 23

y 24 LOEX 4/2000.

[1l. Coordinaciéon entre las Administraciones

La mayor coordinacion interadministrativa se produce en el contexto de las autorizaciones de
trabajo y residencia dado que la expedicion de estas Ultimas corresponde a la Administracion
del Estado mientras que las primeras (autorizaciones de trabajo) pueden ser de competencia

autondmica.

Las reformas de algunos de los Estatutos de Autonomia han incluido asi entre las competencias

autondmicas el otorgamiento de autorizaciones iniciales de trabajo.
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Podemos citar, por ejemplo, el articulo 138.2.a) del Estatuto de Autonomia de Catalufia de
2006, tras la reforma producida por la Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, que asigna a la
Generalitat de Catalufia la "competencia ejecutiva en materia de autorizacion de trabajo de los

extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Catalufia."

La misma prevision de competencia autondmica en materia de autorizaciones de trabajo
contiene el articulo 62.1.b) y 2 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del

Estatuto de Autonomia para Andalucia.

Para dar cauce practico a aquellas disposiciones estatutarias de Catalufia y Andalucia fue
dictado el Real Decreto 1162/2009, de 10 de julio, por el que se modificé el Reglamento de la

Ley Organica de extranjeria.

En el futuro, y una vez que se haga efectivo el traspaso de las competencias en materia de
autorizacion inicial de trabajo, concurriran en el procedimiento administrativo dos
Administraciones PuUblicas: una, la autoridad laboral (autondmica), a la que le incumbe resolver
sobre la autorizacion de trabajo, por cuenta ajena o por cuenta propia; otra, la autoridad estatal,
que es la competente en materia de "residencia" de extranjeros. Esta ha de resolver sobre la
posibilidad de que el extranjero resida en Espafia, al amparo de dicha solicitud de autorizacion

de residencia y trabajo.

Ambas autorizaciones, procedentes de Administraciones distintas y con base en titulos

competenciales diferentes, se integran al final en un acto autorizante Unico.

En todo caso el reglamento de extranjeria, aborda esta nueva situacion en los articulos 68, 78,
89, 107, 171 y 204, del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, referentes a cada una de las

clases de autorizaciones.

El articulo 138 del Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006, cuya rubrica es "inmigracion”,
fue recurrido en sus tres apartados. En apartado 1 enumera una serie de competencias o
potestades que corresponden "a la Generalitat en materia de inmigracion”, siendo impugnado
por vulnerar el articulo 149.1.2 de la Constitucion espafola. Sobre ello dice el Tribunal
Constitucional en la Sentencia de 28 de junio de 2010 que: "Es evidente que la inmigracion es
una materia que ha sido reservada con cargo exclusivo al Estado ex articulo 149.1.2 de la
Constitucion Espafiola, de modo que el articulo 138.1 del Estatuto seria claramente
inconstitucional si, como parece deducirse de su enunciado, pretendiese atribuir a la Comunidad
Auténoma competencias en dicha materia. Sin embargo, afiade el Alto Tribunal que el precepto
impugnado admite una interpretacion conforme con la Constitucion si se entiende, como a
continuacion se vera, que las potestades en él recogidas no se traducen en la atribucion a la

Generalitat de competencia alguna en materia de inmigracion, siendo lo relevante a la hora de
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pronunciarse sobre la constitucionalidad del precepto, no su ruabrica o la denominacion de la
materia o titulo competencial en cuestién, sino el alcance material de las concretas

competencias o potestades estatutariamente atribuidas a la Comunidad Auténoma".

Segun el Tribunal Constitucional en el contexto de la integracion social y econdémica de la
poblacion inmigrante se insertan el conjunto de competencias o potestades, de evidente
caracter asistencial y social que el articulo 138.1 atribuye a la Generalidad, las cuales en ningun
caso puede entenderse que releguen la competencia exclusiva que el Estado ostenta en materia
de inmigracion. En este sentido "la competencia exclusiva en materia de primera acogida de
las personas inmigradas, que los recurrentes tildan de especialmente inconstitucional, debe
considerarse circunscrita, como revela su tenor literal, a las primeras actuaciones socio-
sanitarias y de orientacion, de modo que la exclusividad con que se define la competencia
autondmica, en cuanto manifestacion del a competencia asumida en materia de asistencia
social, resulta limitada por la competencia exclusiva reservada al Estado ex articulo 149.1.2 de

la Constitucion Espariola”.

Por otro lado, el apartado 2 del articulo 138 atribuye a la Generalidad "la competencia ejecutiva
en materia de autorizacion de trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en
Catalufia"”, disponiendo que la misma "se ejercera en necesaria coordinacion con la que
corresponde al Estado en materia de entrada y residencia de extranjeros" y que en ella se
incluyen: "a) La tramitacion y resolucion de las autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta
propia o ajena”, y "b) La tramitacion y resoluciéon de los recursos presentados con relacion a
los expedientes a que se refiere la letra a) y la aplicacion del régimen de inspeccion y sancion”.
Pues el Tribunal Constitucional dice que es evidente que la competencia en materia de entrada
y residencia de extranjeros se inscribe en el ambito de la inmigraciéon y la extranjeria, terreno
en el que, como alegan los recurrentes, solo cabe la competencia exclusiva del Estado. Ahora
bien, el propio articulo 138.2 del Estatuto de Autonomia asi lo reconoce al condicionar el
ejercicio de al competencia ejecutiva autondmica a la coordinacion con el Estado, quien, como
titular de la competencia preferente entre las que concurren a la regulacion del régimen juridico
de los extranjeros en tanto que inmigrantes, no puede hacer entera abstraccion, sin embargo,
de competencias sectoriales atribuidas a las Comunidades Auténomas, como es el caso den lo
que importa ahora, de la competencia ejecutiva en materia de legislacion laboral. Es a esta
concreta materia a la que, con independencia del acierto en la calificacion que el Estatuto ha
dispensado a la competencia referida en el articulo 138 del Estatuto de Autonomia, se contraen
entonces las facultades atribuidas por el precepto a la Comunidad Auténoma, circunscritas asi
a los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolla en Catalufia, salvando el propio precepto,

como competencia distinta cuyo ejercicio constituye el presupuesto de la que la Generalitat
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puede asumir respecto de determinados trabajadores, la que corresponde al Estado en virtud
del articulo 149.1 Constitucion Esparfiola. En otras palabras, si al Estado ha de corresponder,
con caracter exclusivo, la competencia en cuya virtud se disciplina el régimen juridico que hace
del extranjero un inmigrante y atiende a las circunstancias mas inmediatamente vinculadas a
esa condicion, a la Generalitat puede corresponder aquella que, operando sobre el extranjero

asi cualificado, se refiere estrictamente a su condicion como trabajador en Catalufia.

El articulo 138.3, en fin, dispone la participacion de la Generalidad "en las decisiones del Estado
sobre inmigracion con especial trascendencia para Catalufia y, en particular, la participacion
preceptiva previa en la determinacion del contingente de trabajadores extranjeros a través de

los mecanismos previstos en el Titulo V".

Para desestimar el reproche que se hace al articulo 138.3 el Tribunal Constitucional dice que,
en principio, el Estatuto de Autonomia, en tanto que norma institucional basica de la Comunidad
Auténoma, no es una sede normativa impertinente, con una perspectiva constitucional, para
prever, con la generalidad que se hace en el precepto recurrido, mecanismos o féormulas
cooperativas como las que en él se enuncian en asuntos tales como los relativos a la inmigracion,
cuando éstos tengan, como expresamente se prevé, "una especial trascendencia para
Catalufia". Por lo demas, como tendremos ocasion de poner de manifiesto de una manera mas
detenida al enjuiciar la impugnacion del articulo 174.3 del Estatuto de Autonomia de Catalufia
de 2006 (fundamento juridico 111), que constituye una de las disposiciones generales que
encabezan el titulo V del Estatuto de Autonomia, al que se remite en su inciso final el articulo
138.3 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, es a la legislacion estatal a la que corresponde
libremente determinar los concretos términos, formas y condiciones de la participacion de la
Comunidad Autonoma a la que se refiere el precepto, debiendo en todo caso quedar a salvo la
titularidad de las competencias estatales eventualmente implicadas y la perfecta libertad que

en su ejercicio corresponde a los organismos e instituciones del Estado.

En consecuencia, concluye, el articulo 138 del Estatuto de Autonomia ha de interpretarse en el
sentido de que la referencia a la "inmigraciéon” no se corresponde con esta materia
constitucional, competencia exclusiva del Estado (articulo 149.1.2 de la Constitucion Espafola),

sino con otras materias sobre las que puede asumir competencias la Comunidad Auténoma.

El articulo 67 de la LOEX 4/2000 establece que el Gobierno llevara a cabo una observacion
permanente de las magnitudes y caracteristicas mas significativas del fendmeno inmigratorio
con objeto de analizar su impacto en la sociedad espafiola y de facilitar una informacion objetiva

y contrastada que evite o dificulte la aparicion de corrientes xenéfobas o racistas.
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El Gobierno unificara en Oficinas provinciales los servicios existentes, dependientes de
diferentes 6rganos de la Administracion del Estado con competencia en inmigracion, al objeto

de conseguir una adecuada coordinacion de su actuacion administrativa.

Asi mismo, elaborara planes, programas y directrices sobre la actuacion de la Inspeccion de
Trabajo previa al procedimiento sancionador destinados especialmente a comprobar el
cumplimiento del principio de igualdad y no discriminacion de los trabajadores extranjeros, asi
como el cumplimiento efectivo de la normativa en materia de autorizacion de trabajo de
extranjeros, todo ello sin perjuicio de las facultades de planificacion que correspondan a las

Comunidades Auténomas con competencias en materia de ejecucion de la legislacion laboral.

Ademas, para asegurar una adecuada coordinacion de las actuaciones de las Administraciones
publicas con competencias sobre la integracion de los inmigrantes se constituira un Consejo
Superior de Politica de Inmigracion, en el que participaran, de forma tripartita y equilibrada,
representantes del Estado, de las comunidades auténomas y de los municipios, cuya

composicion se determinara reglamentariamente (articulo 68 LOEX 4/2000).

El Consejo elaborara un informe anual sobre la situacion de empleo e integracion social de los
inmigrantes donde podra efectuar recomendaciones para la mejora y perfeccionamiento de las
politicas en estos ambitos, atendiendo especialmente al funcionamiento y prevision del

contingente y de las camparias de temporada.

Los poderes publicos impulsaran también el fortalecimiento del movimiento asociativo entre los
inmigrantes y apoyaran a los sindicatos, organizaciones empresariales y a las organizaciones
no gubernamentales que, sin animo de lucro, favorezcan su integracion social, facilitandoles
ayuda econdmica, tanto a través de los programas generales como en relacion con sus

actividades especificas (articulo 69 LOEX 4/2000).

Asi se ha creado el Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes (articulo 70 LOEX 4/2000),
constituido, de forma tripartita y equilibrada, por representantes de las Administraciones
publicas, de las asociaciones de inmigrantes y de las organizaciones sociales con interés e
implantacion en el ambito migratorio, entre ellas las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas. Constituye el érgano de consulta, informacién y asesoramiento en materia

de integracion de los inmigrantes.

Por lo demas, se constituira el Observatorio Espafol del Racismo y la Xenofobia, con funciones
de estudio y andlisis, y con capacidad para elevar propuestas de actuacion, en materia de lucha

contra el racismo y la xenofobia (articulo 71 LOEX 4/2000).
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LO 4/2000 de 11 Ene. (derechos y libertades de los extranjeros en
. Espafna)

flormativa TITULO I. Derechos y libertades de los extranjeros

TITULO Il. Régimen juridico de los extranjeros

EXTRANJEROS

|. CONCEPTO Y REGULACION

El articulo 13.1 de la Constitucion espafiola prevé que: "Los extranjeros gozaran en Espafa de
las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establecen los
Tratados y la ley", disponiendo el nimero segundo una reserva a favor solamente de los
esparioles respecto de los derechos reconocidos en el articulo 23 salvo "criterios de reciprocidad
(...) para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales". Es decir, salvo
esta restriccion, parece que puede afirmarse una equiparacion entre los derechos de los

nacionales y los que corresponden a los extranjeros.

Se considera extranjero en un pais democratico a quien carece de la nacionalidad de ese pais.
En la Europa de los Estados de derecho la diferencia entre nacionales y extranjeros radica en
la tenencia y disfrute de ciertos derechos; y aunque por diferencia de sexo, religion u opiniéon
no pueda discriminarse a nadie, si se efectla discriminacion en razén de nacionalidad. El Estado
de derecho ha emanado contingentemente de tal o cual nacién de ciudadanos iguales y libres
y esta para servirla. Tan histéricamente basado sobre el hecho de la nacion se halla el marco
conceptual de la Declaracion de los Derechos Humanos que el enunciado del articulo 15 dice:
"Toda persona tiene derecho a una nacionalidad". Lo cual significa que solo fue posible concebir
el goce efectivo de los derechos a partir de la condicidon de nacional o ciudadano que participa
y controla a un Estado de nuevo cufio. El concepto mismo de refugio politico enraiza en el hecho
de que existen paises donde se persigue por motivos religiosos, ideoldgicos y politicos y de que,
en consecuencia, las personas quedan alli al pairo y al margen de la condicién de ciudadanos

0 nacionales.

Unicamente en los Estados de Derecho existen, en consecuencia, los derechos y éstos no brotan

ni se dan en la selva o en cualquier otra parte de la naturaleza. Los derechos del hombre nadie
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se los garantiza a todo humano por haber nacido, sino Unicamente al humano en cuanto
ciudadano de un Estado de derecho. Esa es la realidad en el mundo. Por eso precisamente se
concibié una formulacion de responsabilidad universal en la Declaracion, articulo 28, afirmando
que: "Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social internacional en el que

los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos".

El hecho de ser inmigrante en un Estado de derecho no es per se ningun indicativo de que esa
persona se compromete con esos tres requisitos que incentivan y mantienen los valores
democraticos y de derechos. Pero tampoco es indice de que esa persona constituird un
problema. Sin embargo todo Estado de derecho tiene el deber ante su ciudadania de asegurarse
de la calidad juridico-politica de las practicas de los inmigrantes, maxime cuando configuran un
elevado porcentaje de la poblacion total, facilitando la via de su integraciéon en la sociedad. Una
sola ley y una Unica justicia al servicio de la dignidad de todas las personas por igual: ésta es
la norma minima a la que deben someterse las practicas de los inmigrantes como las del resto
de los ciudadanos autdctonos. Pero ésta no basta para su integracion social pues es menester

que asimilen ademas la naturaleza e importancia de esos tres ambitos marcadores de civismo.

El Consejo de Europa ha elaborado dos convenios, uno en Roma, en 1950, Convenio Europeo
de proteccion de derechos y libertades fundamentales y, otro, en 1961, de ambito social, laboral
y de desarrollo econémico. El de Roma es, sin duda, el sistema de proteccion de derechos mas
avanzado del mundo y entré en vigor en septiembre de 1953. Consagro una serie de derechos
civiles y politicos inspirados en la Declaracion Universal y su relacion de derechos reconocidos
es ésta: derecho a la vida, prohibicion de tortura, prohibicion de la esclavitud y trabajo forzoso,
derecho a la libertad y a la seguridad, derecho a un proceso judicial equitativo, al respeto a la
vida privada y familiar, derecho de pensamiento, de conciencia y de religion, libertad de
expresion, de reunién y asociacion, derecho a contraer matrimonio, a un recurso efectivo,
prohibicién de discriminacion. Son derechos que los extranjeros legalizados en los distintos

paises de Europa gozan distintamente.

Y a ese Convenio de 1961, con el tiempo, se le fueron estableciendo protocolos adicionales. El
1.° introdujo la proteccion de la propiedad, derecho a la educacion y a las elecciones libres.
Espafia no firmo el protocolo 4.°, que prohibia la prision por deudas, daba libertad de circulacion
y prohibia la expulsiéon colectiva de extranjeros. El protocolo 6.° abolié la pena de muerte. El
protocolo 7.° lo firmé Espafia pero no lo ratific6. Exigia garantias procesales en caso de
expulsidon de extranjeros, derecho a indemnizar en caso de error judicial, derecho a no ser
juzgado o condenado dos veces, igualdad entre esposos. En noviembre de 1998, entré6 en vigor
el protocolo 11.° que refundia las diferentes instancias en un unico tribunal: el Tribunal Europeo

de Derechos Humanos, formado por tantos jueces como Estados Partes, elegidos por 6 afios y
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con capacidad de juzgar todo tipo de demandas, estatales, regionales, de las Organizaciones
No Gubernamentales o de individuos sueltos. Los asuntos de los inmigrantes que suelen llegar
a este Tribunal son asuntos concernientes a expulsiones y al asilo politico pero cualquier
persona que se considere victima de alguna violacion del Convenio por un Estado Parte puede

iniciar un procedimiento.

Este tribunal ha dictado ya sentencias favorables a inmigrantes. Asi, en el 2000, en contra del
Estado holandés y a favor del inmigrante turco Ciliz, divorciado y con un hijo y a quien se le
habia denegado el permiso de residencia con la consiguiente expulsion y la imposibilidad del
régimen de visitas a su hijo. El mismo afio, a favor de la irani Jabari y contra el Estado turco
que la queria deportar a Iran donde se la perseguia por adulterio y con pena susceptible de
lapidacion. En 1998, a favor del mudjahidin irani Hatami a quien se le hubo de anular la
expulsion y concederle el permiso de residencia. También a favor de Mustakin, un ciudadano
arabe que, aunque solo habia vivido cuatro afios en su pais de origen, habia sido expulsado a
él por Bélgica. El tribunal juzgd que no tenia arraigo en su pais de origen. El chileno Cruz Varas
también vio que le asistia la razéon frente al Estado sueco quien lo quiso expulsar a Chile
apoyado en que ya era un pais democratico. Un ciudadano ecuatoriano que se hizo pasar por
turista en el aeropuerto de Madrid y fue expulsado a su pais, recurri6 en casacion ante el

Tribunal Supremo espariol y ha visto sentencia favorable en mayo de 2005.

En Schengen el Consejo Europeo permeabilizé las fronteras interiores de Europa creando un
espacio comun de libertad, seguridad y justicia, también para los inmigrantes, sefalando el
tipo de visados con el que quedaban expeditas para ellos las fronteras. Y en Tampere (1999)
decidid que se debia avanzar hacia la unificacion de todas las legislaciones con vistas a que los
derechos de los inmigrantes fuesen "comparables" a los de la ciudadania europea. Pero en los
paises europeos donde existen marcos legales muy explicitos de los derechos de los
inmigrantes, no existe todavia una normativa unificada para afrontar la integracion social de la
masiva recepcion de inmigrantes a fin de englobarlos en la actividad civica. Es decir, Europa
no ha sabido hablar todavia con una uUnica voz de los derechos y deberes de los inmigrantes

para con los valores de la ciudadania y de nuestras instituciones.

Si comparamos las legislaciones de los diferentes Estados en materia de derechos sociales y
politicos de los inmigrantes, estableceremos dos grandes categorias entre éstos. Una, de
inmigrantes irregulares, es decir, sin permiso de residencia o trabajo y, otra, de quienes
disponen de permisos y gozan del conjunto de derechos sociales y de ciertos derechos politicos.
Los primeros, los sin papeles, quedan discriminados en los derechos en razén de su condicién
de ilegalidad y estan expuestos a la expulsion del territorio nacional e, incluso, a penas de

prision. Asi, en Francia Unicamente pueden tener asistencia juridica e intérprete. Nada mas.
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Unicamente si estuviesen encarcelados podrian tener asistencia sanitaria. En Gran Bretafia,
Alemania, Portugal y Bélgica no hay nada regulado como derecho de los sin papeles. Gran
Bretafia habia dispuesto para ellos varios tipos de subsidios hasta mediados de los afios 90, lo
cual generd un gran efecto de llamada. En ese momento se les excluy6 de los Income Support,
Housing Benefit, Council Tax Benefit y hasta del propio Job Seekers Allowance. Alemania tiene
regulada la pena de prisidon para los sin papeles y les niega el acceso a la sanidad y educacion,
aunque su aplicacion practica varia en cada Land. En Italia, pueden gozar del derecho a una
sanidad de urgencia, también a la ensefianza basica y a la tutela judicial. En Espafa, en virtud
de la Ley Organica 4/2000, los sin papeles hubiesen tenido derecho de libre reunién, de
manifestacion, de asociacion-sindicacion, derecho a la educacion, a la sanidad de urgenciay a
los servicios sociales basicos. Y una vez empadronados, tendrian derecho a la asistencia
sanitaria plena, a la asistencia juridica gratuita plena e intérprete, y acceso al sistema publico
de ayudas en materia de vivienda. Mas adelante, modifico esa ley en lo relativo a los
inmigrantes sin papeles (Ley Organica 8/2000 actualmente vigente) posibilitando que los sin
papeles tuviesen acceso a la asistencia sanitaria plena, a la asistencia juridica gratuita y a
intérprete, al derecho a la educacion (salvo la ensefianza no obligatoria) y el derecho a los

servicios sociales basicos.

Segun esta ley todavia vigente, la situacion juridica de los inmigrantes en situacion regular con
permiso de residencia y trabajo es de disfrute de los derechos a una asistencia sanitaria plena,
a asistencia juridica gratuita plena e intérprete, al sistema publico de ayudas en materia de
vivienda, a la libertad de reunion, manifestacion y asociacion, a la educacién y a crear y
gestionar centros educativos, asi como a ejercer actividades de caracter docente y de
investigacion, a servicios sociales basicos y especificos, a la libertad de circulacion por todo el
pais, derecho politico de sufragio en las elecciones municipales condicionado al criterio de
reciprocidad, a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social. Ademas poseen un derecho
de participacion publica conforme a la legislacion de bases de régimen local, y a ser oidos de

acuerdo a los reglamentos de aplicacion.

En Francia, un inmigrante con permiso de residencia esta facultado para acceder al sistema de
Seguridad social, sanidad y escolaridad obligatoria, sin poder ejercitar el sufragio en las
elecciones locales y tampoco los derechos de reunién politica, aunque si los de manifestacion
y asociacion cultural o sindical. Este es el caso también en Alemania y Bélgica donde por
razones de seguridad nacional la actividad politica les esta vetada a los inmigrantes pero no asi
la reunion y manifestacion cultural o sindical. En Italia pueden acceder, ademéas de a los
derechos sociales, al sistema publico de ayudas en materia de vivienda y también a los estudios

universitarios. De momento, pese a que se ha debatido ampliamente, no pueden participar en
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las elecciones locales. Salvo este ultimo derecho, es ése también el caso de Gran Bretaria.
Tampoco, en Alemania, donde gozan de los derechos de reunién y asociacion pero no asi de
participacion en las elecciones locales. Bélgica no tiene regulacion alguna, como tampoco la
tiene Portugal donde si pueden participar en las elecciones locales los inmigrantes de Brasil y

Cabo Verde.

Las vias normales de regularizacion de los inmigrantes en Espafia han sido el contrato de
trabajo, motivos humanitarios y el arraigo de tres afios. En Francia lo siguen teniendo mucho
mas dificil los inmigrantes porque el arraigo es de 10 afios. En ltalia han predominado las
razones humanitarias o de proteccion social. Bélgica es el Unico pais que restringe severamente
la libertad de circulacion de los inmigrantes legales en Bruselas y Lieja. Finlandia la restringe

para la actividad econémica de los autbnomos y por cuenta propia.

Por la declaracion de Frankfurt aprobada en el Consejo de Europa se propuso que los
inmigrantes con permiso de residencia tuviesen también el derecho al voto y a ser elegidos en
elecciones locales siempre que existieran relaciones de reciprocidad con los paises de
procedencia. Como la mayoria de paises de origen de los inmigrantes no son democréaticos,
esta normativa no le faculta a la gran masa de inmigrantes a participar en las elecciones locales,
salvo en Suecia, Noruega y Dinamarca. En Holanda también pueden participar en las elecciones
locales los inmigrantes con mas de cinco afios de residencia; de hecho, existen unos 60
concejales por todo el pais, incluida la capital donde hay media docena de concejales
marroquies. Mas no por ello participan masivamente los inmigrantes en el uso de ese derecho
en esos cuatro paises sino que, mas bien al contrario, apenas participan. Lo cual es una razén
mas, ex post, para comprobar que no son los derechos politicos lo que les hace integrar
socialmente a los inmigrantes sino que, al revés, avances significativos en su integracion social
redundaran en su participacion politica: sin conocimiento de la lengua del nuevo pais, sin estima
de los valores democraticos y sin una vida cotidiana en pos del fomento del civismo pluralista
un inmigrante no sabe hacer uso de los derechos politicos. Y si los usase seria para destruir el
sistema democratico. Porque el trabajador inmigrante se vuelve ciudadano cuando habla la
lengua del pais, conoce sus instituciones y desea formar parte de ellas, es decir, ama ya al
nuevo pais; s6lo entonces puede optar de grado por alguna asociacion o partido y vincularse

en la defensa de programas de mejora y reforma.

II. NORMATIVA NACIONAL

Debe anticiparse que la condicion de legalidad o ilegalidad de la permanencia en Espafa va a

condicionar a priori de manera fundamental el reconocimiento y subsiguiente ejercicio de los
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derechos fundamentales correspondientes, de modo que podria afirmarse la plenitud en la
titularidad y ejercicio de los mismos para quienes se encuentren en situacion de legalidad y la
inexistencia de aquellos derechos, tanto desde el punto de vista de su titularidad como de su
ejercicio, para quienes su permanencia en nuestro territorio no sea conforme con la legislacion
correspondiente. Ahora bien, el hecho innegable de que sean muchos los que se hallan
trabajando en condiciones de ilegalidad obligara a tratar de buscar soluciones que palien o
resuelvan definitivamente dicha situacion a fin de que la realidad social coincida plenamente

con la realidad juridica.

Conviene igualmente significar con caracter previo que la situacion normativa actual difiere
grandemente de la inicialmente contemplada por la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, como consecuencia
de las diferentes modificaciones introducidas por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre,
por la Ley Orgéanica 14/2003, de 20 de noviembre y por la Ley Organica 2/2009, de 11 de
diciembre. Esta ultima reforma se ha promovido como consecuencia de las Sentencias del
Tribunal Constitucional 236/2007 y 259/2007 en las que se declaraba inconstitucional la
exigencia residencia legal para que los extranjeros pudiesen ejercer los derechos
fundamentales de reunidn, asociacion, sindicacion y huelga pues se reputa que son derechos

que alcanzan a todas las personas por el hecho de serlo.

En todo caso, la Ley Organica 4/2000 es una ley que recoge nuevas normas comunitarias que
afectan al Derecho de Extranjeria de los Estados europeos, desde el Pacto Europeo sobre
Inmigracion y Asilo, refrendado en el Consejo Europeo de 16 de octubre de 2008, en el que se
establecen como principales objetivos para conseguir una inmigracion legal y ordenada, luchar
contra la inmigracion ilegal y favorecer la integracion de los inmigrantes legales mediante un
equilibrio de derechos y deberes. Las previsiones de la ley han sido desarrolladas por el
Reglamento ejecutivo aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril que ha sustituido al
anterior Reglamento aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

Dentro del régimen de los extranjeros hay que hacer, por ultimo, especial referencia a la Ley

12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.
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lIl. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

La cuestion sobre el disfrute de derechos y libertades por los extranjeros en Espafia es
problematica y compleja, hasta el punto de que en su dia Ley Organica 4/2000 fue objeto de
recurso de inconstitucionalidad, cuya sustanciacion determind la declaracion de
inconstitucionalidad de algunos de sus preceptos. Fue al poco modificada por la Ley Organica

8/2000 y después por las Leyes Organicas 11/2003 y 14/2003.

Para analizar esta cuestion es preciso partir del marco constitucional. Como sabemos,
corresponden, al ciudadano espafiol la totalidad de los derechos y libertades fundamentales
recogidos en el Titulo | de la Constitucién Espafiola. Sin embargo, no todos son disfrutados en
exclusiva por los nacionales. Los poderes publicos, frente a los cuales se ejercen los derechos
publicos subjetivos en que se concretan (articulo 53.1 Constitucion Espafiola), extienden su
accion también a los extranjeros. De ahi, que el ordenamiento juridico, comenzando por la
propia Constitucion (articulo 13), contenga disposiciones expresamente referidas a la posicion

juridica de los extranjeros en Esparia.

Conforme a este criterio hermenéutico general, el Tribunal Constitucional concluyé que los
extranjeros en Espafia, cualquiera que sea la situacion en la que se encuentren, (incluso en
situacion ilegal) gozan en condiciones de igualdad a los espafoles de aquellos derechos
fundamentales que pertenecen a la persona en cuanto a tal y que resultan imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana. Estos son muchos de los derechos fundamentales a los que
el articulo 53.2 confiere la maxima proteccion, aunque no todos. Por ejemplo: el derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral, el derecho a la libertad y seguridad o el derecho a la tutela
judicial efectiva como expresamente reconoce el articulo 20 de la Ley Organica 4/2000, entre

otros.

Hay derechos cuyo reconocimiento viene expresamente reservado a los nacionales. Es lo que
ocurre con los derechos de participacion politica reconocidos en el articulo 23 de la Constitucion
esparfiola. En efecto el articulo 13.2 prescribe que "solamente los espafioles seran titulares de
los derechos reconocidos en el articulo 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.”

Este articulo y en concreto el apartado 2, fue objeto de la primera y Unica reforma constitucional
que ha experimentado la Constitucion espafiola de 1978. El objeto de la reforma fue la adhesion
del inciso "y pasivo" al objeto de proceder a la ratificacion del Tratado de la Union Europea,
firmado en Maastrich en 1992. Como consecuencia de su entrada en vigor, los ciudadanos
europeos ostentan entre otros derechos los de sufragio activo y pasivo en las elecciones

municipales de los municipios en que residan, correspondientes a otro pais miembro distinto al
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de origen. Este es, hoy por hoy, el Unico supuesto en que se ha reconocido la excepcion del
articulo 13.2. Pero en cualquier caso, no es aplicable a la situacion de estancia, sino tan solo a

la de residencia.

El resto de los derechos fundamentales son de configuracion legal. Ley Organica de Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social 4/2000, de un lado, establece
como criterio interpretativo general en su articulo 3 que los derechos concedidos por la ley se
ejercen en iguales condiciones que los espafioles. Sin embargo, en muchos de los casos, sobre
todo en cuanto a los derechos prestacionales y laborales, se exige la situacion de residencia y

en otros en concreto la de residente permanente.

Todos los extranjeros que se hallen en Esparfia legalmente, en alguna de las situaciones que
regula la Ley Organica 4/2000 (por tanto también la de estancia), gozan del derecho a la libre
circulacion por el territorio espafiol. Sin mas limitaciones que las establecidas con caracter
general por los tratados y las leyes, o las acordadas por la autoridad judicial, con caracter
cautelar o en un proceso penal o de extradicion en los que el extranjero tenga la condiciéon de

imputado, victima o testigo, o como consecuencia de sentencia firme.

No obstante, podran establecerse medidas limitativas especificas cuando se acuerden en la
declaracion de estado de excepcion o sitio en los términos previstos en la Constitucion, y
excepcionalmente por razones de seguridad publica, de forma individualizada, motivada y en
proporcion a las circunstancias que concurran en cada caso, por resolucion del Ministro del
Interior, adoptada de acuerdo con las garantias juridicas del procedimiento sancionador
previsto en la Ley. Las medidas limitativas, cuya duracion no excedera del tiempo
imprescindible y proporcional a la persistencia de las circunstancias que justificaron la adopcion
de las mismas, podran consistir en la presentacion periddica ante las autoridades competentes

y en el alejamiento de fronteras o ndcleos de poblacién concretados singularmente.

Tanto los extranjeros en situacion de estancia como en situacion de residencia gozan de las
libertades de reunidn y manifestacion, de asociacion. Los promotores de reuniones o
manifestaciones en lugares de transito publico daran comunicacién previa a la autoridad
competente con la antelacion prevista en la Ley Organica Reguladora del Derecho de Reunion,
la cual no podra prohibirla o proponer su modificacién sino por las causas previstas en dicha

Ley.

El derecho a la ensefianza basica, gratuita y obligatoria se reconoce a todos los extranjeros
menores de dieciocho afos, con independencia de su situacion. En cambio, el derecho a la

educacion de naturaleza no obligatoria se atribuye so6lo a los residentes.
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El derecho a acceder a un trabajo queda reservado para los residentes. Debera obtenerse el
visado de trabajo y residencia, en el caso de extranjeros a los que no les sea aplicable la libertad
de circulacion de trabajadores. Los extranjeros admitidos con fines de estudio no estaran
autorizados para ejercer una actividad retribuida por cuenta propia ni ajena. Sin embargo, en
la medida en que ello no limite la prosecuciéon de los estudios, y en los términos que
reglamentariamente se determinen, podran ejercer actividades remuneradas a tiempo parcial

o de duraciéon determinada.

No obstante, la ley admite que los extranjeros admitidos con fines de estudio puedan ser
contratados como personal laboral al servicio de las Administraciones publicas en los términos

y condiciones previstos en este articulo.

Por otro lado, la realizacion de trabajo en una familia para compensar la estancia y
mantenimiento en la misma mientras se mejoran los conocimientos lingliisticos o profesionales
se regularan de acuerdo con lo dispuesto en los acuerdos internacionales sobre colocacion au

pair.

Todo extranjero que se encuentren en Espafa, y por tanto también aquellos que se encuentren
en situacion de estancia, tienen derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia ante la
contraccion de enfermedades graves o accidentes, cualquiera que sea su causa, y a la
continuidad de dicha atencion hasta la situacion de alta médica. Esta regla se aplica también,
pero no solo en caso de urgencia sino con caracter general y en las mismas condiciones que
los espafioles, a los extranjeros menores de dieciocho afios que se encuentren en Espafia. Del
mismo modo, las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia tendran derecho a la

asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto.

Salvo en los anteriores supuestos, s6lo los extranjeros que se encuentren en Espafia inscritos
en el padron del municipio en el que residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia

sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles.

IV. DOCUMENTACION ADICIONAL

Cuadro de infracciones y sanciones en materia de extranjeria (L.O. 4/2000, de 11 de enero
modificada por L.O. 2/2009, de 11 de diciembre)

Grado | Infraccion Sancion

La omisién o el retraso en la comunicacion a las
autoridades espariolas de los cambios de nacionalidad, de
Leve | estado civil o de domicilio, asi como de otras Multa de hasta 500 euros
circunstancias determinantes de su situacion laboral
cuando les sean exigibles por la normativa aplicable.
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Grave

El retraso, hasta tres meses, en la solicitud de
renovacion de las autorizaciones una vez hayan
caducado.

Encontrarse trabajando en Espafa sin haber solicitado
autorizacion administrativa para trabajar por cuenta
propia, cuando se cuente con autorizaciéon de residencia
temporal.

Encontrarse trabajando en una ocupacion, sector de
actividad, o ambito geografico no contemplado por la
autorizacion de residencia y trabajo de la que se es
titular.

La contratacion de trabajadores cuya autorizaciéon no les
habilita para trabajar en esa ocupacidon o ambito
geografico, incurriéndose en una infracciéon por cada uno
de los trabajadores extranjeros ocupados.

Encontrarse irregularmente en territorio espafol, por no
haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de
autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres
meses la mencionada autorizacion, y siempre que el
interesado no hubiere solicitado la renovacion de la
misma en el plazo previsto reglamentariamente.

Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido
autorizacion de trabajo o autorizaciéon administrativa
previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacion
de residencia valida.

Incurrir en ocultacién dolosa o falsedad grave en el
cumplimiento de la obligacién de poner en conocimiento
de las autoridades competentes los cambios que afecten
a nacionalidad, estado civil o domicilio, asi como incurrir
en falsedad en la declaracién de los datos obligatorios
para cumplimentar el alta en el padrén municipal a los
efectos previstos en esta Ley, siempre que tales hechos
no constituyan delito. Cuando cualquier autoridad tuviera
conocimiento de una posible infraccion por esta causa, lo
pondra en conocimiento de las autoridades competentes
con el fin de que pueda instruirse el oportuno expediente
sancionador.

El incumplimiento de las medidas impuestas por razén de
seguridad publica, de presentacién periddica o de
alejamiento de fronteras o nucleos de poblaciéon
concretados singularmente, de acuerdo con lo dispuesto
en la presente Ley.

La comision de una tercera infraccion leve, siempre que
en un plazo de un afo anterior hubiera sido sancionado
por dos faltas leves de la misma naturaleza.

La participacién por el extranjero en la realizacion de
actividades contrarias al orden publico previstas como
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Multa de hasta 500 euros

Multa de hasta 500 euros

Multa de hasta 500 euros

Multa de hasta 500 euros

Multa de 501 hasta
10.000 euros

Multa de 501 hasta
10.000 euros

Multa de 501 hasta
10.000 euros

Multa de 501 hasta
10.000 euros

Multa de 501 hasta
10.000 euros

Multa de 501 hasta
10.000 euros



Muy
grave

graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

Las salidas del territorio espafiol por puestos no
habilitados, sin exhibir la documentacién prevista o
contraviniendo las prohibiciones legalmente impuestas.

Incumplir la obligaciéon del apartado 2 del articulo 4:
Solicitud de la Tarjeta de Identidad por parte del
extranjero a quien se le haya expedido visado o
autorizacion de residencia por periodo superior a 6
meses)

No dar de alta, en el Régimen de la Seguridad Social que
corresponda, al trabajador extranjero cuya autorizacion
de residencia y trabajo por cuenta ajena hubiera
solicitado, o no registrar el contrato de trabajo en las
condiciones que sirvieron de base a la solicitud, cuando
el empresario tenga constancia de que el trabajador se
halla legalmente en Espafia habilitado para el comienzo
de la relacion laboral. No obstante, estard exento de esta
responsabilidad el empresario que comunique a las
autoridades competentes la concurrencia de razones
sobrevenidas que puedan poner en riesgo objetivo la
viabilidad de la empresa o que, conforme a la legislacion,
impidan el inicio de dicha relacion.

Contraer matrimonio, simular relacién afectiva analoga o
constituirse en representante legal de un menor, cuando
dichas conductas se realicen con animo de lucro o con el
propésito de obtener indebidamente un derecho de
residencia, siempre que tales hechos no constituyan
delito.

Promover la permanencia irregular en Espafia de un
extranjero, cuando su entrada legal haya contado con
una invitacion expresa del infractor y continde a su cargo
una vez transcurrido el periodo de tiempo permitido por
su visado o autorizacion. Para graduar la sancién se
tendran en cuenta las circunstancias personales y
familiares concurrentes.

Consentir la inscripcion de un extranjero en el Padrén
Municipal por parte del titular de una vivienda habilitado
para tal fin, cuando dicha vivienda no constituya el
domicilio real del extranjero. Se incurrira en una
infraccion por cada persona indebidamente inscrita.

Participar en actividades contrarias a la seguridad
nacional o que pueden perjudicar las relaciones de
Espafa con otros paises, o estar implicados en
actividades contrarias al orden publico previstas como
muy graves en la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccidon de la Seguridad Ciudadana.
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Multa de 501 hasta
10.000 euros

Multa de 501 hasta
10.000 euros

Multa de 501 hasta
10.000 euros

Multa de 501 hasta
10.000 euros

Multa de 501 hasta
10.000 euros

Multa de 501 hasta
10.000 euros

Multa desde 10.001 hasta
100.000 euros
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Inducir, promover, favorecer o facilitar con animo de
lucro, individualmente o formando parte de una
organizacion, la inmigracion clandestina de personas en
transito o con destino al territorio espafiol o su
permanencia en el mismo, siempre que el hecho no
constituya delito.

La realizacion de conductas de discriminaciéon por
motivos raciales, étnicos, nacionales o religiosos, en los
términos previstos en el articulo 23 de la presente Ley,
siempre que el hecho no constituya delito.

La contratacion de trabajadores extranjeros sin haber
obtenido con caracter previo la correspondiente
autorizacion de residencia y trabajo, incurriéndose en
una infraccion por cada uno de los trabajadores
extranjeros ocupados, siempre que el hecho no
constituya delito.

Simular la relacion laboral con un extranjero, cuando
dicha conducta se realice con animo de lucro o con el
propésito de obtener indebidamente derechos
reconocidos en esta Ley, siempre que tales hechos no
constituyan delito.

La comision de una tercera infraccion grave siempre que
en un plazo de un afio anterior hubiera sido sancionado
por dos faltas graves de la misma naturaleza.

El incumplimiento de las obligaciones previstas para los
transportistas en el articulo 66, apartados 1y 2.

El transporte de extranjeros por via aérea, maritima o
terrestre, hasta el territorio espafiol, por los sujetos
responsables del transporte, sin que hubieran
comprobado la validez y vigencia, tanto de los
pasaportes, titulos de viaje o documentos de identidad
pertinentes, como, en su caso, del correspondiente
visado, de los que habran de ser titulares los citados
extranjeros.

El incumplimiento de la obligacién que tienen los
transportistas de hacerse cargo sin pérdida de tiempo del
extranjero o transportado que, por deficiencias en la
documentacién antes citada, no haya sido autorizado a
entrar en Espafia, asi como del extranjero transportado
en transito que no haya sido trasladado a su pais de
destino o que hubiera sido devuelto por las autoridades
de éste, al no autorizarle la entrada.Esta obligacion
incluira los gastos de mantenimiento del citado
extranjero y, si asi lo solicitan las autoridades
encargadas del control de entrada, los derivados del
transporte de dicho extranjero, que habra de producirse
de inmediato, bien por medio de la compaifiia objeto de
sancioén o, en su defecto, por medio de otra empresa de
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Multa desde 10.001 hasta
100.000 euros

Multa desde 10.001 hasta
100.000 euros

Multa desde 10.001 hasta
100.000 euros

Multa desde 10.001 hasta
100.000 euros

Multa desde 10.001 hasta
100.000 euros

Multa desde 10.001 hasta
100.000 euros*1

Multa desde 10.001 hasta
100.000 euros*>2

Multa desde 10.001 hasta
100.000 euros
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transporte, con direccion al Estado a partir del cual haya
sido transportado, al Estado que haya expedido el
documento de viaje con el que ha viajado o a cualquier
otro Estado donde esté garantizada su admisién. No
obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, no se
considerard infraccion a la presente Ley el hecho de
transportar hasta la frontera espafiola a un extranjero
que, habiendo presentado sin demora su solicitud de
proteccién internacional, ésta le sea admitida a tramite,
de conformidad con lo establecido en la Ley 12/2009, de
30 de octubre reguladora del derecho de asilo y de la
proteccién subsidiaria.

1. La prevista en este apartado en relacion con el articulo 66.1 lo sera con una multa de 10.001
hasta 100.000 euros por cada viaje realizado sin haber comunicado los datos de las personas
transportadas o habiéndolos comunicado incorrectamente, con independencia de que la
Autoridad gubernativa pueda adoptar la inmovilizacion, incautacion y decomiso del medio de

transporte, o la suspension provisional o retirada de la autorizacion de explotacion

2. Excepto la prevista en este apartado, que lo sera con una multa de 5.000 a 10.000 euros
por cada viajero transportado o con un minimo de 750.000 euros a tanto alzado, con

independencia del nimero de viajeros transportados.

FRONTERA

La Real Academia de la Lengua define frontera como el confin de un Estado, es decir, el limite
territorial o linea divisoria entre dos o mas paises. La frontera identifica la soberania de un

estado en todos los entornos fisicos, el territorial, el espacio aéreo y el maritimo o fluvial.

Cada Estado regula de forma autdnoma cuales son los requisitos de entrada y salida del pais
para las personas extrajeras y en su caso, para los nacionales. En el &mbito de la Unién Europea,
todos los firmantes del Acuerdo de Schengen han eliminado las fronteras comunes interiores al

tratarse de una zona de libre circulacion de personas, mercancias y servicios.

Una de las mas llamativas novedades del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, Reglamento
de Extranjeria, reside en la previsiéon que alberga para el cierre de los puestos habilitados para

la entrada extranjeros (articulo 3) en casos de elevada presion migratoria irregular.

Esta cuestidon goza de gran actualidad puesto que, fruto de la gran presidon migratoria que sobre

algunos paises europeos han proyectado los recientes acontecimientos en Tunez, Siria, Yemen
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y Libia, en la actualidad la Unién Europea se esta plantando la introduccion de ciertas

matizaciones al Convenio de Schengen.

De hecho, esta cuestion figura entre las grandes novedades de la nueva estrategia de politica
migratoria europea recogida en una comunicacion aprobada por la Comision Europea en el dia
4 de mayo de 2011. La propuesta europea centra su atencion en los paises de la periferia,
como Grecia, Espafia o incluso Rumania y Bulgaria, en cuyas fronteras interiores se podran
restablecer los controles si no se garantiza por tales paises -entre ellos el nuestro- un adecuado

control de las fronteras exteriores.

ENTRADA DE EXTRANJEROS EN TERRITORIO
ESPANOL

La regulacién de la entrada de los extranjeros en Esparia, se contiene en la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, por la que se Regulan los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa
y su Integraciéon Social, asi como en su Reglamento, aprobado por Real Decreto 557/2011, de
20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras la reforma de la Ley Organica

4/2000 por la Ley Organica 2/2009.

|. PUESTOS DE ENTRADA

Sefiala el Reglamento que la entrada en Espafia de un ciudadano extranjero debera realizarse
por uno de los puestos habilitados al efecto. Tales puestos se fijaran, conforme a los convenios
internacionales en los que Espafa sea parte y previo acuerdo con las autoridades del Pais
limitrofe, caso de tratarse de puestos terrestres. Los puestos fronterizos que sirvan a tales

efectos podran también establecerse en puertos y aeropuertos.

Excepcionalmente podra autorizarse la entrada fuera de los puestos fronterizos a: a) Las
personas a las que les haya sido expedida una autorizaciéon extraordinaria para cruzar la
frontera ante una necesidad concreta. b) Los beneficiarios de acuerdos internacionales en tal
sentido con paises limitrofes. También se reconoce una excepcién a la entrada por puestos
fronterizos a los marinos que formen parte de la tripulacibn de un buque, mientras dure la
escala en un puerto espafiol, pero tan solo para poder circular libremente por el recinto

portuario o por localidades proximas en un radio de 10 kildbmetros.
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Il. REQUISITOS

En cuanto a la documentacion exigida para la entrada en Espafia, sera necesario que el
extranjero acredite su identidad mediante pasaporte, titulo de viaje o documento nacional de
identidad o cualquier otro en vigor que acredite su identidad, siempre que por convenios
internaciones esté reconocido el derecho de entrada con tales documentos. Los pasaportes han
de estar expedidos por el pais de origen del extranjero y han de autorizar el retorno al mismo,
pudiendo ser individual, familiar (que podran incluir a los hijos menores de 16 afios, cuando
tengan la misma nacionalidad que el titular) y colectivos, deberan adaptarse a las exigencias
de los Convenios y Tratados celebrados por Espafia y deberan concederse previo informe del

Ministerio del Interior.

Los titulos de viajes y salvoconductos seran expedidos por las misiones diplomaticas espafiolas
en el extranjero, a favor de personas cuya proteccion internacional haya sido asumida por
Espafia, en aplicacion de la legislacion espafiola o para proceder a su evacuacion hacia paises

con los que existan acuerdos de cooperacion a tal efecto.

lll. EL VISADO

Tanto los pasaportes como los titulos de viajes deberan estar visados, pudiendo constar el
visado en documento aparte, siempre que la estancia en Espafia vaya a durar mas de tres
meses, en un periodo de seis, 0 se trate de una estancia en transito de menos de cinco dias.
Los visados se extenderan por las misiones diplomaticas del Pais de donde proceda el extranjero

y habilitan a este para la entrada en Espafia o para su permanencia, segun sus clases.

En cuanto al procedimiento para su obtencion, se aplicaran los convenios internacionales v,
supletoriamente, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn. Su otorgamiento debera decidirse
conforme a los compromisos internaciones y se orientara al cumplimiento de los fines de la
politica exterior de inmigracion, econdmica y de seguridad ciudadana de Espafa. La denegacion
debe ser motivada cuando se trate de visados de residencia para reagrupamiento familiar o
para trabajo por cuenta ajena, con expresa indicacion de los recursos que proceden, plazo y

autoridad que debera resolverlo.

Se prevé en el articulo 27.1, que el visado se solicitara y expedira en las Misiones Diplomaticas
y Oficinas Consulares de Espafa, salvo en los supuestos excepcionales que se contemplen
reglamentariamente o en los supuestos en los que el Estado espafiol, de acuerdo con la
normativa comunitaria sobre la materia, haya acordado su representacion con otro Estado
miembro de la Union Europea en materia de visados de transito o estancia. Y en el articulo

27.6 que la denegacion de visado debera ser motivada cuando se trate de visados de residencia
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para reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenta ajena, asi como en el caso de visados
de estancia o de transito. Si la denegacion se debe a que el solicitante del visado esta incluido
en la lista de personas no admisibles prevista en el Convenio de aplicaciéon del Acuerdo de
Schengen de 14 de junio de 1990, se le comunicara asi de conformidad con las normas
establecidas por dicho Convenio. La resolucion expresara los recursos que contra la misma

procedan, drgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos.

Segun el articulo 25.2 de la Ley Organica 4/2000, no sera exigible el visado cuando el
extranjero se encuentre provisto de la tarjeta de identidad de extranjero o, excepcionalmente,
de una autorizacion de regreso. Segun el articulo 7 del Reglamento, tampoco sera exigible en

los siguientes casos:

a) Nacionales de paises con los que se haya acordado su supresion, en la forma y

condiciones establecidas en el acuerdo correspondiente.
b) Para estancias de hasta tres meses en un periodo de seis no necesitaran visado:

- Los nacionales de paises exentos de dicho requisito en virtud de lo

establecido en la normativa de la Unidon Europea.

- Los titulares de pasaportes diplomaticos, de servicio u otros
pasaportes oficiales expedidos por paises con los que se haya
acordado su supresion, en la forma y condiciones establecidas en el

acuerdo correspondiente.

- Los titulares de salvoconductos expedidos por determinadas
organizaciones internacionales intergubernamentales a sus
funcionarios, cuando Espafia haya acordado la supresion de dicho

requisito.

- Los extranjeros que tengan la condicion de refugiados y estén
documentados como tales por un pais signatario del Acuerdo
Europeo numero 31, de 20 de abril de 1959, relativo a la exencion

de los visados para refugiados.

- Los miembros de las tripulaciones de barcos de pasaje y
comerciales extranjeros, cuando se hallen documentados con un

documento de identidad de la gente del mar en vigor y s6lo durante
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la escala del barco o cuando se encuentren en transito para embarcar

hacia otro pais.

- Los miembros de las tripulaciones de aviones comerciales
extranjeros que estén documentados como tales mediante la tarjeta
de miembro de la tripulacion durante la escala de su aeronave o
entre dos escalas de vuelos regulares consecutivos de la misma

comparfiia aérea a que pertenezca la aeronave.

- Los extranjeros titulares de una autorizacion de residencia, una
autorizacion provisional de residencia, un visado de larga duracion o
una tarjeta de acreditacion diplomatica, expedidos por las
autoridades de otro Estado con el que Espafia haya suscrito un
acuerdo internacional que contemple esta posibilidad. Estas
autorizaciones habran de tener una vigencia minima igual al plazo
de estancia, o de la duracion del transito, previsto en el momento de

solicitar la entrada.
En cuanto a las clases de visados, estan en funcion de la finalidad de la entrada y pueden ser:

a) Visado de transito, que habilita a transitar por la zona de transito internacional

de un aeropuerto espafiol o a atravesar el territorio espariol.

b) Visado de estancia, que habilita para una estancia ininterrumpida o estancias
sucesivas por un periodo o suma de periodos cuya duracion total no exceda de tres

meses por semestre a partir de la fecha de la primera entrada.

c) Visado de residencia, que habilita para residir sin ejercer actividad laboral o

profesional.

d) Visado de residencia y trabajo, que habilita para la entrada y estancia por un
periodo maximo de tres meses y para el comienzo, en ese plazo, de la actividad
laboral o profesional para la que hubiera sido previamente autorizado. En este
tiempo debera producirse el alta del trabajador en la Seguridad Social, que dotara
de eficacia a la autorizacion de residencia y trabajo, por cuenta propia o ajena. Si
transcurrido el plazo no se hubiera producido el alta, el extranjero quedaréa obligado
a salir del territorio nacional, incurriendo, en caso contrario, en la infraccion

contemplada en el articulo 53.1.a) de esta Ley.
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e) Visado de residencia y trabajo de temporada, que habilita para trabajar por

cuenta ajena hasta nueve meses en un periodo de doce meses consecutivos.

f) Visado de estudios, que habilita a permanecer en Espafa para la realizacion de
cursos, estudios, trabajos de investigacion o formacion, intercambio de alumnos,

practicas no laborales o servicios de voluntariado, no remunerados laboralmente.

g) Visado de investigacion, que habilita al extranjero a permanecer en Esparfia para
realizar proyectos de investigacion en el marco de un convenio de acogida firmado

con un organismo de investigacion.

Ademas de los documentos expuestos, los extranjeros podran ser requeridos en los puestos
fronterizos para que especifiqguen el motivo de su solicitud de entrada en Espafia, a cuyos
efectos han de presentar los documentos que justifiquen los motivos que se aduzcan, cuando
fueren requeridos para ellos por los funcionarios, atendiendo a las circunstancias, objeto y
duracioén del viaje. También han de acreditar disponer de medios econdmicos suficientes para
su sostenimiento mientras dure la estancia, asi como la de las personas que viajen a su cargo,
como de abonar los gastos del viaje de retorno a su Pais o a donde pretenda desplazarse
posteriormente. Por motivos de salud publica se exigira presentar en el puesto fronterizo un
certificado sanitario expedido en su Pais de origen, en el que conste que no padece ninguna de
las enfermedades susceptibles de cuarentena o, en su defecto, el someterse en el mismo puesto
fronterizo a un reconocimiento médico por los servicios sanitarios espafioles de no padecer

dichas enfermedades.

PROCEDIMIENTO DE EXPEDICION DEL VISADO

El visado se solicitara y expedira en las Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares de Esparia,

salvo en los supuestos excepcionales que se contemplen reglamentariamente.

La Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 4/2000
establece que el visado se solicitara y expedira en las Misiones Diplomaticas y Oficinas
Consulares de Espafa, salvo en los supuestos excepcionales que se contemplen
reglamentariamente o en los supuestos en los que el Estado espafiol, de acuerdo con la
normativa comunitaria sobre la materia, haya acordado su representaciéon con otro Estado

miembro de la Unién Europea en materia de visados de transito o estancia.

La concesion del visado:

a) Habilitara al extranjero para presentarse en un puesto fronterizo esparfiol y solicitar su

entrada.
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b) Habilitara al extranjero, una vez se ha efectuado la entrada en territorio esparfiol, a
permanecer en Espafia en la situacion para la que hubiese sido expedido, sin perjuicio de la

obligatoriedad de obtener, en su caso, la tarjeta de identidad de extranjero.

La Ley Organica 4/2000 condiciona el ejercicio de la potestad de otorgamiento o denegacion
de visados al cumplimiento de los compromisos internacionales vigentes en la materia
exigiendo que se oriente al cumplimiento de los fines de la politica exterior del Reino de Esparfia
y de otras politicas publicas espafiolas o de la Unidon Europea, como la politica de inmigracion,

la politica econdmica y la de seguridad ciudadana.

La denegacion de visado debera ser motivada cuando se trate de visados de residencia para
reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenta ajena. Si la denegacion se debe a que el
solicitante del visado esta incluido en la lista de personas no admisibles prevista en el Convenio
de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1990, se le comunicara asi de

conformidad con las normas establecidas por dicho Convenio.

La denegacion de visado debera ser motivada cuando se trate de visados de residencia para
reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenta ajena, asi como en el caso de visados de
estancia o de transito. Si la denegacion se debe a que el solicitante del visado estéa incluido en
la lista de personas no admisibles prevista en el Convenio de aplicacion del Acuerdo de
Schengen de 14 de junio de 1990, se le comunicara asi de conformidad con las normas
establecidas por dicho Convenio. La resoluciéon expresara los recursos que contra la misma

procedan, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos.

IV. PROCEDIMIENTO PARA LA ENTRADA

Con caracter previo a la comparecencia en el puesto fronterizo se impone la obligacion a las
empresas de transportes que trasladen a ciudadanos extranjeros con destino a Espafa,
constatar que estan en posesion de pasaporte y el correspondiente visado, sin que deban ser
admitidos a bordo en otro caso, comunicandolo en el puesto fronterizo por el que acceda el

transportista a Espafia

El extranjero que pretenda entrar en Espafia comparecera ante los funcionarios del puesto
fronterizo, acreditando que reunen los requisitos expuestos. Si se estima completa la
documentacién, se extendera en el pasaporte o titulo de viaje el signo o marca del control
autorizado, quedando franco el paso al interior del Pais. Si la documentacién exigida esta

incompleta, se denegara la entrada por resolucién motivada, que se notificara al extranjero con
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indicacion de los recursos que se pueden interponer contra ella, el plazo y la autoridad que
haya de resolverlo. Asi mismo, se le informara del derecho a la asistencia letrada, que sera de
oficio cuando se carezca de recurso econémicos, y de intérprete, en su caso. Cuando se
deniegue la entrada se estampara en el pasaporte un sello de entrada tachado con una cruz y
debera permanecer en las instalaciones destinadas al efecto en el puesto fronterizo, hasta que
retorne a su lugar de procedencia o continde viaje, en el menor tiempo posible. Los
transportistas que trasladen a Espafia a extranjeros que careciesen de la documentacion
exigida, estan obligados a retornarlos al Pais desde el que emprendieron el viaje en el medio

de transporte.

Pese a no reunir el extranjero los requisitos necesarios, se podra autorizar la entrada cuando
existan razones excepcionales de indole humanitaria, interés publico o cumplimiento de
compromisos adquiridos por Espafia. En estos casos, se procedera a hacer entrega al extranjero

de la documentacion oportuna que acredite la legalidad de la estancia.

Pese a reunir los documentos sefialados, podra denegarse la entrada a aquellos extranjeros
que hayan sido expulsados de Espafia, mientras dure la prohibicidon y los que tengan prohibida

la entrada por otras causas en virtud de causa legal o establecida por convenio.

V. TRANSITO

Se produce en aquellos supuestos en que el extranjero se propone realizar un viaje de un pais
de origen a territorio esparfiol y continuar hacia otro pais distinto, sin tener intenciéon de
permanecer en territorio nacional. Para realizar el transito el extranjero debera obtenerse el
correspondiente visado de transito, que permiten transitar una, dos o, excepcionalmente,
varias veces; y pueden ser de transito territorial, que permite atravesar el territorio espafiol en
viaje durante un tiempo no superior a cinco dias; o de transito aeroportuario, que habilita para

permanecer en la zona de transito de los aeropuertos, sin acceder al territorio nacional.

En cuanto al procedimiento para la obtencion el visado de transito, se solicitara en las misiones
diplomaticas de la demarcacion donde resida el extranjero, aportando los documentos que
acrediten su personalidad y las condiciones del transito con garantia de la admision por el pais

de destino.

A estos efectos, el Reglamento regula en los articulos 25 a 27 el transito aeroportuario, que es
la situacion en la que se encuentran los extranjeros habilitados para permanecer en la zona de
transito internacional de un aeropuerto espariol, sin acceder al territorio nacional, durante las

escalas o enlaces de vuelos.
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ESTANCIA

. CONCEPTO

La Ley Organica de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social
4/2000, reformada por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, regula dos situaciones en
las que pueden encontrarse los extranjeros legalmente en Espafa: las situaciones de estancia
y residencia. Las previsiones de la ley han sido desarrolladas por el Reglamento ejecutivo

aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.

La estancia es una situacion de permanencia en territorio nacional de corta duracién por parte
del extranjero que no sea titular de una autorizacion de residencia y se encuentre autorizado
para permanecer en Espafia por un periodo ininterrumpido o suma de periodos sucesivos cuya
duracion total no exceda de noventa dias por semestre a partir de la fecha de la primera entrada.
Si se trata de una estancia con fines de transito, la duracidn de la estancia autorizada
correspondera al tiempo necesario para efectuar el transito. Estas reglas se entiende sin
perjuicio de lo que dispone la Ley Organica (articulo 33) para la admisiéon a efectos de estudios,

intercambio de alumnos, practicas no laborales o servicios de voluntariado.

Esta prevista, por tanto, para estancias breves, por ejemplo, aquellas que se realizan durante
las vacaciones con fines turisticos. Transcurrido dicho tiempo, para permanecer en Espafia sera

preciso obtener: bien una prérroga de estancia; bien una autorizacién de residencia.

Il. VISADO DE ESTANCIA

A estos efectos se regula el visado de estancia de corta duracibn que obedece a dos

modalidades:

a) El visado uniforme, valido para el transito por el Espacio Schengen durante un
periodo no superior al tiempo necesario para realizar dicho transito o para la

estancia en dicho Espacio Schengen hasta un maximo de noventa dias por semestre.

b) El visado de validez territorial limitada, valido para el transito o la estancia en
el territorio de uno o mas de los Estados que integran el Espacio Schengen, pero
no para todos ellos. La duracion total del transito o de la estancia no podra exceder

de noventa dias por semestre.

En los supuestos de entrada con visado, cuando la duracién de éste sea inferior a
tres meses, se podra prorrogar la estancia, que en ningln caso podra ser superior
a tres meses, en un periodo de seis meses y en los supuestos de entrada sin visado,

cuando concurran circunstancias excepcionales que lo justifiquen, podra
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autorizarse la estancia de un extranjero en el territorio espafiol mas alla de tres

meses.

Para la solicitud de visados de estancia de corta duracion, el procedimiento y las
condiciones para la expedicion de visados uniformes y de validez territorial limitada,
se regulan por lo establecido en el Derecho de la Unidn Europea. Estos visados se
obtienen en las representaciones diplomaticas o consulares si bien en supuestos

excepcionales acreditados pueden expedirse en frontera.

Los ciudadanos europeos gozan de libertad de estancia y residencia en otros paises miembros
distintos del de origen, y también de acceso al trabajo en las mismas condiciones que los
ciudadanos del pais en el que residan, como consecuencia de la aplicacion de la libertad de
circulacion de trabajadores. Para la entrada en el pais y la estancia se precisa tan soélo, por

tanto, pasaporte o documento acreditativo de su identidad.

En cuanto al resto, salvo en los casos en que se establezca lo contrario en los convenios
internacionales suscritos por Espafia o en la normativa de la Unidon Europea, sera preciso,
ademas, un visado validamente expedido y en vigor, extendido en su pasaporte o documento
de viaje o, en su caso, en documento aparte. En concreto, para la situacion de estancia se
precisa visado de estancia, que habilita para una estancia ininterrumpida o estancias sucesivas
por un periodo o suma de periodos cuya duracion total no exceda de tres meses por semestre
a partir de la fecha de la primera entrada. Sin embargo, no sera exigible el visado cuando el
extranjero se encuentre provisto de la tarjeta de identidad de extranjero o, excepcionalmente,

de una autorizacion de regreso.

lll. REGIMEN DE ESTUDIANTES

La Ley Organica de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social
4/2000 configura un régimen especialmente aplicable a los estudiantes, que es un supuesto sin
duda muy comun de estancia. Tendra la consideracion de estudiante el extranjero cuya venida
a Esparfia tenga como fin Unico o principal el cursar o ampliar estudios o realizar trabajos de
investigacion o formacién, no remunerados laboralmente, en cualesquiera centros docentes o

cientificos esparioles, publicos o privados, oficialmente reconocidos.

En concreto las actividades que se pueden realizar en concepto de estudiante son las de cursar
o ampliar estudios, realizar actividades de investigacién o formacion -al margen del régimen
especial de los investigadores-, participar en programas de intercambio de alumnos, realizar
practicas y servicios de voluntariado. La vigencia de la autorizaciéon sera la del curso para el

que esté matriculado, de los trabajos de investigacion, del intercambio de alumnos, de las
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practicas o del servicio de voluntariado. La autorizacion se prorroga anualmente si se siguen
reuniendo las condiciones de la autorizacion inicia. La ley también regula la posibilidad de que
estudiante ejerza una actividad retribuida, el trabajo au pair asi como la entrada y permanencia
de estudiantes extranjeros que participen en programas de la Union Europea asi como la
movilidad de los extranjeros admitidos como estudiantes en otro Estado miembro de la Unién

Europea.

Lo sefialado hasta ahora, no es de aplicacion a aquellos extranjeros que soliciten acogerse al
derecho de asilo reconocido en el articulo de la Constituciéon Espafiola. Su concesion y el
régimen aplicable en dicha situacion se regulan por su normativa especifica. Por otro lado, la
Ley Organica 4/2000 contempla la posibilidad de autorizar la entrada en Espafia de los
extranjeros que no rednan los requisitos establecidos cuando existan razones excepcionales de
indole humanitaria, interés publico o cumplimiento de compromisos adquiridos por Espafia. En
estos casos, se procedera a hacer entrega al extranjero de la documentacion que se establezca

reglamentariamente.

V. SALIDAS

Las salidas del territorio espafnol podran realizarse libremente, excepto en los casos previstos
en el Cdédigo Penal. Excepcionalmente, el Ministro del Interior puede prohibir la salida del
territorio espafiol por razones de seguridad nacional o de salud publica. La instrucciéon y
resolucion de los expedientes de prohibicidon tendra siempre caracter individual. La salida sera

obligatoria en los siguientes supuestos:

a) Expulsion del territorio espafiol por orden judicial, en los casos previstos en el

Caddigo Penal.

b) Expulsién o devolucion acordadas por resoluciéon administrativa en los casos

previstos en la presente Ley.

c) Denegaciéon administrativa de las solicitudes formuladas por el extranjero para
continuar permaneciendo en territorio espafiol, o falta de autorizacién para

encontrarse en Espana.

V. EXPIRACION DE LA PRORROGA DE ESTANCIA

La vigencia de la prérroga de estancia se extingue por el transcurso del plazo para el que
hubiera sido concedida o por hallarse el extranjero incurso en alguna de las causas de

prohibicién de entrada previstas en el la Ley Organica y en su Reglamento (Titulo I del mismo).
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RESIDENCIA PROVISIONAL

|. IDEAS GENERALES

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, por la que se regulan los Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, reformada por la Ley Organica 8/2000, de
22 de diciembre y por la Ley Orgéanica 14/2003, de 20 noviembre, define a los efectos de la
misma en su articulo 1 como extranjero "al que carezca la nacionalidad espafiola", todo ello sin
perjuicio de lo que establezcan las leyes especiales y los Tratados internacionales en los que
Espafia sea parte y, también sin perjuicio, del régimen especial de los nacionales de los Estados
miembros de la Unién, no aplicandose la "ley de extranjeria” a las personas de los cuerpos

diploméaticos y funcionarios legalmente reconocidos.

Ademas de las anteriores, la Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social ha sido reformada por Ley Organica 2/2009, de
11 de diciembre y por la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio. Ha sido desarrollada por el
Reglamento de ejecucion aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, modificado a su
vez por el Real Decreto 844/2013, de 31 de octubre. Tal reforma se ha promovido como
consecuencia de las Sentencias del Tribunal Constitucional 236/2007 y 259/2007 en las que se
declaraba inconstitucional la exigencia residencia legal para que los extranjeros pudiesen
ejercer los derechos fundamentales de reunién, asociacion, sindicacion y huelga pues se reputa

que son derechos que alcanzan a todas las personas por el hecho de serlo.

Por otro lado esta ultima reforma recoge nuevas normas comunitarias que afectan al Derecho
de Extranjeria de los Estados europeos, desde el Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo,
refrendado en el Consejo Europeo de 16 de octubre de 2008, en el que se establecen como
principales objetivos para conseguir una inmigracion legal y ordenada, luchar contra la
inmigracion ilegal y favorecer la integracion de los inmigrantes legales mediante un equilibrio

de derechos y deberes.

Con el término residencia provisional de un extranjero cabe entender en la Ley Organica 4/2000

dos figuras distintas:

- La residencia provisional como categoria contrapuesta a la estancia por un lado y
a la anterior residencia permanente, hoy dia residencia de larga duraciéon (articulo
30 bis.2) y que seria la residencia temporal definida en el articulo 31.1 como la
situacion que autoriza a permanecer en Espafia por un periodo superior a 90 dias

e inferior a cinco anos.
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- Una segunda acepcion de residencia provisional se identificaria con ciertas

autorizaciones provisionales de residencia para casos excepcionales como son:

- La prevista en el articulo 31 bis para cuando por circunstancias excepcionales se
concede autorizacion provisional de residencia y trabajo a favor de mujeres
extranjeras victimas de violencia. Esta autorizacion provisional concluye cuando se

concede o deniega definitivamente la autorizacién por circunstancias excepcionales.

- Las previstas en los articulos 50 y 59 bis para el extranjero que se encuentre
irregularmente en Espafia y sea victima, perjudicado o testigo respecto de los
delitos alli relacionados si denuncia a los autores o cooperadores de los mismos y
coopera y colabora con las autoridades proporcionando datos esenciales o
testificando, en su caso, en el proceso correspondiente contra aquellos autores. En
estos casos se les puede conceder una autorizacion provisional de residencia y

trabajo.

El Reglamento de desarrollo regula en el Titulo IV los diferentes supuestos de residencia

temporal se relaciona en el articulo 45.2.

IIl. SUPUESTOS DE RESIDENCIA TEMPORAL

El Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 4/2000 regula para cada uno de los siguientes
supuestos los requisitos para su obtencioén, el procedimiento, la exigencia o no de visado asi

como la prérroga de cada una de ellas.
A) Autorizacion de residencia temporal no lucrativa.

Es la que se concede sin realizar actividades laborales o profesionales, razén por
la que el interesado debe contar con medios econémicos suficientes para el
periodo de residencia que solicite o acreditar una fuente de percepcién periddica
de ingresos para si y, en su caso, su familia en las cuantias minimas que
establece el Reglamento al momento de solicitud del visado o de renovaciéon de

la autorizacion.

B) Autorizacién de residencia temporal por reagrupacion familiar.

Es la que se concede al extranjero que haya sido autorizado a permanecer en
Espafia en virtud del derecho a la reagrupacion familiar ejercido por un

extranjero residente.

C) Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena.
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Es la que se concede al extranjero mayor de 16 afios autorizado a permanecer
en Espafia por un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afios, y a

ejercer una actividad laboral por cuenta ajena.

D) Autorizacion de residencia temporal y trabajo para investigacion.

Es la que se concede para investigacion al investigador extranjero cuya
permanencia en Espafia tiene como fin Unico o principal realizar proyectos de
investigacion, en el marco de un convenio de acogida firmado con un organismo

de investigacion.

E) Autorizacion de residencia temporal y trabajo de profesionales altamente

cualificados titulares de una Tarjeta azul-UE.

Es la que se concede al extranjero autorizado a desempefiar una actividad laboral
para la que se requiera contar con cualificacion de ensefianza superior o,
excepcionalmente, acredite un minimo de cinco afios de experiencia profesional
que pueda considerarse equiparable a dicha cualificacion, relacionada con la

actividad para cuyo desempefio se conceda la autorizacion.

F) Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracion

determinada.

Es la que se concede al extranjero mayor de 16 afios autorizado a permanecer
en Espafia y a ejercer actividades laborales por cuenta ajena en actividades de

camparfia o temporada, obras o servicios, o formacion y practicas profesionales.
G) Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta propia.
Es la que se concede al extranjero mayor de 18 afios autorizado a permanecer

en Espafia por un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afios, y a

ejercer una actividad lucrativa por cuenta propia.
H) Autorizacién de residencia temporal y trabajo en el marco de prestaciones

transnacionales de servicios.

Es la que se concede al trabajador extranjero que se desplace a un centro de
trabajo en Espafa y dependa, mediante expresa relacion laboral, de una empresa
establecida en un Estado no perteneciente a la Union Europea ni al Espacio

Econdmico Europeo.

1) Autorizacion de residencia temporal con excepciéon de la autorizacion de trabajo.
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Es la que se concede a los extranjeros que estén incluidos en el articulo 41 de la
Ley Organica 4/2000, es decir, los casos en los que no es necesaria la
autorizacion de trabajo para técnicos y cientificos extranjeros, invitados o
contratados; profesores extranjeros invitados o contratados por una universidad
espafola; personal directivo y el profesorado extranjeros, de instituciones
culturales y docentes dependientes de otros Estados o privadas; funcionarios
civiles o militares de las Administraciones estatales extranjeras en virtud de
acuerdos de cooperacion con la Administracion espafiola; corresponsales de
medios de comunicacion social extranjeros; miembros de misiones cientificas
internacionales que realicen trabajos e investigaciones en Espafa; artistas que
vengan a Espafa a realizar actuaciones concretas que no supongan una actividad
continuada; ministros, religiosos o representantes de las diferentes iglesias y
confesiones; los extranjeros que formen parte de los 6érganos de representacion,
gobierno y administracion de los sindicatos homologados internacionalmente y
los menores extranjeros en edad laboral tutelados por la entidad de proteccion
de menores competente, para aquellas actividades que, a propuesta de la
mencionada entidad, mientras permanezcan en esa situacion, favorezcan su

integracion social.

J) Residencia temporal del extranjero que ha retornado voluntariamente a su pais.

Se otorga al extranjero que se acoja a un programa de retorno voluntario
impulsado, financiado o reconocido por la Administracion General del Estado o

que retorne voluntariamente a su pais de origen al margen de programa alguno.

K) Residencia temporal por circunstancias excepcionales:

Se regulan los siguientes supuestos:

1. Residencia temporal por circunstancias excepcionales por arraigo, proteccion
internacional, razones humanitarias, colaboraciéon con autoridades, seguridad

nacional o interés publico.

2. Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de

mujeres extranjeras victimas de violencia de género.

3. Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales

por colaboracion contra redes organizadas.
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4. Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de

extranjeros victimas de trata de seres humanos.

@

Normativa

LO 4/2000 de 11 Ene. (derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa)

TITULO II. Régimen juridico de los extranjeros
CAPITULO 11. De la Autorizacién de estancia y de residencia

Articulo 31. Situacién de residencia temporal.

Articulo 33. Régimen de admision a efectos de estudios,
intercambio de alumnos, practicas no laborales o servicios de
voluntariado.

CAPITULO 111. De las autorizaciones para la realizacion de
actividades lucrativas

Articulo 42. Régimen especial de los trabajadores de temporada.

Articulo 43. Trabajadores transfronterizos y prestacion

transnacional de servicios.

RD 2393/2004 de 30 Dic. (Reglamento de LO 4/2000 de 11 Ene.,
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integraciéon
social)

REGLAMENTO DE LA LEY ORGANICA 4/2000, DE 11 DE ENERO,
DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA
INTEGRACION SOCIAL

TITULO IV. Residencia
CAPITULO 11. Residencia temporal y trabajo
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RESIDENCIA DE LARGA DURACION Y PERMANENTE
DE UN EXRANJERO

|. DEFINICION

En la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social tras su reforma por Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre y
por la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio, asi como en el Reglamento de ejecucién aprobado
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, modificado a su vez por el Real Decreto 844/2013, de
31 de octubre, la antigua residencia permanente pasa a denominarse residencia de larga
duracién y se entiende por tal la situacidon que autoriza a un extranjero a residir en Espafa
indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles (articulos 32 de la Ley

Organica y 147 del Reglamento).

II. TIPOS DE RESIDENCIA Y OTRAS SITUACIONES

Conforme a la citada normativa, la presencia y, en su caso, permanencia de un extranjero en

Espafia puede venir amparada por diversos titulos:

— Transito, cuando el extranjero esta habilitado para atravesar el Espacio
Schengen en viaje desde un Estado tercero hacia otro Estado que admita a dicho
extranjero o para permanecer en la zona de transito internacional de un aeropuerto

espanfol, sin acceder al territorio nacional, durante las escalas o enlaces de vuelos.

— Estancia, cuando el extranjero que no sea titular de una autorizaciéon de
residencia, esta autorizado para permanecer en Espafia por un periodo
ininterrumpido o suma de periodos sucesivos cuya duracién total no exceda de
noventa dias por semestre a partir de la fecha de la primera entrada, sin perjuicio
de lo dispuesto para estudiantes o investigadores y sus familiares. Estancia por un
periodo de tiempo no superior a 90 dias, sin perjuicio de lo que prevé el articulo 33
de la Ley Organica 4/2000 para la admision a efectos de estudios, intercambio de
alumnos, practicas no laborales o servicios de voluntariado (articulo 30.1 de la Ley

Organica 4/2000).

— Residencia, cuando el extranjero se encuentra en Espafia y es titular de una
autorizacion para residir de forma temporal o de larga duraciéon. A estos efectos la
residencia es temporal cuando el extranjero se encuentra autorizado a permanecer
en Esparfia por un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afos, sin

perjuicio de lo establecido en el Titulo VII para investigacion y estudios. Es de larga
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duraciéon cuando el periodo es indefinido. Dentro de la residencia de larga duracion
se diferencia la general de la larga duracion-UE que se aplica al extranjero que
haya sido autorizado a residir y trabajar en Espafa indefinidamente en las mismas
condiciones que los espafioles y que se beneficia de lo establecido sobre dicho
estatuto en la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre, relativa al

estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion.

Para todas estas modalidades, el articulo 25 bis de la Ley Organica 4/2000 prevé distintas

modalidades de visado.

I1l. ADQUISICION

Segun el articulo 147 del Reglamento, tienen derecho a obtener una autorizacién de residencia
permanente los extranjeros que acrediten haber residido legalmente y de forma continuada en
el territorio espariol durante cinco afios. También tienen derecho a tal residencia los extranjeros
que acrediten haber residido durante ese periodo de forma continuada en la Unidn Europea, en
calidad de titulares de una Tarjeta azul-UE, siempre que en los dos afios inmediatamente

anteriores a la solicitud dicha residencia se haya producido en territorio espariol.

Este periodo es compatible con ausencias del territorio espafol de hasta seis meses, siempre
que la suma de éstas no supere el total de diez meses dentro de los cinco afios antes sefalados,

salvo que las salidas se hubieran efectuado de manera irregular.

Por otra parte el articulo 148.3 relaciona los siguientes supuestos en los que se concede la

residencia permanente:

— Residentes que sean beneficiarios de una pension de jubilacién, en su modalidad
contributiva, incluida dentro de la accidon protectora del sistema esparfiol de la

Seguridad Social.

— Residentes que sean beneficiarios de una pensién de incapacidad permanente
absoluta o de gran invalidez, en su modalidad contributiva, incluida dentro de la
accion protectora del sistema espafol de la Seguridad Social o de prestaciones
analogas a las anteriores obtenidas en Espafia y consistentes en una renta vitalicia,

no capitalizable, suficiente para su sostenimiento.

— Los que hayan nacido en Esparfia y al llegar a la mayoria de edad acrediten haber
residido en Espafa de forma legal y continuada durante, al menos, los tres afos

consecutivos inmediatamente anteriores a la solicitud.

— Los que hayan sido espafoles de origen y hayan perdido la nacionalidad espafiola.
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— Los que al llegar a la mayoria de edad hayan estado bajo la tutela de una entidad
publica espafola durante los cinco afios inmediatamente anteriores de forma

consecutiva.

— Residentes que al llegar a la mayoria de edad hayan estado bajo la tutela de una
entidad publica espafiola durante los cinco afios inmediatamente anteriores de

forma consecutiva.

— Los apatridas o refugiados que se encuentren en territorio espafiol y a quienes

se les haya reconocido el respectivo estatuto en Espafia.

— Los extranjeros que hayan contribuido de forma notoria al progreso econémico,

cientifico o cultural de Espafa, o a la proyeccion de Espafia en el exterior.
Para el caso de la residencia de larga duracion-UE se requiere (articulo 152 del Reglamento):

— Haber residido legalmente y de forma continuada en el territorio espafiol durante
cinco afos, si bien la continuidad no quedara afectada por ausencias del territorio
espariol de hasta seis meses continuados, siempre que la suma de éstas no supere
el total de diez meses dentro del periodo de permanencia de cinco afios exigible,

salvo que las correspondientes salidas se hubieran efectuado de manera irregular.

En caso de ausencias por motivos laborales, la continuacion de la residencia no
quedara afectada por ausencias del territorio espafiol de hasta seis meses
continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total de un afio dentro

de los cinco afos requeridos.

Se computaran, a los efectos previstos en los parrafos anteriores, los periodos
de permanencia en situacion de estancia por estudios, movilidad de alumnos o
practicas no laborales, en el 50% de la duracion total de los mismos, siempre
que en el momento de la solicitud de la autorizacion de residencia de larga

duracion-UE, el extranjero se encuentre en situacion de residencia en Espanfa.

A aquellos extranjeros a los que se les hubiera reconocido la condicion de
beneficiario de proteccion internacional en Espafa, se les computara asimismo
el 50% del periodo transcurrido desde la fecha de presentacion de la solicitud de
proteccion internacional en Espafia, sobre cuya base se hubiere concedido la
misma, hasta la fecha en la que se hubiere concedido la autorizacién de

residencia y trabajo recogida en la normativa reguladora del derecho de asilo y
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de la proteccion subsidiaria.Si dicho periodo excediere de 18 meses, se

computara la totalidad del mismo.

— Acreditar la residencia continuada en la Unién Europea, en calidad de titulares
de una Tarjeta azul-UE, siempre que en los dos afios inmediatamente anteriores a
la solicitud dicha residencia se haya producido en territorio espafiol. En este caso,
la continuidad de la residencia como titular de una Tarjeta azul-UE no quedara
afectada por ausencias de la Unién Europea de hasta doce meses continuados,
siempre que la suma de éstas no supere el total de dieciocho meses dentro de los

cinco afos de residencia requeridos.

— Contar con recursos fijos y regulares suficientes para su manutenciéon y, en su
caso, la de su familia. Los términos y las cuantias para valorar el cumplimiento de
este requisito seran los previstos en materia de reagrupaciéon familiar. Los recursos
podran provenir de medios propios o de la realizacién de actividades laborales o

profesionales.

— Contar con un seguro publico o un seguro privado de enfermedad concertado

con una Entidad aseguradora autorizada para operar en Espafa.

IV. PROCEDIMIENTO

El articulo 149 del Reglamento, para la larga duracion en general, diferencia segun que el
extranjero interesado esté o no en territorio espafol. Si lo esta, puede solicitar, en modelo
oficial, en modelo oficial, a la Oficina de Extranjeria de la provincia donde residan o, en el caso
de que no se requiera la condicién previa de residente en Espafia, donde deseen fijar su
residencia. Si no esta en Espafa, la solicitud se presenta personalmente ante la oficina
diplomatica o consular en cuya demarcacion resida y que se tramitara en los términos de la

residencia temporal.

La solicitud debe ir acompafiada de la documentacion prevista en el articulo 149.2 del
Reglamento. El 6rgano competente comprobara los tiempos de residencia previos en territorio
espafol, recaba de oficio certificado de antecedentes penales y los informes que estime
pertinentes para la tramitacion y resolucion del procedimiento, resolviendo en el plazo maximo

de tres meses del Delegado o Subdelegado del Gobierno.
En el plazo maximo de tres meses desde la recepcion de la solicitud, se resolvera.

Para el caso de la residencia de larga duracion-UE el procedimiento es el siguiente (articulo

153):
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"1. Si el extranjero se encuentra en territorio espafol deberéa dirigir su solicitud a la Oficina de
Extranjeria donde resida. De no estar en territorio nacional deber& presentar personalmente la
solicitud ante la oficina diploméatica o consular en cuya demarcacion residan, que dara traslado

a la Oficina de Extranjeria competente para su resolucion.

A la solicitud debera acompafarse la documentacion prevista en el articulo 153.2 y la Oficina
de Extranjeria comprueba los tiempos de residencia previos en territorio espafol y recaba de

oficio el certificado de antecedentes penales en Espafia.

Como en el caso de la residencia de larga duracion general, se resuelve en el plazo maximo de
tres meses, con lo que el extranjero debe solicitar la Tarjeta de Identidad de Extranjero en el
plazo de un mes desde la notificacidon de la resolucion. A estos efectos en el epigrafe "Tipo de

permiso" de la tarjeta, constara "Residente de larga duracion-UE".

También en cuanto a la residencia larga duracion -UE se prevé que cuando la Delegacion o
Subdelegacion de Gobierno conceda una autorizacion de residencia de larga duracion-UE a un
extranjero al que se hubiera concedido en Espafia la condicién de beneficiario de proteccion
internacional, se anotara en el epigrafe «observaciones» de la tarjeta la mencion siguiente:

«Residente de larga duracion-UE, proteccion internacional concedida por Espafa con

La Direccion General de la Policia atendera en el plazo de 1 mes la peticion de informacion
sobre la vigencia de la condicion de beneficiario de proteccion internacional que les formule
otro Estado Miembro de la Unién Europea que, con posterioridad, expida al extranjero otra

autorizacion de residencia de larga duracion-UE.

Cuando de conformidad con los instrumentos internacionales y demas normativa aplicable, la
responsabilidad de la proteccion internacional de un residente de larga duracion-UE haya sido
transferida a otro Estado miembro de la Unién Europea, la Comisaria de Policia correspondiente

modificara en consecuencia la observacion en el plazo de tres meses desde la transferencia.

En el caso de que Espafia expida como segundo Estado miembro una autorizacion de residente
de larga duracion-UE a un extranjero que disponga del estatuto de residente de larga duracion-
UE concedido en otro Estado miembro, y conste en el apartado «observaciones» que se trata
de un beneficiario de proteccion internacional concedida por dicho Estado miembro, la Direccion
General de la Policia procedera a anotar la misma observacién en su tarjeta, previa solicitud de
informacion sobre su vigencia al otro Estado Miembro. Cuando la proteccidn internacional haya

sido retirada por decision firme en ese Estado miembro, Espafia no anotara dicha observacion.

Cuando de conformidad con los instrumentos internacionales y demas normativa aplicable, se

produzca la transferencia de responsabilidad de la proteccion internacional a Espafia de un
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extranjero con estatuto de residente de larga duracion-UE concedido en otro Estado miembro,
la Direccion General de la Policia pedira al otro Estado miembro la modificacion de la anotacion

reflejada en el apartado «observaciones».

Lo previsto en el parrafo anterior sera igualmente de aplicacion en el caso de que se conceda
en Espafia proteccion internacional a un residente de larga duracion-UE cuyo estatuto haya

sido concedido en otro Estado miembro.

La Comisaria de Policia correspondiente procedera a anotar la observacion correspondiente en
el plazo de tres meses desde la peticion que se formule desde otro Estado miembro que hubiera
concedido la proteccion internacional, o al que se le hubiera transferido dicha proteccion

internacional, respecto al residente de larga duracién-UE con estatuto concedido en Espafia.

V. EFECTOS Y EXTINCION

El efecto material fundamental es que el extranjero residente puede ejercer actividades
laborales cuando estén autorizados para ello, en los términos establecidos en la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero y en el Reglamento. Por otra parte, el permiso de larga duraciéon supone
que si el extranjero residente tiene en Espafia menores a su cargo en edad de escolarizacion
obligatoria, debe acreditar en la solicitud de residencia de larga duracién dicha escolarizacion
mediante informe de las autoridades autonémicas competentes. (articulo 9.4 de la Ley Organica
4/2000); de no quedar acreditada esa escolarizaciéon, la Oficina de Extranjeria pone esta
circunstancia en conocimiento de las autoridades educativas competentes, y advertira
expresamente y por escrito al extranjero solicitante de que en caso de no producirse la
escolarizacion y presentarse el correspondiente informe en el plazo de treinta dias, la
autorizacion no sera concedida (articulo 149.3.2° del Reglamento).Ademas tal residencia
confiere al extranjero los derechos de acceso a la vivienda en las mismas condiciones que los

espafoles (articulo 13 de la Ley Organica 4/2000).

Desde un punto de vista formal, otorgada la autorizacién de residencia permanente, el
extranjero debe solicitar personalmente la tarjeta de identificaciéon de extranjero, en el plazo

de un mes desde su notificacion. Esta tarjeta debe renovarse cada cinco afos.

El articulo 155 prevé que el extranjero titular de una autorizaciéon de residencia de larga
duracién-UE concedida por otro Estado miembro de la Unidn Europea podra solicitar residir en
Espafa, sin que se requiera la obtencidon de visado. A su vez los miembros de la familia de un
extranjero titular de una autorizacidon de residencia de larga duracion-UE concedida por otro
Estado miembro de la Unidon Europea pueden solicitar residir en Espafia si forman parte de la

unidad familiar constituida en el anterior Estado miembro de residencia. Se entiende por

CENTRO DE ESTUDIOS E INVESTIGACIONES JURIDICAS 49




EXTRANJERIA

miembros de la familia los definidos como familiares reagrupables en el articulo 17 de la Ley

Organica 4/2000 (articulo 156).

Por dltimo, el articulo 157 prevé que el extranjero residente en Espafia a partir de su anterior
condicion de residente de larga duracion-UE en otro Estado miembro de la Unién Europea,
puede acceder a la situacion de residencia de larga duracion-UE en Espafia, en los términos y

condiciones que establece el Reglamento en esta materia.

VI. EXTINCION

Segun el articulo 166 la vigencia de las autorizaciones de residencia de larga duracién se

extinguiran:
a) Cuando la autorizacion se haya obtenido de manera fraudulenta.
b) Cuando se dicte una orden de expulsién en los casos previstos en la Ley.

c) Cuando se produzca la ausencia del territorio de la Unidn Europea durante doce

meses consecutivos.

Esta circunstancia no sera de aplicacion a los titulares de una autorizacion de
residencia temporal y trabajo vinculados mediante una relacién laboral a
organizaciones no gubernamentales, fundaciones o asociaciones, inscritas en el
registro general correspondiente y reconocidas oficialmente de utilidad publica
como cooperantes, y que realicen para aquéllas proyectos de investigacion,

cooperacion al desarrollo o ayuda humanitaria, llevados a cabo en el extranjero.

d) Cuando hubiera adquirido la residencia de larga duracion-UE en otro Estado

miembro.

e) Cuando, obtenida la autorizacién por la persona a quien otro Estado miembro
reconocié proteccion internacional, las autoridades de dicho Estado hubieran
resuelto el cese, finalizacion, denegacién de la renovacion o la revocacion de la

citada proteccion.

f) La residencia de larga duracion-UE se extingue tras una ausencia de territorio

espafol de seis afos, salvo que concurran motivos excepcionales.
VIl. RECUPERACION

Se regula en los articulos 158 a 161 la posibilidad de recuperar la titularidad de una autorizacion

de residencia de larga duracion en cualquiera de sus modalidades. En concreto para el régimen
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general se prevé en los casos en que la autorizacion se hubiera extinguido en los casos del
articulo 166.1.c) y d) del Reglamento (cuando se dicta una orden de expulsion y cuando se
produzca la ausencia del territorio de la Unidn Europea durante doce meses
consecutivos).También se puede recuperar cuando el extranjero regrese a Espafa finalizado el
periodo de su compromiso de no retorno previsto en el Reglamento siempre que en el momento
de su retorno voluntario al pais de origen tuviera la condicién de residente de larga duracion

en Espanfa.

En el caso de residencia de larga duracion UE, la recuperacion procede, aparte de lo antes
expuesto para los casos de extincion del articulo 166.1.c) y d), cuando el extranjero hubiera

permanecido durante un periodo superior a seis afios fuera de territorio espafiol.

VIll. EFECTOS SANCIONADORES

Segun la Ley Organica 4/2000, el extranjero con autorizacion de residencia de larga duracion
no puede ser sancionado con la expulsién de Espafia a tenor del articulo 57.5.a), salvo que,
primero, haya cometido la infraccién del articulo 54, letra a) del apartado 1, (participar en
actividades contrarias a la seguridad exterior del Estado o que pueden perjudicar las relaciones
de Espafa con otros paises, o estar implicados en actividades contrarias al orden publico
previstas como muy graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de
la Seguridad Ciudadana) o, segundo, haya reincidido en la comisién en el término de un afo

de una infracciéon de la misma naturaleza sancionable con la expulsién.

IX. NACIONALES DE ESTADOS DE LA UNION EUROPEA Y FAMILIARES

Su régimen juridico se regula en el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacidon y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econédmico Europeo. Este Real
Decreto ha sido en parte por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, Seccién 52, de 1 de

junio de 2010, recurso 114/2007.

Pueden obtener la residencia permanente los ciudadanos de un Estado de la Unién Europea o
de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y los miembros de la
familia que no sean nacionales de uno de dichos Estados, que hayan residido legalmente en

Espafia durante un periodo continuado de cinco afios.

También tienen derecho a la residencia, antes de que finalice el periodo de cinco afios antes

citado, aquellos en quienes concurran alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que sea trabajador por cuenta propia o ajena que, en el momento en que cese

su actividad, haya alcanzado la edad prevista en Espafa para la jubilacién con
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derecho a pensioén o el trabajador por cuenta ajena con jubilacion anticipada si ha
trabajado en Espafia durante, al menos, los ultimos doce meses y ha residido de
forma continuada durante més de tres afios. La duracion de la residencia no se
exige si el conyuge o pareja registrada del trabajador es ciudadano esparfiol o ha
perdido su nacionalidad espafiola tras su matrimonio o0 inscripcibn como pareja

registrada con el trabajador.

b) Que sea trabajador por cuenta propia o ajena que haya cesado en el desempefio
de su actividad por incapacidad permanente, habiendo residido en Espafia durante
mas de dos afios sin interrupcion. No es necesario acreditar tiempo alguno de
residencia si la incapacidad resultara de accidente de trabajo o de enfermedad
profesional que dé derecho a una pensién de la que sea responsable, total o
parcialmente, un organismo del Estado espafiol. La condicion de duracion de
residencia no se exige si el cOnyuge o pareja registrada del trabajador es ciudadano
espafiol o ha perdido su nacionalidad espafiola tras su matrimonio o inscripcion

como pareja con el trabajador.

c) Que sea trabajador por cuenta propia o ajena que, después de tres afios
consecutivos de actividad y de residencia continuadas en Espafia trabaja por cuenta
propia o ajena en otro Estado miembro y mantenga su residencia en Espafa,
regresando al territorio espafiol diariamente o, al menos, una vez por semana. A
los exclusivos efectos del derecho de residencia, los periodos de actividad ejercidos

en otro Estado miembro de la Unién Europea se consideraran cumplidos en Espafia.

Los miembros de la familia del trabajador que residan con él en Espafa tienen
con independencia de su nacionalidad, derecho de residencia permanente cuando
el propio trabajador haya adquirido para si el derecho de residencia permanente

por hallarse incluido en alguno de los supuestos antes citados.

Para estos supuestos los periodos de desempleo involuntario justificados, los de
suspension de la actividad por razones ajenas a la voluntad del interesado y las
ausencias del puesto de trabajo o las bajas por enfermedad o accidente se

consideraran como periodos de empleo.

Por otra parte, si el titular del derecho a residir en territorio espafiol hubiera fallecido en el
curso de su vida activa y antes de adquirir el derecho de residencia permanente en Espafa, los
miembros de su familia que hubieran residido con €l en Espafa tienen derecho a la residencia

permanente si concurre alguna de las siguientes circunstancias:
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— Que el titular del derecho a residir en territorio espafol hubiera residido, de
forma continuada en Espafia, en la fecha del fallecimiento durante, al menos, dos

anos.

— Que el fallecimiento se haya debido a accidente de trabajo o enfermedad

profesional.

— Que el conyuge supérstite fuera ciudadano espafiol y hubiera perdido la

nacionalidad espafiola como consecuencia del matrimonio con el fallecido.

Por ultimo, el Real Decreto regula en el articulo 11 la tarjeta de residencia permanente para
miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro de la Unidn

Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

AUTORIZACION DE TRABAJO

|. DERECHO AL TRABAJO

Para entender a qué nos referimos cuando hablamos de autorizacién de trabajo es oportuno
que nos refiramos primero al trabajo como derecho, para ya, después, hacerlo al derecho al
trabajo de los extranjeros ya que la autorizacion de trabajo no es sino una técnica juridica de
control que permite precisamente -o por el contrario deniega- a un concreto extranjero la
posibilidad de trabajar en territorio espafiol. Pero vayamos por partes y refiramonos primero al

derecho al trabajo.

El derecho al trabajo ha sido tradicionalmente considerado como fundamental. Por eso las
grandes declaraciones internacionales de Derechos lo recogen. Asi ocurre, por ejemplo, con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la Asamblea General de la Organizaciéon de
las Naciones Unidas, cuyo articulo 23 establece que "toda persona tiene derecho al trabajo, a
la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la
proteccion contra el desempleo”. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, de 19 de diciembre de 1966, dispone por otra parte en su articulo 6 que los "Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar que comprende el derecho de toda
persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o

aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho".

Por tanto el derecho al trabajo es considerado como un derecho fundamental, pero... ¢Les

corresponde también ese derecho a los extranjeros? Y si es asi, ¢el derecho se ejercera en
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régimen de libertad e igualdad total con los nacionales? En caso contrario, ¢;cual es el
procedimiento articulado precisamente para posibilitar el ejercicio de este derecho para

aquellos a los que se permita su realizacion?

Antes de responder a tales interrogantes debe dejarse claro, acudiendo a nuestra Constitucion,
que ese derecho fundamental no esta reconocido en ella mas que a los nacionales. Su articulo
35 dispone al respecto que: "Todos los espafoles tienen el deber de trabajar y el derecho al
trabajo, a la libre eleccidon de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una

remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia".

Pues bien, el derecho a trabajar -o derecho al trabajo- es uno mas de los derechos
fundamentales que la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social reconoce a los extranjeros de manera
extremadamente matizada y condicionada a la legalidad administrativa de su presencia o
llegada a Espafa. La Ley, en su articulo 10, apartado primero, dice al respecto que: "Los
extranjeros que rednan los requisitos previstos en esta Ley Organica y en las disposiciones que
la desarrollen tendran derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena,

asi como al acceder al sistema de la Seguridad Social, de conformidad con la legislacion vigente".

La redaccion de la norma es clara, segun cabe ver, en el sentido de que no se reconoce el
derecho al trabajo de los extranjeros en Espafia con independencia de la regularidad o
irregularidad de su situacion administrativa sino que su ejercicio s6lo es permitido a los que se
encuentren en situacion administrativa legal. Ademas para hacer efectivo ese derecho deberan
cumplir los requisitos y seguir los procedimientos administrativos que la propia legislacion

esparfiola exige y que se concretan, al final del todo, en una autorizacion de trabajo.

IIl. AUTORIZACIONES DE TRABAJO

Las autorizaciones de trabajo son actos administrativos. Dentro de ellos ostentan ademas la

naturaleza de actos de autorizacion.

Dejando a un lado los aspectos doctrinales del concepto autorizaciéon administrativa por haber
sido desarrollados en otro lugar, podemos indicar, con una referencia al derecho positivo, que
el apartado 2 del articulo 1 del Real Decreto 1778/1994, de 5 de agosto, por el que se adecuan
a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun las normas reguladoras de los Procedimientos de otorgamiento,
modificacion y extinciéon de autorizaciones, contiene una definicién rigurosa del acto de
autorizacion. Y dice que: "se entiende por autorizaciones todos aquellos actos administrativos,
cualquiera que sea su denominacion especifica, por los que, en uso de una potestad de

intervencion legalmente atribuida a la Administraciéon, se permite a los particulares el ejercicio
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de una actividad, previa comprobacion de su adecuacion al ordenamiento juridico y valoracion

del interés publico afectado".

Nos encontramos por tanto en el puro terreno de las autorizaciones administrativas como
manifestaciones concretas de los actos administrativos. Pero claro, como participes de la
categoria general de los actos administrativos disfrutan de los privilegios o prerrogativas
exorbitantes que acompafan a estos productos juridicos, como son, en lo que ahora interesa,

su presuncion de legalidad y su ejecutividad.

Tal naturaleza juridica, ciertamente incuestionada, se resalta también en la disposicion
adicional décimocuarta del Real Decreto Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social. Esta Disposicion indica que el régimen de
ejecutividad de los actos y resoluciones administrativas adoptados en materia de autorizaciones
de trabajo sera el previsto con caracter general en la legislacion, salvo lo expresamente

dispuesto en la Ley Organica 4/2000 para el procedimiento preferente.

En su calidad de actos administrativos, las autorizaciones de trabajo son jurisdiccionalmente
revisables cosa que sucedera, naturalmente, ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
Existe en este punto una expresa prevision en el articulo 21 de la de la Ley Orgéanica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social. También la ya citada Disposicion Adicional Decimocuarta del mismo Reglamento de
Ejecucion de esta Ley dispone que las resoluciones que dicten los 6rganos competentes sobre
autorizaciones de residencia y de trabajo pondran fin a la via administrativa, de manera que
contra éstas podran interponerse los recursos administrativos o jurisdiccionales legalmente
previstos. Por aclarar un punto mas, se matiza que las resoluciones sobre denegacion de
entrada y devolucién no agotan la via administrativa. Por tanto en estos udltimos casos sera
necesario, antes de formular recurso judicial contencioso administrativo, formular otro

administrativo de alzada.

El recurso jurisdiccional contra las resoluciones que denieguen las autorizaciones de trabajo se
formulara, como ya se ha expuesto, ante el orden jurisdiccional Contencioso Administrativo (no,
por tanto, ante el orden social). Correspondera su competencia a los Juzgados de lo
Contencioso conforme al articulo 8.4 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (“conoceran, igualmente, de todas las resoluciones que se dicten en materia de
extranjeria por la Administracion periférica del Estado™). Finalmente su tramitacion sera la

especifica del procedimiento abreviado prevista en el articulo 78 de esta ultima norma legal.
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. ¢ AUTORIZACIONES DE TRABAJO, DE RESIDENCIA O DE
RESIDENCIA Y TRABAJO?

Un hecho claro entre todas aquellas personas que se ocupan, desde fuera y con caracter a
veces ocasional de estas cosas, es la confusion que existe entre los distintos instrumentos
juridicos. ¢De qué se habla? ¢(De autorizaciones de trabajo o de autorizaciones de residencia?
¢Son dos cosas distintas o son la misma? (Y si son distintas, una depende de la otra? ¢Cual

hay que pedir primero?

Bueno, pues todo de este importante estado de confusion cambié profundamente a partir del
Reglamento de Ejecucion (Real Decreto 2393/2004) de la Ley de Extranjeria (ya derogado hoy
por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril). A partir de él -es necesario dejarlo
meridianamente claro- solo existia un Unico acto de un acto de autorizacion que englobaba las
dos dimensiones. Se trataba de un acto administrativo de doble cuerpo que engloba un
contenido autorizante asimismo plural: para trabajar y para residir temporalmente en territorio
nacional, o, si lo queremos decir de otra manera acaso mas clara, autoriza para residir en
Espafia con el fin de desarrollar un determinado trabajo por cuenta ajena. Pero ese acto "Unico"
ha dejado de serlo en cierta medida. Explicaremos el alcance de esta afirmacion asi como del

empleo del tiempo verbal pasado, en las anteriores lineas.

Las ultimas reformas de algunos de los Estatutos de Autonomia han incluido entre las
competencias autonémicas la correspondiente al otorgamiento de autorizaciones iniciales de
trabajo. El articulo 138 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, por ejemplo, tras la reforma
producida por la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, asigna a la Generalitat de Catalufia la
"competencia ejecutiva en materia de autorizacion de trabajo de los extranjeros cuya relacion
laboral se desarrolle en Catalufia". La misma prevision de competencia autonémica en materia
de autorizaciones de trabajo contiene el art. 62.1.b) y 2 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de

marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia.

Con objeto de desarrollar aquellas disposiciones estatutarias fue dictado el Real Decreto
1162/2009, de 10 de julio, por el que se modifica el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, aprobado por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre (BOE de 23 de julio). Y la
Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre (BOE del 12), de reforma de la Ley Organica 4/2000,

de extranjeria, termino de establecer esa dualidad de régimen.

Y en fin, en la actualidad los 6érganos competentes de la Administraciéon General del Estado y
de la Comunidad Auténoma correspondiente deberan dictar, de manera coordinada y
concordante (articulo 68.5 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril Reglamento), una

resolucion conjunta denegando o concediendo la correspondiente autorizacion inicial de
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residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, que sera firmada por los titulares de los 6rganos

competentes de cada una de las Administraciones y expedida y notificada a los interesados.

En el futuro concurriran en el procedimiento administrativo dos Administraciones Publicas: una,
procedente de la autoridad laboral (autondmica), a la que le incumbe resolver sobre la
autorizacion de trabajo, por cuenta ajena o por cuenta propia; otra, la autoridad estatal, que
es la competente en materia de "residencia" de extranjeros. Esta ha de resolver sobre la
posibilidad de que el extranjero resida en Espafia, al amparo de dicha solicitud de autorizacion
de residencia y trabajo. Ambas autorizaciones, procedentes de Administraciones distintas y con
base en titulos competenciales diferentes, se integran, al final, en un acto autorizante Unico,

suscrito por las dos Administraciones.

Esta nueva dualidad de intervencion se produce cuando la Comunidad Autébnoma de que se
trate haya asumido en efecto competencias en la materia. Con relaciéon a Catalufia ha sido
dictado el Real Decreto 1463/2009, de 18 de septiembre, sobre traspaso de funciones y
servicios a la Generalitat de Catalufia en materia de inmigracion (autorizaciones iniciales de
trabajo por cuenta propia o ajena de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en
Catalufia) -BOE de 22 de septiembre de 2009-, de manera que para esta Comunidad Auténoma

aquella dualidad de régimen ha adquirido plena efectividad.

Ello no obstante, y pese a las mayores dificultades que derivan de encontrarnos ante un acto
doble, procedente de Administraciones distintas, ha de ratificarse que, en el fondo, estamos

ante un Unico contenido autorizante de objeto plural: para trabajar y residir en Espafia.

Sentado lo anterior, la duda que inmediatamente brota es la correspondiente a la competencia
jurisdiccional: (Qué 6rgano de la jurisdiccion serda competente para el conocimiento de los
recursos? Al dia de hoy corresponde a los Juzgados de lo Contencioso, conforme al articulo 8.4
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el conocimiento de los
recursos "todas las resoluciones que se dicten en materia de extranjeria por la Administracion
periférica del Estado”. Esa competencia permitiria residenciar en los Juzgados la parte de la
resolucion (integrada) que le corresponda en efecto a la Administracion General del Estado.
Pero la competencia para el enjuiciamiento de la legalidad de la otra parte, la que corresponde
a la resolucion autonémica, les corresponde a las Salas de lo Contencioso Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia conforme al articulo 10.1.a) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa ("Los actos de las Entidades locales y de las
Administraciones de las Comunidades Auténomas, cuyo conocimiento no esté atribuido a los

Juzgados de lo Contencioso-Administrativo™).
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Existe, pues, al dia de hoy un interrogante de dificil solucion que a buen seguro debe dar lugar
a la modificacion de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa si es que

no demanda -que creemos que si- otra de la misma Ley Organica del Poder Judicial.

V. CLASES DE AUTORIZACIONES

En el estado de confusidon que existia con anterioridad al udltimo reglamento de extranjeria
pretendi6 ser solventado por via interpretativa por el Tribunal Supremo. Y lo hizo estableciendo
una clasificacion que aun hoy en nuestros dias nos sera de utilidad, por cuya causa nos
permitimos introducirla en este lugar. El Tribunal Supremo vino asi a agrupar las distintas

clases de autorizacion de trabajo de la siguiente manera:

- Un régimen general, cuyo factor diferencial se asentaba en la presencia de una
oferta de trabajo (nominativa) dirigida a un concreto trabajador que

frecuentemente se encontraba ya presente en Espafia.

- Otro segundo régimen, denominado de Contingente, que quedaba canalizado a
través del especifico instrumento del Contingente de Trabajadores Extranjeros, que
basicamente posibilitaba la obtencién de permisos de trabajo a virtud de ofertas
genéricas de los empleadores y que se concretaban, pero ya en el pais de destino,

en determinados trabajadores.

- Una modalidad excepcional que quedaba regulada en el articulo 70.1.1.3 del

antiguo Reglamento.

Pues bien, con ese encuadramiento genérico del panorama anterior y dejada constancia de que
ahora el acto autorizatorio engloba ya conjuntamente la residencia en territorio espanol y el
trabajo (naturalmente para aquellos que vayan a trabajar durante ese tiempo) podemos

distinguir entre las siguientes modalidades:

- Autorizacién de "régimen general”, regulada en el los Capitulos 111, 1V, V, VIl y VII
del Titulo IV Capitulo Segundo del Titulo Cuarto del nuevo Reglamento; a su vez

ésta permite distinguir entre diversas submodalidades.

- El sistema de "Gestion Colectiva de Contrataciones en Origen", regulado en el art.
39 de la Ley Organica de Extranjeria y en el Titulo VIII del Real Decreto 557/2011,
de 20 de abril, y que ha venido a sustituir al Contingente de Trabajadores

Extranjeros. Este seria cauce para la canalizacidon de ofertas genéricas de empleo.
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- La residencia y trabajo de personal altamente cualificado, introducida en el
articulo 38 ter de la Ley Orgéanica de Extranjeria por la Ley Organica 2/2009, de 11

de diciembre.

- La via prevista con caracter excepcional en el Titulo V del Real Decreto 557/2011,
de 20 de abril, en la que se da entrada a la obtencién de autorizacion de residencia
y trabajo por arraigo laboral o por presencia en Espafia durante un tiempo

determinado y por la mediacion de circunstancias extraordinarias.

- Una via que denominariamos "temporal o transitoria", vinculada estrictamente a
la disposicion transitoria. 32 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre. Esta

via debemos estimarla como ya consumada y agotada.

1. Autorizacién de residencia provisional y trabajo por cuenta ajena (régimen
general)

En esta primera manifestacion se integran la residencia temporal y el trabajo por cuenta ajena.
Se trata por tanto, segun ha quedado indicado mas arriba, de un acto de doble cuerpo que
permite al mismo tiempo trabajar y residir temporalmente en territorio espafiol y que, en la
actualidad, se agrupa en una Unica autorizacion integrada procedente -de manera conjunta-
de la Administracion General del Estado y de la Comunidad Auténoma (en los casos en los que

esa Comunidad Auténoma haya asumido estatutariamente la competencia).

Se emplea esta via para la canalizacion y obtencién de autorizaciones para trabajar por
consecuencia de ofertas nominativas formuladas a concretos trabajadores que se encuentren
en el extranjero. No puede, por tanto, usarse para regularizar a aquellos que se encuentren en

Esparfia en situacion de irregularidad administrativa.

Una de las premisas necesarias para el otorgamiento de estas autorizaciones es que la Situacioén

Nacional del Empleo en Espafia lo permita.

El Servicio publico de empleo estatal elabora, con periodicidad trimestral, un Catalogo de
Ocupaciones de Dificil Cobertura para cada provincia asi como para Ceuta y Melilla de la que
se desprende el estado de la Situacion Nacional del Empleo y, por tanto, la posibilidad, cuando
ésta sea deficitaria para un concreto sector, de la venida de un extranjero para atender tal
déficit.
2. Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracion
determinada (régimen general)

Es ésta la segunda de las submodalidades que el Reglamento regula y que nosotros colocamos

en aquella categoria jurisprudencial de las "autorizaciones de régimen general".
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Se trata de una modalidad autorizante que habilita para el desarrollo de una actividad laboral
y para residir en territorio espafiol con una duracion limitada, determinada por la duracion del

trabajo especifico que se iba a desarrollar y que justifica la entrada en Esparia.

Como consecuencia de su temporalidad y su instrumentalidad para el desarrollo de un concreto
trabajo, la duracidon de esta nueva autorizacion coincidira con la del contrato de trabajo que se
posea, con el limite maximo de un afio, y no sera susceptible de renovacion. Esta clase de
autorizaciones nunca puede por tanto desembocar en un permiso de residencia permanente en
territorio espariol. Esta autorizacion permite el desarrollo de una serie de actividades, que

deben estimarse como tasadas y que son las que siguen:

- - De temporada o campafia. El régimen especial de los trabajadores de temporada
se regula en el articulo 42 de la Ley Organica 4/2000, tras su reforma por la Ley
Orgéanica 2/2009, de 11 de diciembre. La duracion de esta autorizacion debe
coincidir con la del contrato o contratos de trabajo que posea el trabajador, con el
limite maximo de nueve meses dentro de un periodo de doce meses consecutivos.
Quiza el ejemplo mas paradigmatico de esta forma de autorizacion sea la que cubre
el desarrollo de actividades en el sector agrario de temporada o para comparfas

agricolas determinadas.

- - De obras o servicios para el montaje de plantas industriales o eléctricas,
construccion de infraestructuras, edificaciones y redes de suministro eléctrico, gas,
ferrocarriles y telefdnicos, instalaciones y mantenimientos de equipos productivos,
asi como su puesta en marcha y reparaciones, entre otros. Notese a este respecto,
pese al esfuerzo desplegado en la enumeracion de supuestos, y pese a que como
hemos dicho el elenco de actividades laborales que dan lugar a esta forma de
autorizacion debe estimarse tasada, la final prevision del precepto con respecto a
la existencia de otros casos (“entre otros"), lo que permite dar entrada a otras

actividades distintas que guarden con las enunciadas identidad de razoén.

- Para instalacion y mantenimiento de equipos productivos, asi como su puesta en

marcha y reparaciones.

- De caracter temporal realizadas por personal de alta direccidon, deportistas
profesionales, artistas, asi como otros colectivos que se determinen mediante
Orden del titular del Ministerio de Trabajo e Inmigracion a los exclusivos efectos de

posibilitar la concesion de este tipo de autorizacion.

- Para la formacion y realizacién de précticas profesionales.
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Debe ser puesto este caso en relacion con el articulo 11 del Estatuto de los
Trabajadores, lugar donde se regula el contrato de trabajo en practicas, las

personas que lo pueden suscribir, asi como la titulaciéon necesaria para ello.

3. Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta propia (régimen general)

El contenido de esta tercera formula de autorizacion, extraible de los términos empleados en
tal denominacién, es el desarrollo de una actividad econémica por cuenta propia. El substrato
mas caracteristico de esta modalidad se referira por tanto a la realizaciéon de actividades
empresariales o profesionales. Los requisitos para obtenerla se regulan en el articulo articulo
105 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril y, como ocurria con la autorizacion de residencia
y trabajo por cuenta propia, con el del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, dada la existencia
de una intervencion dual, de la Administracién del Estado y la de la Comunidad Auténoma si
ésta tiene asumida en su Estatuto la competencia correspondiente, se diferencian claramente
los requisitos necesarios para acreditar cada uno de los contenidos autorizantes (trabajo y

residencia).

El articulo 37.3 de la Ley Organica 4/2000, en la redaccion dada al precepto por la Ley Organica
2/2009, de 11 de diciembre, incide sobre esta misma realidad al disponer que la concesion
inicial de trabajo, en necesaria coordinaciéon con la que corresponde al Estado en materia de
residencia, correspondera a las Comunidades Autbnomas de acuerdo con las competencias

asumidas en los correspondientes estatutos.

4. Modalidad excepcional

Es esta modalidad excepcional de autorizacién administrativa de residencia vinculable a veces
con la realidad laboral, pero otras no, de manera que también, cuando el vinculo exista, la

autorizacion que se apruebe sera conjuntamente de trabajo y residencia.

El articulo 31 de la Ley Orgéanica 4/2000 (la Ley de Extranjeria) tras su reforma por la Ley
Organica 2/2009 previene que la Administraciéon podra conceder una autorizacion de residencia
temporal "por situacién de arraigo", asi como por razones humanitarias, de colaboracién con la

Justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamente.

En el articulo 124 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, se regulan supuestos de: a)

arraigo laboral; b) arraigo social; y c¢) arraigo familiar.

- El articulo 124.1 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, dispone que podran
obtener una autorizacion de residencia por arraigo laboral aquellos extranjeros que
acrediten la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos

afios (siempre y cuando carezcan de antecedentes penales en nuestro pais y en el
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de origen) y demuestren la existencia de relaciones laborales cuya duracion no sea

inferior a seis meses. un ano.

En el Reglamento anterior y ya derogado este lapso minimo de tiempo de trabajo
era de un afo. En la actualidad (cosa que naturalmente, por relajar la exigencia,
determinara la "regularizacion” de aquellos que cumplan la nueva regla) ha

pasado a ser de seis meses.

Para acreditar la relacion laboral y su duracion, el interesado debera presentar
una resolucion judicial que la reconozca o la resolucion administrativa
confirmatoria del acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad

Social que la acredite.

- La segunda de las férmulas, de arraigo social, se refiere a los extranjeros que
acrediten la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de tres
anos (siempre y cuando carezcan de antecedentes penales en Espafia y su pais de
origen) y cuenten con un contrato de trabajo de duracién de duraciéon no inferior a

un afo firmado por el trabajador y el empresario en el momento de la solicitud.

- En ultimo término el articulo 124.3 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abiril,
posibilita la obtencién de autorizacién de residencia temporal por lo que denomina

"arraigo familiar".

Este caso es el de:

= Padre o madre de un menor de nacionalidad espafiola, siempre que
el progenitor solicitante tenga a cargo al menor y conviva con éste o

esté al corriente de las obligaciones paternofiliales respecto al mismo.

= Hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente

espanfoles.

Ahora, el articulo 68 de la Ley Organica 4/2000, tras su reforma por la 2/2009 dispone en este
sentido que con caracter previo a la concesion de autorizaciones por arraigo, las Comunidades
Auténomas o0, en su caso, los Ayuntamientos, emitiran un informe sobre la integraciéon social
del extranjero cuyo domicilio habitual se encuentre en su territorio. Y que reglamentariamente
se determinaran los contenidos de dicho informe. Luego afiade que en todo caso, el informe
tendréa en cuenta el periodo de permanencia, la posibilidad de contar con vivienda y medios de
vida, los vinculos con familiares residentes en Espafa, y los esfuerzos de integracion a través

del seguimiento de programas de insercion sociolaborales y culturales.
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Esta nueva regulacion ha provocado una cierta polémica que se polariza, basicamente, en dos
cuestiones: la primera reside en la carga que proyecta sobre las Comunidades Autbnomas -sin
correlativa transferencia de recursos- para la realizacion de estos informes, con el natural
esfuerzo que implica para sus servicios y arcas; la segunda -mas significativa aun- porque,
como algunos medios de comunicacion vienen apuntando largos meses atras, algunas
Comunidades Auténomas pueden pretender emplear este cauce para garantizar una integracion
linguistica del extranjero; de modo que podria llegar a ser "certificado" como extranjero
integrado -y por tanto ser merecedor de la residencia- aquél que aprenda la lengua y o la

cultura cooficial, y no, por el contrario el que no lo haga.

5. Modalidad temporal

Esta ultima modalidad de autorizacion de trabajo es la que se obtiene como consecuencia del

ultimo -hasta ahora- proceso de regularizacion extraordinaria de extranjeros en nuestro pais.

Esta formula se regulaba por la Disposicion Transitoria Tercera del Reglamento de Ejecuciéon de
la Ley de Extranjeria (Real Decreto 2393/2004), ya derogado. En la actualidad esta via debe

estimarse como agotada.

RD 2393/2004 de 30 Dic. (Reglamento de LO 4/2000 de 11 Ene.,
y i derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
p social)

|; REGLAMENTO DE LA LEY ORGANICA 4/2000, DE 11 DE ENERO,
formativa SOBRE DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN
ESPANA Y SU INTEGRACION SOCIAL

TITULO IV. Residencia

CAPITULO I1. Residencia temporal y trabajo

SECCION 4.2, RESIDENCIA TEMPORAL Y TRABAJO EN EL MARCO DE
PRESTACIONES TRANSNACIONALES DE SERVICIOS

Articulo 70. Efectos del visado.
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ASILO Y REFUGIO

. CONCEPTO

El derecho de asilo reconocido en el articulo 13.4 de la Constitucidn, se regula en la Ley 12/2009,
de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protecciéon subsidiaria que tiene por
objeto establecer los términos en que las personas nacionales de paises no comunitarios y las
apatridas podran gozar en Espafia de la proteccion internacional constituida por el derecho de

asilo y la proteccion subsidiaria, asi como el contenido de dicha proteccion internacional.

El derecho de asilo es la proteccidon dispensada a los nacionales no comunitarios o a los
apatridas a quienes se reconozca la condicién de refugiado en los términos definidos en dicha
Ley y en la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de

1951.

A su vez, la condicién de refugiado se reconoce a toda persona que, debido a fundados temores
de ser perseguida por motivos de raza, religidon, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia
a determinado grupo social, de género u orientacion sexual, se encuentra fuera del pais de su
nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la protecciéon de
tal pais, o al apatrida que, careciendo de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes
tuviera su residencia habitual, por los mismos motivos no puede 0, a causa de dichos temores,
no quiere regresar a él, y no esté incurso en alguna de las causas de exclusién del articulo 8 o

de las causas de denegacion o revocacion del articulo 9.

La proteccidon concedida con el derecho de asilo y la protecciéon subsidiaria consiste en la no
devolucién ni expulsion de las personas a quienes se les haya reconocido, asi como en la
adopcion de las medidas contempladas en el articulo 36 de esta Ley y en las normas que lo
desarrollen, en la normativa de la Unién Europea y en los Convenios internacionales ratificados

por Esparfia. En concreto:

a) la proteccion contra la devolucion en los términos establecidos en los tratados

internacionales firmados por Espafa;

b) el acceso a la informacién sobre los derechos y obligaciones relacionados con el
contenido de la proteccion internacional concedida, en una lengua que le sea

comprensible a la persona beneficiaria de dicha proteccion;

c) la autorizacidn de residencia y trabajo permanente, en los términos que
establece la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de

los extranjeros en Espafia y su integracion social;
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d) la expedicion de documentos de identidad y viaje a quienes les sea reconocida
la condicion de refugiado, y, cuando sea necesario, para quienes se beneficien de

la proteccion subsidiaria;
e) el acceso a los servicios publicos de empleo;

f) el acceso a la educacion, a la asistencia sanitaria, a la vivienda, a la asistencia
social y servicios sociales, a los derechos reconocidos por la legislacion aplicable a
las personas victimas de violencia de género, en su caso, a la seguridad social y a

los programas de integracion, en las mismas condiciones que los esparioles;

g) el acceso, en las mismas condiciones que los espafioles, a la formacién continua
u ocupacional y al trabajo en practicas, asi como a los procedimientos de
reconocimiento de diplomas y certificados académicos y profesionales y otras

pruebas de calificaciones oficiales expedidas en el extranjero;
h) la libertad de circulacion;

i) el acceso a los programas de integracion con caracter general o especifico que

se establezcan;

J) el acceso a los programas de ayuda al retorno voluntario que puedan

establecerse;

k) el mantenimiento de la unidad familiar en los términos previstos en la presente

Ley y acceso a los programas de apoyo que a tal efecto puedan establecerse.

El derecho a la proteccion subsidiaria es el dispensado a las personas de otros paises y a los
apatridas que, sin reunir los requisitos para obtener el asilo o ser reconocidas como refugiadas,
pero respecto de las cuales se den motivos fundados para creer que si regresasen a su pais de
origen en el caso de los nacionales o, al de su anterior residencia habitual en el caso de los
apatridas, se enfrentarian a un riesgo real de sufrir alguno de los dafios graves previstos en el
articulo 10 de esta Ley, y que no pueden o, a causa de dicho riesgo, no quieren, acogerse a la
proteccion del pais de que se trate, siempre que no concurra alguno de los supuestos

mencionados en los articulos 11 y 12 de esta Ley. Art. 36 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre

En sus origenes, el derecho de asilo beneficiaba s6lo a los delincuentes comunes y nunca a los
politicos, pero desde finales del siglo XVIII la tendencia se invierte de modo que en la actualidad
s6lo protege a los perseguidos politicos, entendida esta expresion en sentido amplio (raza,

religion, nacionalidad, etc.).
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En el ambito de la Union Europea ha de tenerse en cuenta la Directiva 2005/85/CE del Consejo,
de 1 de diciembre de 2005 que tiene por objeto establecer normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar el estatuto de
refugiado. Ademas, la Directiva 2004/83/CE, del Consejo de 29 de abril de 2004, por la que se
establecen normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de
terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion

internacional y al contenido de la proteccién concedida.

En nuestro pais se encuentra regulada la institucion en la Ley 12/2009, de 30 de octubre que
ha derogado la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condiciéon

de refugiado modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.

II. CAUSAS

Una de las principales novedades de la Ley 12/2009 es que se detallan y delimitan por primera
vez, todos los elementos que integran la clasica definicion de refugiado: persecucion, motivo

de persecuciéon y agente perseguidor.

Asi, los actos en que se basen los fundados temores a ser objeto de persecucion en el sentido

previsto en el articulo 3 de esta Ley, deberan:

a) ser suficientemente graves por su naturaleza o caracter reiterado como para

constituir una violacion grave de los derechos fundamentales, o bien

b) ser una acumulacién lo suficientemente grave de varias medidas, incluidas las
violaciones de derechos humanos, como para afectar a una persona de manera

similar a la mencionada en la letra a).

2. Los actos de persecucion definidos en el apartado primero podran revestir, entre otras, las

siguientes formas:
a) actos de violencia fisica o psiquica, incluidos los actos de violencia sexual;

b) medidas legislativas, administrativas, policiales o judiciales que sean

discriminatorias en si mismas o que se apliquen de manera discriminatoria;
C) procesamientos o penas que sean desproporcionados o discriminatorios;

d) denegacién de tutela judicial de la que se deriven penas desproporcionadas o

discriminatorias;
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e) procesamientos o penas por la negativa a prestar servicio militar en un conflicto
en el que el cumplimiento de dicho servicio conllevaria delitos o actos comprendidos
en las clausulas de exclusion establecidas en el apartado segundo del articulo 8 de

esta Ley;
f) actos de naturaleza sexual que afecten a adultos o a nifios.

3. Los actos de persecucion definidos en el presente articulo deberan estar relacionados con

los motivos mencionados en el articulo siguiente.

Para valorar los motivos de persecucion se tendran en cuenta los siguientes elementos:

a) el concepto de raza comprendera, en particular, el color, el origen o la

pertenencia a un determinado grupo étnico;

b) el concepto de religion comprendera, en particular, la profesiéon de creencias
teistas, no teistas y ateas, la participacion o la abstencidon de hacerlo, en cultos
formales en privado o en publico, ya sea individualmente o en comunidad, asi como
otros actos o expresiones que comporten una opinién de caracter religioso, o
formas de conducta personal o comunitaria basadas en cualquier creencia religiosa

u ordenadas por ésta;

c) el concepto de nacionalidad no se limitara a poseer o no la ciudadania, sino que
comprendera, en particular, la pertenencia a un grupo determinado por su
identidad cultural, étnica o linguistica, sus origenes geograficos o politicos comunes

0 su relacion con la poblaciéon de otro Estado;

d) el concepto de opiniones politicas comprendera, en particular, la profesion de
opiniones, ideas o creencias sobre un asunto relacionado con los agentes
potenciales de persecucion y con sus politicas o métodos, independientemente de
que el solicitante haya o no obrado de acuerdo con tales opiniones, ideas o

creencias;

e) se considerard que un grupo constituye un grupo social determinado, si, en

particular:

las personas integrantes de dicho grupo comparten una
caracteristica innata o unos antecedentes comunes que no pueden

cambiarse, o bien comparten una caracteristica o0 creencia que
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resulta tan fundamental para su identidad o conciencia que no se les

puede exigir que renuncien a ella, y

dicho grupo posee una identidad diferenciada en el pais de que se
trate por ser percibido como diferente por la sociedad que lo rodea o

por el agente o agentes perseguidores.

En funcidon de las circunstancias imperantes en el pais de origen, se incluye en el concepto de
grupo social determinado un grupo basado en una caracteristica comun de orientacion sexual
o identidad sexual, y, o0, edad, sin que estos aspectos por si solos puedan dar lugar a la
aplicacion del presente articulo. En ningln caso podra entenderse como orientacion sexual, la

realizacion de conductas tipificadas como delito en el ordenamiento juridico espafiol.

Asimismo, en funcidn de las circunstancias imperantes en el pais de origen, se incluye a las
personas que huyen de sus paises de origen debido a fundados temores de sufrir persecucion
por motivos de género y, o0, edad, sin que estos aspectos por si solos puedan dar lugar a la

aplicacion del presente articulo.

2. En la valoracion acerca de si la persona solicitante tiene fundados temores a ser perseguida
sera indiferente el hecho de que posea realmente la caracteristica racial, religiosa, nacional,
social o politica que suscita la persecucion, a condicion de que el agente de persecucion se la

atribuya.

Finalmente, los agentes de persecucion o causantes de dafios graves podran ser, entre otros:
a) el Estado;

b) los partidos u organizaciones que controlen el Estado o una parte considerable

de su territorio;

c) agentes no estatales, cuando los agentes mencionados en los puntos anteriores,
incluidas las organizaciones internacionales, no puedan o no quieran proporcionar

proteccion efectiva contra la persecucion o los dafios graves.
El reconocimiento del derecho de asilo se supedita a la existencia de indicios suficientes,
fundados temores de persecucion o riesgo de la misma.

Los medios de prueba para acreditar los fundados temores de persecucion o riesgo de la misma
por los motivos de la Convencion (raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado

grupo social u opiniones politicas) son cualesquiera de los validos en Derecho.
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Hay que tener en cuenta que la Ley de Asilo no exige "prueba plena" para la concesion del asilo,
sino que, como sefala la jurisprudencia, basta con acreditar indicios razonables de la
verosimilitud del hecho de la persecucion o riesgo de la misma (lo ocurrido a sus amigos o
parientes o a otros miembros del grupo racial o social puede ser indicio suficiente de que sus
temores a convertirse mas tarde en victima de persecucion son fundados). Dado que el "temor"
es un elemento subjetivo que depende de la personalidad de cada persona, la fundamentacion
de su existencia (que sea "fundado™) es la principal tarea del solicitante de asilo que quiere que
le sea reconocido el estatuto de refugiado (véase sentencia del Tribunal Supremo de 29 de

marzo de 2007, rec. 276/2004).

Sera esencial exponer las circunstancias sociopoliticas del Estado o de la zona territorial
concreta de la que procede el solicitante y que repercuten en el temor fundado a la persecucion.
Ahora bien, la Administracion General del Estado velara por que la informacion necesaria para
la evaluacion de las solicitudes de proteccion no se obtenga de los responsables de la
persecucion o de los dafios graves, de modo tal que dé lugar a que dichos responsables sean
informados de que la persona interesada es solicitante de proteccion internacional cuya solicitud
esta siendo considerada, ni se ponga en peligro la integridad de la persona interesada y de las
personas a su cargo, ni la libertad y la seguridad de sus familiares que aun vivan en el pais de

origen.

El efecto de la presentacion de la solicitud de asilo es que, una vez solicitado por cualquier
extranjero, no podra ser rechazado en frontera o expulsado hasta tanto se haya inadmitido a
tramite su peticion o resuelto sobre la misma. La autoridad competente podra adoptar medidas
cautelares por motivo de salud o seguridad publicas, asi como la atencion a las necesidades
humanas inmediatas. Ademas, la solicitud de asilo basada en cualquiera de las causas previstas
en esta Ley suspenderd, hasta la decision definitiva, el fallo de cualquier proceso de extradicion
del interesado que se halle pendiente, o en su caso, la ejecucion del mismo. A tal fin, la solicitud
de concesion de asilo sera comunicada inmediatamente al 6rgano ante el que tuviera lugar el

correspondiente proceso.
Existe un tramite de inadmision a tramite de la solicitud que constituye un filtro para impedir

solicitudes infundadas cuando concurra en el interesado alguna de las circunstancias siguientes:

a) Las previstas en los articulos 1.F y 32.2 de la Convencién de Ginebra sobre el

Estatuto de los Refugiados de 1951.

b) Que en la solicitud no se alegue ninguna de las causas que dan lugar al
reconocimiento de la condicion de refugiado (véase sentencia del Tribunal Supremo

de 15 de febrero de 2008, rec. 2189/2004).
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c) Que se trate de la mera reiteracion de una solicitud ya denegada en Espafa,
siempre y cuando no se hayan producido nuevas circunstancias en el pais de origen

que puedan suponer un cambio sustancial en el fondo de la solicitud.

d) Que la solicitud se base en hechos, datos o alegaciones manifiestamente falsos,
inverosimiles o que, por carecer de vigencia actual, no fundamenten una necesidad

de proteccion.

e) Cuando no corresponda a Espafia su examen de conformidad con los Convenios
Internacionales en que sea Parte. En la resolucion de inadmision a tramite se
indicara al solicitante el Estado responsable de examinar su solicitud. En este caso,
dicho Estado habra aceptado explicitamente dicha responsabilidad y se obtendran,
en todo caso, garantias suficientes de proteccion para su vida, libertad y demas

principios indicados en la Convencion de Ginebra, en el territorio de dicho Estado.

f) Cuando el solicitante se halle reconocido como refugiado y tenga derecho a
residir o a obtener asilo en un tercer Estado, o cuando proceda de un tercer Estado
cuya proteccion hubiera podido solicitar. En ambos casos, en dicho tercer Estado
no debe existir peligro para su vida o su libertad ni estar expuesto a tortura o a un
trato inhumano o degradante y debe tener proteccion efectiva contra la devolucion

al pais perseguidor, con arreglo a la Convencion de Ginebra.

Cuando la solicitud sea presentada en la frontera espafiola, la resolucién sobre su inadmision
a tramite debera ser notificada en el plazo maximo de cuatro dias desde la presentacion de la
misma. El representante en Espafa del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados sera informado inmediatamente de la presentacion de la solicitud y podra

entrevistarse, si lo desea, con el solicitante.

El solicitante de asilo podra presentar en el plazo de veinticuatro horas desde la notificacion de
la resolucion de inadmision a tramite una peticion de reexamen, que suspenderd los efectos de
aquélla previstos en el articulo 17. Dicha peticion sera resuelta por el Ministro del Interior,
debiendo notificarse la resolucion al interesado en el plazo de dos dias desde la presentacion
de la misma. En este caso, también se presentara audiencia al representante en Esparfia del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados con caracter previo a la resolucion

de la peticidn de reexamen.

Durante la tramitacion de la admision a tramite de la solicitud, y en su caso, de la peticion de
reexamen, el solicitante permanecera en el puesto fronterizo, habilitandose al efecto unas

dependencias adecuadas para ello.
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El transcurso del plazo fijado para la inadmision a tramite de una solicitud presentada en
frontera o, en su caso, del previsto para resolver una peticion de reexamen sin que se notifique
dicha resolucion al interesado, determinara la admision a tramite de su solicitud y, de
conformidad con lo dispuesto en el namero 2 del articulo cuarto, la autorizacion de la entrada

del solicitante en el territorio espafiol.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2006 ha interpretado que el plazo de dos
dias debe computarse de hora a hora, o de momento a momento, y sin exclusion de dias

inhabiles.

lll. EFECTOS DE LA CONCESION DEL DERECHO DE ASILO O DE
PROTECCION SUBSIDIARIA

1. La concesion del derecho de asilo o de la proteccion subsidiaria implicara la proteccion contra
la devolucion en los términos establecidos en los tratados internacionales firmados por Esparia,
y, como derechos mas importantes, la autorizacion de residencia y trabajo permanente, en los
términos que establece la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social. la expedicion de documentos de identidad
y viaje a quienes les sea reconocida la condicion de refugiado, y, cuando sea necesario, para
quienes se beneficien de la proteccion subsidiaria; el acceso a los servicios publicos de empleo,
a la educacion, a la asistencia sanitaria, a la vivienda, a la asistencia social y servicios sociales,
a los derechos reconocidos por la legislacion aplicable a las personas victimas de violencia de
género, en su caso, a la seguridad social. Asimismo, el acceso, en las mismas condiciones que
los espafioles, a la formacion continua u ocupacional y al trabajo en practicas, asi como a los
procedimientos de reconocimiento de diplomas y certificados académicos y profesionales y

otras pruebas de calificaciones oficiales expedidas en el extranjero

Por otra parte, la no admision a tramite o la denegacion de las solicitudes de proteccion
internacional determinaran, segun corresponda, el retorno, la devolucion, la expulsion, la salida
obligatoria del territorio espafiol o el traslado al territorio del Estado responsable del examen
de la solicitud de asilo de las personas que lo solicitaron, salvo que la persona interesada redna
los requisitos para permanecer en Espafia en situacion de estancia o residencia o que se
autorice su estancia o residencia en Espafia por razones humanitarias determinadas en la

normativa vigente.

Procedera la revocacion del estatuto de refugiado o del estatuto de proteccion subsidiaria

cuando:

a) concurra alguno de los supuestos de exclusion previstos en los articulos 8, 9, 11

y 12 de esta Ley;

CENTRO DE ESTUDIOS E INVESTIGACIONES JURIDICAS 71




EXTRANJERIA

b) la persona beneficiaria haya tergiversado u omitido hechos, incluido el uso de
documentos falsos, que fueron decisivos para la concesion del estatuto de refugiado

o de proteccion subsidiaria;

c) la persona beneficiaria constituya, por razones fundadas, un peligro para la
seguridad de Espafia, o que, habiendo sido condenada por sentencia firme por

delito grave, constituya una amenaza para la comunidad.

Dada la situacion de vulnerabilidad de los menores, menores no acompafnados, personas con
discapacidad, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas, familias monoparentales con
menores de edad, personas que hayan padecido torturas, violaciones u otras formas graves de
violencia psicoldgica o fisica o sexual y victimas de trata de seres humanos, la ley contempla
la posibilidad de dar un tratamiento diferenciado a las solicitudes de proteccion internacional
que efectlen aquellas. Asimismo, se dard un tratamiento especifico a aquéllas que, por sus
caracteristicas personales, puedan haber sido objeto de persecucion por varios de los motivos

previstos en la presente Ley.

3. Por razones humanitarias distintas de las sefialadas en el estatuto de proteccion subsidiaria,
se podra autorizar la permanencia de la persona solicitante de proteccion internacional en
Espafia en los términos previstos por la normativa vigente en materia de extranjeria e
inmigracion.

Las resoluciones que acuerden la inadmision a tramite de las solicitudes de asilo pondran fin a
la via administrativa y seran recurribles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, ante el
Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo o ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional si es denegatoria de la solicitud de asilo salvo en el
caso de que haya sido presentada la peticion de reexamen a que se refiere el articulo 21.4, en

que se entendera que pone fin a la via administrativa la resolucién que decida dicha peticion.
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ARRAIGO

. CONCEPTO

El arraigo, como concepto genérico, implica la firmeza, dificil de extinguir o extirpar, en el

afecto, la virtud, el vicio, el uso o la costumbre.

Una persona arraigada en el lugar, es una persona que ha echado raices, o tiene raigambre en

tal lugar.

La proyeccion de este concepto la vamos a realizar desde la perspectiva procesal: la antigua
caucion de arraigo en juicio y desde la perspectiva de la legislacion de extranjeria en cuanto

que técnicas como el reagrupamiento familiar persiguen el arraigo (echar raices) en un lugar.

Il. DERECHO PROCESAL

En este ambito se trataba de afianzar la responsabilidad a las resultas del proceso judicial y
para ello la caucidn se solia hacer con bienes raices, pero hoy dia también se formaliza mediante

aval o depdsito en metalico o presentando fiador personal.

Asi en sistemas como el mejicano o chileno se imponia la pena de no salir del lugar del juicio -
en el que se solian poseer bienes, parentesco u otras conexiones- bajo la aplicacion de una

pena.

Algunas modalidades de caucién en la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil son

las siguientes:
- Por administracion judicial (articulos. 631.1, 690.4, 795.3 y 4, 797 y 800.3).
- Por alzamiento de embargo en juicio cambiario (articulo 823.1).
- Por evitar embargo de garantia en ejecuciones no dinerarias (articulo 700).
- Por medidas cautelares (articulos 728.3, 732.3, 734.2, 735.2, 737 y 738.1).

- Por suspensién de la ejecucion (articulo 566.1).

lll. EL ARRAIGO EN LA LEGISLACION SOBRE EXTRANJERIA

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, tras la modificaciéon operada por la Ley Organica 2/2009, recoge
la "situacion de arraigo” como uno de los supuestos en los que la Administracion puede
conceder una autorizacién de residencia temporal, sin que sea exigible el visado (articulo 31.3).

En estos casos, antes de conceder esta autorizacion, las Comunidades Auténomas o, en su
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caso, los Ayuntamientos, han de emitir un informe sobre la integracion social del extranjero
cuyo domicilio habitual se encuentre en su territorio; en dicho informe se han de tener en
cuenta el periodo de permanencia, la posibilidad de contar con vivienda y medios de vida, los
vinculos con familiares residentes en Espafia y los esfuerzos de integracion a través del

seguimiento de programas de insercion sociolaborales y culturales (articulo 68.3).

Sin embargo, en otro plano, no cabe olvidar que la jurisprudencia ha declarado que, respecto
de quienes solicitan asilo politico, la situacion de arraigo aparece, en principio, como
incompatible con la propia naturaleza de aquella institucién (Sentencia del Tribunal Supremo

de 16 de julio de 2002, entre otras).

También indicar que el arraigo ha sido utilizado como prueba para acreditar el requisito de la
integracion y de la adaptacion a la cultura y a la forma de vida espafolas, exigido por el articulo
22.4 del Codigo Civil para acceder a la nacionalidad esparfiola por residencia (entre otras,

Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2008).

IV. DERECHO DE EXTRANJERIA

En este ambito, y sin entrar en el andlisis del sistema espafiol, analizamos la perspectiva

internacional teniendo en cuenta:
1. La regulacion europea comun en inmigracion.
2. El estatuto legal de los inmigrantes residentes de larga duracion.
3. El derecho a la reagrupacion familiar.

Durante los ultimos afnos la Unién Europea ha sido un ambito de contradicciones mudltiples a la
hora de dar respuesta a las intensas oleadas migratorias, legales e ilegales, hacia los Estados
miembros. La realidad cotidiana nos muestra sélo la punta del iceberg del entramado social,
econémico y juridico que lleva implicito el fendbmeno migratorio. La relevancia juridica de la
migraciéon se ha acrecentado por los factores que contribuyen a su incremento como la mejora
de los transportes, la situaciéon econdmica y social de los paises emisores de inmigracion, la

violencia de los derechos humanos, la existencia de conflictos bélicos regionales, etc.

La consecuencia constatada en estos afios es un aumento considerable de la presién migratoria
hacia Europa y la escasa efectividad de las politicas nacionales para su gestiéon y ordenacion
racional, algunas de ellas, en constante cambio y reformulacién que no contribuyen a la

seguridad juridica ni a criterios de coherencia en su configuracion.
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V. REGULACION EUROPEA COMUN EN INMIGRACION

Hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el 1 de mayo de 1999, la Unién Europea
carecia de competencia alguna para poder proponer y, en su caso, aprobar normas en materia
de inmigraciéon. Las cuestiones migratorias, en virtud del Tratado de Maastricht, se ubicaban
en el denominado Tercer Pilar y, por lo tanto, eran de naturaleza intergubernamental, lo que
implicaba que los Estados miembros eran plenamente competentes y soberanos para
determinar su legislacion nacional de extranjeria. No obstante, pronto se producen las primeras
resoluciones sobre temas de inmigracion que evidencian los posibles pasos hacia su necesaria
comunitarizacion. Este proceso hacia una concepcion europea de la politica migratoria se
produce con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam que crea un nuevo Titulo N en el
Tratado de la Comunidad Europea y se refuerza politicamente en el Consejo Europeo de

Tampere al crear un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

Asi, se prevé configurar un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia mediante el
establecimiento de las bases legales y procedimentales para iniciar la adopcion de una serie
de importantes medidas en materia de inmigracion, complementarias para garantizar la libre
circulacion de personas. La comunitarizacion de las cuestiones migratorias supone abordar dos
tareas importantes: por un lado, determinar los criterios generales o directrices a debatir entre
los Estados miembros y la Unidn Europea; por otro, ver el alcance normativo de la denominada

comunitarizacion.

En relacion con los criterios generales y directrices, determinadas por la Comision vy
comunicadas al Consejo y al Parlamento Europeo, se requiere analizar su fundamento. Estas
directrices generales persiguen introducir en el debate la necesidad de arbitrar unos criterios
comunes de valoracion del fendmeno migratorio, habida cuenta de la disparidad y divergencia
apreciable en las distintas leyes de extranjeria de cada Estado miembros de la Union Europea.
La Comision pretende mentalizar a los Estados sobre la necesidad de introducir unos objetivos

claros y precisos que aborden la problematica resultante del fendbmeno migratorio.

En concreto, se destacan dos areas de intervencion: por un lado, las orientaciones relativas a
la admision e integracion de los inmigrantes econdémicos; por otro, la necesidad de conectar de
forma comprensiva la embrionaria politica exterior de la Unién Europea y la gestion de los flujos

migratorios, coordinandolos coherentemente desde un mismo planteamiento hacia el exterior.

Con el fin de establecer una politica comun de admision de inmigrantes econdmicos, la Comision
propone a los Estados que elaboren a nivel nacional una politica laboral coherente y
transparente que atienda a la capacidad y a las necesidades del mercado de trabajo de cada
Estado miembros. Ademas, les impele para que establezcan procedimientos de obtencién de

permisos de residencia y trabajo unificados y que reduzcan los porcentajes de trabajo ilegal.
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La perspectiva integradora de las orientaciones comunitarias se centran en la insercion y

formacion de los inmigrantes.

La segunda area de intervencion propuesta por la Comision se centra en la gestion de los flujos
migratorios mediante la utilizacion de la Politica Exterior de la Unidon Europea. El principal
problema que se presenta en este ambito es la falta de solidez de esta politica y su ubicacion
en el Segundo Pilar en el Tratado de Maastricht; ello determina su naturaleza
intergubernamental y, por ende, sujeta a los intereses unilaterales de los Estados miembros,
que como organos de decision dificultan la configuracion de la politica exterior de la Unidn
Europea como un instrumento de ordenaciéon comidn de las migraciones hacia Europa.
Constituye un ejemplo de ello la politica unilateral espafiola de concertar Acuerdos de
regulacion de flujos migratorios con paises de origen inmigrantes, sin prever su armonizacion

en la politica comun de la Unién Europea.

Para evitar las interferencias intracomunitarias y debido a la cada vez mas estrecha relacion de
las politicas nacionales migratorias que dan lugar a la gestion de los flujos migratorios, parece
imprescindible la posicion de la Comision europea en pro de un mayor protagonismo de la

Politica Exterior de la Unién Europea en las decisiones sobre inmigracion.

La Politica Exterior de la Union Europea debe ser el cauce que comprenda las migraciones desde
los paises de origen y transito. Para ello es fundamental una coordinacion de los flujos que sdlo
es posible desde una estructura institucional como la comunitaria, donde los Estados miembros
puedan compartir experiencias e intercambiar informaciones estadisticas sobre los flujos y sus
necesidades nacionales. Asimismo, la utilizaciéon de la Politica Exterior de la Unidén Europea
permitiria actuar activamente y con un enfoque Unico en el propio territorio de origen de los
inmigrantes, mediante campafas activas de informacion y cooperacion de los servicios

consulares de los Estados miembros.

Esta vertiente de la Politica Exterior de la Union Europea se complementaria con programas
dirigidos desde la Unién Europea de ayuda al desarrollo y a la dotacion de medios de control
de las migraciones ilegales tanto en los paises de origen como de transito. No obstante, la
Comision destaca que todo este contenido quedaria desvirtuado si, previamente, los Estados
no se ponen de acuerdo para avanzar en la asignacion de competencias a la Unién Europea en
el contexto de la Politica Exterior de la Unién Europea, al menos en su vertiente directamente
vinculada con la inmigraciéon. Se han dado ciertos avances en esta linea, aunque circunscritos
a la lucha contra la inmigracion ilegal, entre los que cabe citar los Acuerdos de readmision

celebrados por la Union Europea.

Al margen de este debate general sobre los principios que deberian inspirar la configuracion de

la politica de inmigracion, el aspecto sustancial se manifiesta en la labor normativa derivada
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de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam. El alcance normativo de la comunicacién de
la politica migratoria viene determinada por el articulo 61 del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea; esta disposicion establece que el Consejo, para establecer un espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia, debera adoptar, en el plazo de cinco afios a partir de la entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam, medidas para garantizar la libre circulacion de personas
prevista en el articulo 14 del Tratado de la Comunidad Europea y medidas "de acompafamiento
directamente vinculadas con aquélla”, relativas a los controles en las fronteras exteriores, el

asilo y la inmigracion.

El Tratado de Lisboa ha puesto fin a la dualidad Comunidad Europea/Union Europea, hasta
entonces con estatus diferentes, configurando como tratados basicos el Tratado de la Unidon
Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea -anterior Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea-. El titulo V del Tratado de Funcionamiento se dedica al Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia, ocupandose el capitulo 2 de las politicas sobre controles en las
fronteras, asilo e inmigracion, previendo la adopcion, por el procedimiento legislativo ordinario,
medidas relativas a la politica comun de visados y otros permisos de residencia de corta
duracioén, a un sistema europeo comun de asilo o a una politica comdn de inmigracion, entre

otras.

VI. ESTATUTO LEGAL DE LOS INMIGRANTES RESIDENTES DE LARGA
DURACION

La configuracion de una politica comUn de inmigracion no solo debe comprender el control de
la entrada de inmigrantes, sino también debe ademas ofrecer cauces de desenvolvimiento a la
inmigracion legal establecida en el Espacio Europeo. Es obvio que uno de los objetivos de esta
politica debe ser la consolidacion y la integracion de esta inmigracion en la sociedad en la que
viven y a cuyo desarrollo contribuyen. Precisamente, a esta tltima faceta responde la Directiva
2003/109 del Consejo, de 25 de noviembre, relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion (Diario Oficial de las Comunidades Europeas, serie L16/44

de 23 de enero de 2004).

El objetivo de la Directiva es conseguir armonizar las condiciones para la concesion del citado
estatuto en los Estados Miembros y posibilitar su extension a un Estado miembro distinto del
que lo reconoci6 inicialmente. Ello se enmarca en una finalidad general de extender los
derechos implicitos a la condicién de ciudadano europeo al inmigrante residente legal, por lo
menos al de larga duracion, prescindiendo de su nacionalidad, en cuanto que la remocién del
trato juridico desigual que sufre el inmigrante facilita l6gicamente su integracion social. El plazo
para su transposicion al derecho interno por los Estados miembros vencié el 23 de enero de

2006 (articulo 26 de la Directiva 2003/109).
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La obtencion del estatuto de residente de larga duracion se condiciona a que el inmigrante
disfrute de una residencia legal y continuada superior a cinco afios (articulo 4 de la Directiva
2003/1 09). Por otra parte, en su ambito de aplicacion se excluyen: a) quienes cursan estudios
o reciben formacion profesional; b) quienes disfrutan de una proteccion temporal o la hayan
solicitado y estén pendientes de la resolucion; c) quienes disfrutan de formas subsidiarias de
proteccioén o la hayan solicitado y estén pendientes de la resolucién; d) los refugiados o quienes
hayan solicitado asilo y estén pendientes de la resolucion; e) quienes residan por motivos de
caracter temporal (por ejemplo, trabajadores de temporada, en régimen au pair o trabajadores
desplazados por una empresa para prestar servicios transfronterizos); f) a quienes es de
aplicacion el régimen internacional sobre personal diplomatico, consular o representantes en o
de las organizaciones internacionales (articulo 3 Directiva 2003/109). La exclusion de los
refugiados o de aquellos que disfrutan de protecciéon subsidiaria ha sido acogida negativamente

por la doctrina, en cambio resulta coherente la de quienes gozan de proteccion temporal.

Ademas de la residencia legal y continuada por un periodo no inferior a cinco afios, para obtener
el estatuto de residente de larga duracion, se exige la acreditacion de medios de subsistencia
para el inmigrante y su familia (articulo 3 de la Directiva 2003/109). Los recursos minimos que
se han de exigir no podran superar el subsidio minimo garantizado por el Estado o, en su caso,
la pension minima. También se le exigira al inmigrante un seguro de enfermedad que cubra
todo tipo de riesgos. Por otra parte, cabe la denegacion de la residencia en virtud de
comportamientos que vayan contra el orden publico, seguridad publica y salud publica

(articulos 6, 17 y 18 de la Directiva 2003/109).

De esta forma, el inmigrante extranjero obtiene un permiso de residencia valido para cinco
afos y automaticamente renovable (articulo 8 Directiva 2003/109), del cual el inmigrante sélo
podra ser privado cuando concurran alguna de las causas legalmente tasadas, entre otras, que
se pruebe que el permiso lo hubiere obtenido fraudulentamente, cuando adquiera la residencia
permanente en otro Estado miembro, por ausencia del territorio de la Comunidad durante un
periodo de doce meses consecutivos o tras una ausencia de seis afios en cualquier caso, o, en
fin, cuando se apruebe una medida de expulsion en las condiciones del articulo 12 (articulo 9

de la Directiva 2003/109).

Desde el punto de vista de la titularidad y goce de los derechos, al residente de larga duracién
se le reconoce una amplia igualdad de trato con respecto a los ciudadanos de la Unién Europea.
En concreto, este criterio de equiparacion de trato se concreta en derechos tan significativos
como: el acceso al empleo sin restricciones de ningun tipo; acceso a la educaciéon y formacion
profesional; reconocimiento de diplomas y certificados; proteccion social (incluyendo ayudas

familiares, pensiones de retiro, seguro de enfermedad y prestaciones por desempleo),
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asistencia social (incluyendo sanidad publica); beneficios sociales, econdmico o culturales
(tarifas de transporte, reducciones en tarifas de actos culturales y otros, alimentos
subvencionados para nifios de familias con bajos ingresos, etc.); acceso a los bienes y servicios
incluido el acceso a la vivienda publica y privada; libertad de asociacion y sindicacion; y por fin,
libre circulacion en todo el territorio del Estado en el que adquiere el estatuto de residente de

larga duracion (articulo 11 de la Directiva 2003/109).

Sin embargo, también se recogen (y admiten) ciertas restricciones a la aplicaciéon del principio
de igualdad. Asi, los Estados miembros podran mantener restricciones al acceso como
trabajador, por cuenta ajena o propia cuando se trate de puestos reservados a nacionales
comunitarios o del Espacio Econémico Europeo. Ademas, se podra exigir un determinado nivel
linguistico para acceder a la educacion y la formacion (como ya exigen Alemania y Austria) y
limitar la igualdad a las prestaciones basicas respecto de la asistencia y proteccion social

(articulo 11.2-4 de la Directiva 2003/109).

En la normativa espafola, las disposiciones europeas se han recogido en virtud de la
modificacion de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, llevada a cabo por la Ley Organica 2/2009, de 11 de
diciembre, que ha supuesto la regulacion de la residencia de larga duracion (articulo 32).
Ténganse presentes también los articulos 147 a 166 del Reglamento de la indicada Ley Organica
4/2000, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, que comienza reconociendo
que se halla en situacion de larga duracion el extranjero que haya sido autorizado a residir y

trabajar en Espafa indefinidamente en las mismas condiciones que los espafioles.

VIl. DERECHO A LA REAGRUPACION FAMILIAR

La reagrupacion familiar se impulsa politicamente desde el Consejo Europeo de Tampere en
1999 como una faceta fundamental del objetivo de garantizar el principio de trato justo a
nacionales de terceros estados residentes legales y a sus familias en el Espacio Europeo de
Libertad, Seguridad y Justicia. En esta linea, y tras una larga negociacion, se aprueba la
Directiva 2003/86, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupaciéon familiar
(Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L251/12, de 3 de octubre de 2003). Con ella,
pretende configurarse una regulaciéon juridica armonizada que favorezca la integracion de los
inmigrantes residentes legalmente en cualquiera de los Estados miembros, mediante la
consolidacion de su nucleo familiar. ElI 3 de octubre de 2005 concluyé el plazo para que los
Estados adoptasen las disposiciones necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la
Directiva 2003/86. En el caso espafiol el régimen legal previsto para el reagrupamiento familiar
se encuentra en los articulos 16 a 19 de la Ley Organica Reguladora de los Derechos de los

Extranjeros y en los articulos 52 a 61 del Reglamento de Extranjeria; este ultimo contempla la
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posibilidad de residencia temporal por reagrupacion familiar identificando los familiares
reagrupables y fijando los requisitos econémicos y de vivienda que han de cumplirse, asi como

el procedimiento a seguir.

En el caso espafol el régimen legal previsto para el reagrupamiento familiar se encuentra en
los articulos 16 a 19 de la Ley Organica Reguladora de los Derechos de los Extranjeros y en los
articulos 52 a 61 del Reglamento de Extranjeria; este ultimo contempla la posibilidad de
residencia temporal por reagrupacion familiar identificando los familiares reagrupables y fijando
los requisitos econdémicos y de vivienda que han de cumplirse, asi como el procedimiento a

sequir.

En todo caso, ha de tenerse presente que la Directiva 2003/86 intenta garantizar la obligacion
de proteger la familia y respetar la vida familiar que se consagra en numerosos instrumentos
del Derecho internacional. En este sentido, en su considerando segundo la Directiva 2003/86
afirma que respeta los derechos fundamentales y observa los principios reconocidos, en
particular, por el articulo 8 relativo a la vida familiar del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y por la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE. Las obligaciones internacionales mencionadas imponen como principio
inspirador de la Directiva 2003/86 que la reagrupacion familiar es necesaria para la vida en
familia y contribuye a la creacion de una estabilidad socio cultural que facilita la integracion de
los nacionales de terceros paises en el Estado miembro de acogida, permitiendo,
complementariamente, promover la cohesion econdmica y social que es uno de los objetivos
de la Unién Europea. Una vez sentado este principio, se desprende una vision flexible del

principio de reagrupacion familiar.

El articulo 4 de la Directiva 2003/86, determina cuales son los familiares reagrupables.

Siguiendo el tenor del articulo, cabe distinguir tres grupos de familiares reagrupables.

El primero, recogido en el articulo 4.1 de la Directiva 2003/86, estd conformado por los
miembros de la familia nuclear, a quienes se reconoce el derecho de reagrupacion familiar, si

bien con ciertas limitaciones, En concreto, forman parte de este primer circulo de destinatarios:
a) El conyuge del reagrupante.
b) Los hijos menores del reagrupante y de su conyuge, incluidos los hijos adoptivos.

c) Los hijos menores, incluidos los adoptivos, del reagrupante, cuando tenga el

derecho de custodia y los tenga a su cargo.
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d) Los hijos menores, incluidos los hijos adoptivos, del conyuge, cuando éste tenga

el derecho de custodia y los tenga a su cargo.

A pesar de lo establecido en la propia exposicion de motivos de la Directiva 2003/86, ésta
recoge ciertas restricciones respecto de los hijos. En primer lugar, se prescribe que los hijos
tengan una edad inferior a la de la mayoria legal del Estado miembro en cuestion y no estar
casados (articulo 4.1, penultimo parrafo Directiva 2003/86). En segundo lugar, se admite que
los Estados puedan dificultar la reagrupacion del hijo del reagrupante, habido con un segundo
conyuge poligamico (articulo 3.3 parrafo segundo, de la Directiva 2003/86). En tercer lugar, si
bien excepcionalmente, cuando un hijo tenga mas de 12 afios y llegue independientemente del
resto de su familia, se admite que el Estado miembro pueda verificar si cumple algun criterio
de integracion, previsto por su legislacion existente en la fecha de la aplicacion de la presente
Directiva, antes de autorizar su entrada y su residencia de conformidad con la presente
Directiva (articulo 4.1, dltimo parrafo, de la Directiva 2003/86). En ultimo lugar, también
excepcionalmente, se admite que los Estados miembros puedan exigir que las solicitudes
relativas a la reagrupacion de los hijos menores se presenten antes de los 15 afios de edad, si
asi lo disponen sus legislaciones vigentes en la fecha de aplicacion de la presente Directiva

(articulo 4.6 de la Directiva 2003/86).

Las dos ultimas restricciones pretenden evitar que se facilite la entrada y la residencia a hijos
de inmigrantes, cuya integracion se considera problematica atendiendo a su edad y de los que
se teme acaben en el mundo de la delincuencia juvenil. Con independencia de que ello sea mas
bien argumentacion politica sin constatacion empirica o estadistica, las restricciones planteadas
son dificilmente compatibles con las normas internacionales relativas a la proteccion de los

menores y se cuestiona, entonces, su oportunidad tanto doctrinal como politicamente.

Si bien su reagrupacion ha quedado al arbitrio de los Estados miembros, un segundo grupo de

familiares reagrupables, recogido en el articulo 4.2 Directiva 2003/86, esta conformado por:

a) Los ascendientes en linea directa y en primer grado del reagrupante o de su
conyuge, cuando estén a su cargo y carezcan del apoyo familiar adecuado en el

pais de origen.

b) Los hijos mayores solteros del reagrupante o de su cényuge, cuando no sean
objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado

de salud.

Finalmente, el tercer grupo de beneficiarios de la reagrupacion familiar, si bien a juicio de los

Estados miembros, esta constituido por las parejas no casadas que mantengan una relacion
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estable debidamente probada o constituyan una pareja registrada con el reagrupante; ademas
de los hijos menores no casados, incluidos los adoptivos, de estas personas o los hijos mayores
que dependan por razones de salud. Finalmente, se deja al arbitrio de los Estados la posibilidad
de que las parejas registradas reciban el mismo trato que los cényuges respecto de la

reagrupacion familiar (articulo 4.3 de la Directiva 2003/86).

EL RETORNO DE EXTRANJEROS

La institucién a la que se refiere la presente voz, esto es, el "retorno" de los extranjeros, ha
desaparecido como tal en la actualidad tras la reforma de la Ley Orgéanica 4/2000, reguladora
de los Derechos de los Extranjeros y su Integracion Social, por la Ley Organica 2/2009, de 11

de diciembre (BOE del 12).

Y asi hoy dia, para el caso de entradas legales tentadas pero no autorizadas finalmente ha
desaparecido el retorno y ha dado paso a una institucién parecida, pero de perfiles diferentes,
cual es la denegacion de entrada. Esta se regula, como ocurria con el retorno en el articulo 60

de la Ley Organica 4/2000 indicada en el redactado recibido en la reforma también dicha.

Este precepto dispone que "los extranjeros a los que en frontera se les deniegue la entrada
segun lo previsto por el articulo 26.2 de esta Ley, estaran obligados a regresar a su punto de
origen. La resolucién de la denegacidon de entrada conllevara la adopcion inmediata de las
medidas necesarias para que el extranjero regrese en el plazo mas breve posible". El articulo
26.2 objeto de remisién -no modificado por la Ley Organica 2/2009- regula en efecto los

requisitos de entrada en Espafia para los extranjeros.

Este supuesto de prohibicibn de entrada conlleva el ejercicio de una pura potestad
administrativa de naturaleza no sancionadora. De hecho, las consecuencias (la adopcién de las
medidas necesarias para que el extranjero regrese en el plazo mas breve posible) previstas por
la norma carecen de autonomia o de entidad propia y no derivan, pues, de un procedimiento

administrativo diferente.

No resulta por ello necesaria la tramitacion de un expediente sancionador en el que se aseguren
al interesado todos los derechos fundamentales inherentes al ejercicio del ius puniendi del
Estado, ni de hecho, ya decimos, otro distinto del que da lugar a la admisién de denegacién de

la entrada.

En éste si -lo que es bien distinto- deben garantizarse otros derechos inherentes a la sujecion

a expediente ordinario conforme al articulo 20 de la Ley Organica 4/20000. Entre ellos podemos
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citar el de asistencia letrada previsto en el articulo 22.2 de la misma norma tras su reforma

por la Ley Organica 2/20009.

La denegacion de entrada requerira, pues, un expediente, aunque ciertamente breve, y una

resolucion administrativa impugnable ante la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.

A diferencia de lo que ocurria con la desaparecida institucion del retorno en la que,
conceptualmente al menos, habia dos resoluciones, una en la que se le denegaba la entrada al
interesado y otra en la que se acordaba su retorno, ahora, bajo la nueva denegaciéon de entrada
la obligacion de regreso -la salida- y las medidas necesarias para ello son consecuencia de la

resolucion Unica dictada (denegacion de entrada).

La ejecutividad de la resoluciéon de denegacion de entrada es la ordinaria, es decir, no se
encuentra condicionada o demorada, cosa que dimana de la falta de normas especificas al
respecto en la Ley Organica 2/2000 y del régimen comun de la Ley 40/2015, de Régimen

Juridico del Sector Publico y del Procedimiento Administrativo Comun.

Si el regreso al pais, fruto de la prohibicion de entrada, no pudiera materializarse en las
primeras setenta y dos horas, procedera acordar el internamiento del extranjero en un centro.

Ese internamiento debe ser ordenado por la Autoridad Judicial (Juez de Instruccion).

Tales exigencias de internamiento y de intervencion judicial quedan completamente claras en

el articulo 60 de la Ley Organica 4/2000 tras su reforma por la Ley Orgéanica 2/2009:

.."la autoridad que hubiera denegado la entrada se dirigira al Juez de Instruccién para que

determine el lugar donde hayan de ser internados hasta ese momento".

Entendemos, pese a la aparente literalidad de la norma que se acaba de transcribir, que la
Unica interpretacion constitucionalmente correcta es la que atribuye al Juez libertad de criterio

para acordar o no el internamiento y no solo para "elegir un lugar".

Es en el seno de las impugnaciones judiciales a resoluciones como la de denegacion de entrada
cuando finalmente, después de la prosecucion de la alzada, hayan puesto fin a la via
administrativa, donde adquieren especial predicamento las medidas cautelares judiciales
previstas en los articulos 129 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa. Y es que dificilmente podria efectuarse fiscalizacion alguna de legalidad si, para

cuando el Tribunal ha podido pronunciarse, el extranjero en cuestion ha sido remitido a su pais.

En semejante tramite judicial cautelar es también donde, ademas, podré solicitarse del érgano
jurisdiccional que deje sin efecto las medidas cautelares administrativas que hubieran podido

acordarse, como el internamiento del extranjero.
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Con respecto a tales medidas cautelares de naturaleza judicial, previas al proceso contencioso
administrativo o simultaneas a éste (pero con caracter de especial urgencia) importa destacar
que recientemente se ha asignado la adopcion de tales medidas a los Jueces de Instruccion -
no, por tanto, a los del orden contencioso administrativo- cuando tales medidas cautelares se

soliciten fuera del horario de despacho ordinario de este ultimo orden.

En este sentido el articulo 42.4 del Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales, en la redaccion recibida por Acuerdo de 28 de noviembre de 2007, del
Pleno del Consejo General del Poder Judicial, asigha a los Jueces en servicio de Guardia la
adopcion de medidas cautelarisimas previstas en el articulo 135 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en relacion con actuaciones de
la Administracion en materia de extranjeria, asilo politico y condicion de refugiado que

impliquen expulsion, devolucién o retorno.

Cumplimentada su intervencion el Juez de Guardia remitird lo actuado al érgano judicial

competente para celebracion de comparecencia y ulterior resolucion del incidente.

DEVOLUCION DE EXTRANJEROS

|. CONCEPTO

Es de sobra conocida la problematica que rodea a la materia de extranjeria asi como las
implicaciones que produce en muy distintos ambitos, habida cuenta de la cada vez mayor

intensidad de los flujos migratorios.

Las soluciones propuestas se han mostrado insuficientes en muchos casos y, desde luego, no
parece que deban abordarse exclusivamente en el plano juridico. En este plano, la ordenacion
principal se contiene en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
en Espafia y su integracion social, modificada en ulteriores ocasiones, que dedica parte de su
articulado a la entrada y a la salida de los extranjeros del territorio nacional. Dicha Ley Organica
4/2000 ha sido modificada por la Ley Organica 2/2009 para, entre otros objetivos, aumentar
la eficacia de la lucha contra la inmigracion irregular, reforzando los procedimientos de
devolucion de los extranjeros que han accedido ilegalmente al pais, habiendo sido desarrollada

por el Reglamento aprobado mediante el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.

En este sentido, para que tenga lugar una entrada regular en Espafa ha de realizarse por un
puesto fronterizo habilitado al efecto, donde se verificara si el interesado redne las condiciones

para que se le franquee el paso. Si no se cumplen los requisitos de entrada, se le denegara la
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misma mediante una resolucién motivada susceptible de impugnaciéon en via administrativa y
judicial.
Ahora bien, la entrada también puede intentarse de forma ilegal, lo que da lugar al supuesto

mas tipico de devoluciéon del extranjero.

La devolucion ha de diferenciarse de otras figuras con las que guarda alguna similitud, como el
retorno. El retorno se acuerda cuando a un extranjero se le deniega la entrada en Espafia por
no reunir los requisitos exigidos para autorizar el acceso; por tanto, hay un intento legal de

traspasar las fronteras, lo que no sucede en la devolucion.

Mayores dificultades se encuentran para distinguir la devolucion de la expulsion (véase
"Expulsion de extranjero del territorio nacional). La expulsién supone que la persona ya esta
en el territorio nacional, mientras que en la devolucién, en principio, no ha logrado entrar en
el mismo; , en este sentido, ha declarado el Tribunal Constitucional que, a diferencia de la
expulsion, la devolucion pretende evitar la contravencion del ordenamiento juridico de
extranjeria, por lo que no comporta en si misma una sanciéon sino una medida gubernativa de
reaccion inmediata frente a una perturbacion del orden juridico, articulada a través de un cauce
flexible y réapido, tratandose de una medida que se acuerda por el Estado en el marco de su
politica de extranjeria (STC 17/2013, de 31 de enero); no obstante, a la devolucion se
equiparan los casos en los que existe una expulsion anterior con prohibicion de entrada en
Espafia cuando se haya vulnerado esa prohibicién, por lo que en tales supuestos, la devoluciéon
constituiria una modalidad especifica de expulsion. De hecho, en la Ley Organica citada la
devolucion aparece regulada al lado de la expulsion y hay alguna remision de aquélla a ésta,

incluso los efectos juridicos y materiales son similares.

En efecto, dicha Ley Organica dedica el articulo 58 a los "efectos de la expulsiéon y devolucion”,
enunciando, en el apartado 3, varios supuestos de devolucion de los extranjeros: "los que
habiendo sido expulsados contravengan la prohibicion de entrada en Espafa" y "los que

pretendan entrar ilegalmente en el pais".

Sin embargo, hay dos excepciones: los solicitantes de proteccion internacional y las
embarazadas. En primer lugar, una resolucion favorable a la peticion de asilo supone el
reconocimiento de la condicion de refugiado del solicitante, asi como la no devolucién -ni
expulsidon- en los términos del articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951; ademés, formalizada una solicitud de proteccion
internacional, no podré llevarse a cabo la devolucion hasta que se haya decidido la inadmision
a tramite de la peticion, de conformidad con la normativa de proteccion internacional. En
segundo lugar, tampoco pueden ser devueltas las mujeres embarazadas cuando la medida

pueda suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la madre.
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ll. DEVOLUCION DE QUIENES CONTRAVIENEN LA PROHIBICION DE
ENTRADA

El primer supuesto de devolucion afecta a los extranjeros que previamente han sido expulsados,
lo que conlleva la prohibicion de entrada en territorio espafiol de tres a diez afios, y

contravienen esa prohibicion.

El Reglamento de la Ley Orgéanica incluye dentro de la prohibicién no sdlo la acordada por las
autoridades espafiolas, sino también las decretadas por las de algun pais con el que se haya
suscrito un acuerdo internacional, como los del Convenio de Schengen, pues ha de considerarse
contravenida la prohibicién de entrada en Esparfia "cuando asi conste, independientemente de
si fue adoptada por las autoridades espafiolas o por las de alguno de los Estados con los que

Espafa tenga suscrito convenio en ese sentido".

Se trata de supuestos en los que se facilita la adopcion de la decision administrativa fundada
en la preexistencia de un expediente de expulsidon anterior que culmind con una resolucién que
ha sido vulnerada o, como ha expresado el Tribunal Supremo, de la ejecucion forzosa de aquella
resolucidon anterior. Seguin nuestro Alto Tribunal, la devolucidon, cuando se incumple la orden
de expulsion y la prohibicién de entrada en territorio espafiol, es una manifestacion de la propia
ejecutividad del acto administrativo incumplido, "no teniendo sustantividad propia como para
justificar un nuevo procedimiento ni pudiendo ser calificada, tampoco, como un procedimiento
sancionador, carente de garantias", se trata, en suma, "de la ejecucion del mismo acto de
expulsion, acordado con todas las garantias" y cuya ejecucion forzosa, ante el incumplimiento,
procede a llevar a la practica mediante el acuerdo de devolucién (Sentencia, Sala 3.2, Seccion
6.2, de 14 de noviembre de 2001, que cita la de 14 de diciembre de 1998), es decir, la
naturaleza juridica de este primer tipo de 6rdenes de devoluciéon es la correspondiente a una
medida que se limita a ejecutar en sus propios términos un acto administrativo previo y aun
vigente, aquel que impedia a su destinatario entrar en Espafa, sin que se trate de una "sancién"
adicional, autbnoma, sino del mero cumplimiento de una orden preexistente cuya eficacia

permanece inalterada (Sentencia, Sala 3.2, Seccion 3.2, de 12 de marzo de 2013).

lIl. DEVOLUCION DE QUIENES PRETENDER ENTRAR ILEGALMENTE

El segundo supuesto de devolucion se aplica a los extranjeros que pretenden entrar ilegalmente
en el pais; en consecuencia, s6lo entra en juego respecto de los extranjeros que pretenden
entrar por via terrestre, en el momento de pasar la linea fronteriza, por via maritima, al
desembarcar, o por via aérea, cuando aterrizan, puesto que, en los dos uUltimos casos, aunque
previamente hayan entrado en territorio sometido a la soberania nacional, debido a la

consideracion de tal del mar territorial o del espacio aéreo, realmente no se hace efectiva la
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entrada en el pais en tanto no se introducen en suelo espafiol. Asi lo ha entendido también el
Tribunal Supremo en la Sentencia de 20 de marzo de 2003, al resaltar que la referencia a la
entrada utiliza un concepto -"pais"- "sin contenido juridico propio que, estima la Sala, no hace
referencia ni al espacio aéreo ni a las aguas interiores o al mar territorial adyacente a las costas,
delimitado como mar territorial, comprendiendo tan soélo el espacio de tierra firme del territorio

nacional”.

La medida tampoco tiene caracter sancionador y posee la misma naturaleza juridica que la
anterior, al no existir ninguna diferencia sustancial entre un supuesto y otro (Sentencia del

Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2013, citada).

En cuanto a las actuaciones materiales a realizar, el Reglamento dispone que: "las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado encargadas de la custodia de costas y fronteras que hayan
interceptado a los extranjeros que pretenden entrar ilegalmente en Espafia los conduciran con
la mayor brevedad posible a la correspondiente comisaria del Cuerpo Nacional de Policia, para

que pueda procederse a su identificacion y, en su caso, a su devolucion".

La practica de la devolucion implica, en la mayoria de las ocasiones, una auténtica detencion
del extranjero que, en cuanto a su duracion, ha dado lugar a varios pronunciamientos del
Tribunal Constitucional, en el sentido de que, la ejecucion forzosa de una "orden de devoluciéon™
por la que se actualiza la prohibiciéon de entrada en territorio espafiol impuesta a un extranjero
mediante una previa resolucion administrativa, legitima un estado de compulsién en "la zona
de rechazados" de un aeropuerto; medida a la que no le resulta necesariamente de aplicacion
el limite temporal de setenta y dos horas previsto en el apartado 2 del articulo 17 de la
Constitucion (Sentencia 174/1999, de 27 de septiembre); la consiguiente privacion de libertad
tiene, por tanto, una finalidad licita -impedir la entrada ilegal en Espafia de un extranjero;
supuesto expresamente previsto en el articulo 5.1 f) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos como uno de los casos en los que, en principio, se puede acordar una medida privativa

de libertad- y, ademas, se encuentra legalmente prevista.

Ahora bien, para que esta privacion de libertad respete el derecho fundamental que consagra
el apartado 1 del articulo 17 de la Constitucion, es preciso que tenga una duracidon acorde con
el principio de limitacion temporal que se induce del apartado 2 del mencionado articulo 17 de
la Constitucion; por ello, aunque no es necesario que se respete el plazo maximo de setenta y
dos horas antes citado, no puede, sin embargo, ni durar mas que el tiempo que requiera
adoptar las medidas necesarias que permitan ejecutar este acto administrativo, es decir, ha de
prolongarse lo estrictamente necesario para proceder a la devolucion del extranjero a su pais

de procedencia, ni tampoco puede tener una duracidon que en si misma quepa considerar que
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es muy superior a la que en condiciones normales conllevaria la ejecucion del acto (Sentencia

179/2000, de 26 de junio).

IV. REGIMEN Y EFECTOS DE LA DEVOLUCION

La caracteristica mas relevante de la devolucion es que, en las dos hipétesis resefadas, "no
sera preciso expediente de expulsion” (articulo 58.3). La Unica norma procedimental recogida
en la Ley Organica consiste en que la devolucién sera acordada "por la autoridad gubernativa
competente para la expulsion” (articulo 58.5). Ahora bien, por mucho que se quiera prescindir
del expediente, habra que realizar determinadas actuaciones que permitan dejar constancia de
las circunstancias facticas concurrentes y de la resoluciéon que se dicte, por lo que cabe entender
la omision del expediente en el sentido de que no es necesario seguir todos los tramites
previstos para la expulsiéon, sino unos mas reducidos, pero no por ello inexistentes. Ademas, la
propia expresidn "no sera preciso” tampoco impide que, aparte de esas actuaciones
imprescindibles, se acuerde la tramitacion de un expediente mas completo si las circunstancias
lo aconsejan. Esta interpretacion también resulta del Reglamento de ejecucién de la Ley

Organica, que excluye el expediente "en virtud de resolucién del Subdelegado del Gobierno, o

del Delegado del Gobierno en las Comunidades Autbnomas uniprovinciales".

Con ello se salvaria igualmente la contradiccidon que parece existir entre aquella negativa y lo
dispuesto en el articulo 22 de la misma Ley Organica, que otorga a los extranjeros el derecho
a la asistencia juridica gratuita "en los procedimientos administrativos o judiciales que puedan
llevar a [...] su devolucion”. De ahi que, con mayor precision, el Reglamento de la Ley Organica
prevea que se otorgue al extranjero "respecto del cual se sigan tramites para adoptar una
resolucion de devolucién” los derechos "a la asistencia juridica, asi como a la asistencia de

intérprete", que seran gratuitas si el interesado carece de recursos econémicos suficientes.

Al hilo de lo anterior hay que destacar igualmente que la autoridad judicial s6lo va a intervenir
si la devolucién no se puede ejecutar en el plazo de setenta y dos horas, en cuyo caso hay que
recabar del Juez la medida de internamiento prevista para los expedientes de expulsion
(articulo 58.6). Sin perjuicio, por supuesto, del control contencioso-administrativo de las
resoluciones en las que de acuerde la devolucidn, asi como de la posibilidad de, en su caso, el
habeas corpus. A este ultimo respecto, el Tribunal Constitucional ha declarado, en un caso en
el que se habia solicitado el asilo, que, aunque la decision sobre la devolucion del extranjero a
su pais corresponde al 6érgano gubernativo, al actuar éste como titular de intereses publicos
propios, ello no significa que la decision sobre el mantenimiento o no de la privacion de libertad,
cuando su legalidad sea cuestionada a través del procedimiento de habeas corpus haya de
quedar en manos de la Administracion, "por el contrario, el 6érgano judicial ha de adoptar

libremente su decision teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el caso,

CENTRO DE ESTUDIOS E INVESTIGACIONES JURIDICAS 88




EXTRANJERIA

entendiendo por ellas las concernientes, entre otros aspectos, a la causa de expulsion invocada,
a la situacion legal del extranjero o a cualquier otra que el Juez estime relevante para su
decision”, por mas que la revision del acto de devolucidn corresponda a la jurisdiccion
contencioso-administrativa (Sentencia 12/1994, de 17 de enero, que cita la 144/1990, de 26

de septiembre).

Ahora bien, incluso cuando se trate de un procedimiento sumario, cabria plantearse la
procedencia de la audiencia al interesado, antes de acordar la medida, especialmente cuando
la devolucion obedece a que se pretende entrar ilegalmente, pues, en el otro supuesto, ya se
ha indicado que el Tribunal Supremo estima bastante la audiencia concedida en procedimiento

que desembocd en la quebrantada resoluciéon de expulsion con prohibicién de entrada.

Un efecto asociado a la devolucion tiene que ver con la prohibicion de entrada en el territorio
nacional, ya que, como antes se ha resefiado, toda expulsion conlleva la prohibicion de entrada
en territorio espafiol por un periodo minimo de tres afios y maximo de diez. Pues bien, hay que
distinguir los dos supuestos en los que puede tener lugar la devolucién: si obedece a que se ha
contravenido la preexistente prohibiciéon de entrada en Espafia, adoptada por las autoridades
espaniolas, por parte de quienes han sido expulsados con anterioridad, se reinicia el computo
del plazo de prohibicion que hubiese acordado la resolucién de expulsion quebrantada; si la
devolucion tiene por causa la pretension de entrada ilegal, lleva anudada la prohibicion de
entrada por un plazo maximo de tres afios (articulo 58.7), si bien esta Ultima consecuencia ha
sido declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 17/2013, de 31
de enero, por implicar una sancidon que se impone sin respetar las especificas garantias exigibles,
en concreto, la apertura y tramitacion de un procedimiento contradictorio con las cautelas que
han de reconocerse en toda la actividad sancionadora de la Administracion, ya que la
prohibiciéon de entrada no forma parte, en si misma, de la decisiobn administrativa que se
expresa en la orden de devoluciéon, presentando una naturaleza diferente, propia de una

sancion impuesta como consecuencia de una concreta conducta.

Por lo demas, la devolucién, como la expulsion, constituye un supuesto de salida obligatoria

del pais [articulo 28.3 b)].
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EXPULSION DE EXTRANJEROS DEL TERRITORIO
NACIONAL.

I. INTRODUCCION

La salida obligatoria del territorio nacional de los extranjeros puede obedecer a cuatro
supuestos segun indica el articulo 28 de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras la modificacién operada por la Ley

Organica 2/2009:

a) Expulsion del territorio espafiol por orden judicial, en los casos previstos en el

Caddigo Penal.

b) Expulsién o devolucion acordadas por resoluciéon administrativa en los casos

previstos en la presente Ley.

El articulo 60 de la Ley Organica 4/2000 dispone que: " La resoluciéon de la
denegacion de entrada conllevara la adopcidon inmediata de las medidas
necesarias para que el extranjero regrese en el plazo mas breve posible. Cuando
el regreso fuera a retrasarse mas de setenta y dos horas, la autoridad que
hubiera denegado la entrada se dirigira al Juez de Instruccidn para que determine
el lugar donde hayan de ser internados hasta ese momento”. El Tribunal
Constitucional en la sentencia de 7 de noviembre de 2007 ha interpretado que
la expresion "para que determine el lugar donde hayan de ser internados hasta
el momento del retorno", contenida en el precepto impugnado, debe ser
entendida como equivalente a demandar o solicitar del juez la autorizacidon para
que pueda permanecer detenido el extranjero pendiente del tramite de expulsion
mas alla del plazo de setenta y dos horas, siendo el érgano judicial el que habra

de adoptar libremente la decision.

La devolucién de los extranjeros se aplica en los siguientes supuestos (art.58 de

la Ley Organica 4/2000):

a) Los que habiendo sido expulsados (la expulsién lleva consigo la prohibicion de
entrada en territorio espafiol por un periodo minimo de tres afios y maximo de
diez) contravengan la prohibicion de entrada en Espafia. La devolucidon en este
caso, conllevard la reiniciacion del computo del plazo de prohibicion de entrada
que hubiese acordado la resolucion de expulsion quebrantada. Asimismo, toda

devolucion acordada en aplicacion del parrafo b) del mismo apartado de este
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articulo llevara consigo la prohibiciéon de entrada en territorio espafiol por un
plazo maximo de tres afos. La Sentencia TC Pleno 17/2013, de 31 enero, declar6
inconstitucional y nulo este ultimo inciso(«Asimismo, toda devolucion acordada
en aplicacion del parrafo b) del mismo apartado de este articulo llevara consigo
la prohibicion de entrada en territorio espafiol por un plazo maximo de tres afios»)
del anterior niumero 6 del articulo 58, en la redaccién dada al mismo por el
articulo 1.31 de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre y que actualmente

se corresponde con el nimero 7 del mismo articulo.

Si se hubiera solicitado el asilo no cabe proceder a la devolucion hasta que se
inadmita a tramite la solicitud. Tampoco podran ser devueltas las mujeres
embarazadas cuando la medida pueda suponer un riesgo para la gestacion o para

la salud de la madre.

La devolucion sera acordada por la autoridad gubernativa competente para la

expulsion.

Cuando la devolucion no se pudiera ejecutar en el plazo de 72 horas, se solicitara
de la autoridad judicial la medida de internamiento prevista para los expedientes

de expulsion™..

c) Denegacion administrativa de las solicitudes formuladas por el extranjero para
continuar permaneciendo en territorio espafiol, o falta de autorizacion para

encontrarse en Esparia.

d) Cumplimiento del plazo en el que un trabajador extranjero se hubiera
comprometido a regresar a su pais de origen en el marco de un programa de

retorno voluntario.

Tras su reforma por Ley Organica 2/2009, por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, se aprobo
el Reglamento de la Ley Organica 4/2000 que desarrolla aspectos especificos en cuanto a la

expulsion en los articulos 242 a 248.

ll. EXPULSION

La Ley Organica 4/2000,de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social distingue dos vias de expulsion del territorio nacional:

administrativa y judicial.

La expulsion administrativa que, al igual que la penal solo puede acordarse respecto de

ciudadanos extranjeros puede venir determinada por la comisiéon de infracciones muy graves.
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Dispone la Ley Organica 4 /2000, que cuando los autores de las infracciones muy graves y de
las infracciones graves tipificadas en los apartados a), b), c), d) y f) del articulo 53 sean
extranjeros, podra aplicarse en lugar de la sancion de multa la expulsion del territorio espafiol,

previa la tramitacion del correspondiente expediente administrativo (articulo 57.1).
Las infracciones muy graves son las siguientes:

"a) Participar en actividades contrarias a la seguridad exterior del Estado o que pueden
perjudicar las relaciones de Espafia con otros paises, o estar implicados en actividades
contrarias al orden publico previstas como muy graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de

febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

b) Inducir, promover, favorecer o facilitar con animo de lucro, individualmente o formando
parte de una organizacion, la inmigracion clandestina de personas en transito o con destino al

territorio espafol o su permanencia en el mismo, siempre que el hecho no constituya delito.

¢) La realizacion de conductas de discriminacion por motivos raciales, étnicos, nacionales o
religiosos, en los términos previstos en el articulo 23 de la presente Ley, siempre que el hecho

no constituya delito.

d) La contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter previo la
correspondiente autorizacion de trabajo, incurriéndose en una infraccion por cada uno de los

trabajadores extranjeros ocupados.

e) La comisidon de una tercera infraccion grave siempre que en un plazo de un afio anterior

hubiera sido sancionado por dos faltas graves de la misma naturaleza."
Son también infracciones muy graves:

"El incumplimiento de las obligaciones previstas para los transportistas en el articulo 66,

apartados 1y 2.

b)EI transporte de extranjeros por via aérea, maritima o terrestre, hasta el territorio espafiol,
por los sujetos responsables del transporte, sin que hubieran comprobado la validez y vigencia,
tanto de los pasaportes, titulos de viaje o documentos de identidad pertinentes, como, en su

caso, del correspondiente visado, de los que habran de ser titulares los citados extranjeros.

¢)El incumplimiento de la obligacion que tienen los transportistas de hacerse cargo sin pérdida
de tiempo del extranjero o transportado que, por deficiencias en la documentacion antes citada,
no haya sido autorizado a entrar en Espafa, asi como del extranjero transportado en transito
que no haya sido trasladado a su pais de destino o que hubiera sido devuelto por las autoridades

de éste, al no autorizarle la entrada.
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Esta obligacion incluira los gastos de mantenimiento del citado extranjero y, si asi lo solicitan
las autoridades encargadas del control de entrada, los derivados del transporte de dicho
extranjero, que habra de producirse de inmediato, bien por medio de la compafia objeto de
sancion o, en su defecto, por medio de otra empresa de transporte, con direcciéon al Estado a
partir del cual haya sido transportado, al Estado que haya expedido el documento de viaje con

el que ha viajado o a cualquier otro Estado donde esté garantizada su admision."
A su vez, las infracciones graves que pueden dar lugar a la expulsion son las siguientes:

"a)Encontrarse irregularmente en territorio esparfiol, por no haber obtenido la prérroga de
estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres meses la
mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacion de la

misma en el plazo previsto reglamentariamente.

b)Encontrarse trabajando en Espafa sin haber obtenido autorizacion de trabajo o autorizacion

administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacion de residencia valida.

¢) Incurrir en ocultacion dolosa o falsedad grave en el cumplimiento de la obligacién de poner
en conocimiento del Ministerio del Interior los cambios que afecten a nacionalidad, estado civil

o domicilio.

d) El incumplimiento de las medidas impuestas por razén de seguridad publica, de presentacion
periddica o de alejamiento de fronteras o nucleos de poblacion concretados singularmente, de

acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley.

La participacion por el extranjero en la realizacién de actividades contrarias al orden publico
previstas como graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la

Seguridad Ciudadana."

En ningln caso podran imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion y multa (articulo
57.3). Ademas, la eleccion entre ambas sanciones se encuentra sujeta al principio de
proporcionalidad entre la gravedad de la infraccion cometida y la sancién impuesta, propio del
ambito sancionador, segun se desprende de los articulos 55 apartados 3 y 4 de la Ley Organica
4/2000 y el articulo 119.3 de su reglamento que exige atender a las circunstancias de la
situacion personal y familiar del infractor como criterio de proporcionalidad, lo que conlleva la
exigencia de motivacion de la resolucion sancionadora que exprese las razones que justifiquen

la eleccién entre una u otra sancion.

En relacidon con lo anterior, las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 y 20 de abril de 2007
afirman lo siguiente: "...En el sistema de la Ley la sancidn principal es la de multa, pues asi se
deduce de su articulo 55-1 y de la propia literalidad de su articulo 57-1, a cuyo tenor, y en los

casos, (entre otros) de permanencia ilegal, "podra aplicarse en lugar de la sancion de multa la
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expulsion del territorio nacional”. 3°.- En cuanto sancidon mas grave y secundaria, la expulsion
requiere una motivacion especifica, y distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal,
ya que ésta es castigada simplemente, como hemos visto, con multa. Segun lo que dispone el
articulo 55-3, (que alude a la graduacion de las sanciones, pero que ha de entenderse que
resulta aplicable también para elegir entre multa y expulsion), la Administracion ha de
especificar, si impone la expulsion, cuéles son las razones de proporcionalidad, de grado de
subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la infraccion y, en general, afiadimos nosotros,
cudles son las circunstancias juridicas o facticas que concurren para la expulsion y prohibicion
de entrada, que es una sancidn mas grave que la de multa. 4°.- Sin embargo, resultaria en
exceso formalista despreciar esa motivacion por el hecho de que no conste en la resolucion

misma, siempre que conste en el expediente administrativo".

La expulsion conllevard, en todo caso, la extincion de cualquier autorizacion para permanecer

en Espafa de la que fuese titular el extranjero expulsado (articulo 57.4).

La sancion de expulsidn no podra ser impuesta a los extranjeros que se encuentren en los

siguientes supuestos:

"a) Los nacidos en Espafia que hayan residido legalmente en los Gltimos cinco afos.

b) Los que tengan reconocida la residencia permanente.

c) Los que hayan sido espafioles de origen y hubieran perdido la nacionalidad espafiola.

d) Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad permanente para el trabajo
como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional ocurridos en Espafia,
asi como los que perciban una prestacion contributiva por desempleo o sean beneficiarios de
una prestacion econdmica asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercién o

reinsercion social o laboral (articulo 57.5)."

Durante la tramitacion del expediente sancionador en el que se formule propuesta de expulsion,
la autoridad gubernativa competente para su resoluciéon podra acordar, a instancia del
instructor y a fin de asegurar la eficacia de la resolucion final que pudiera recaer, alguna de las

siguientes medidas cautelares:
"a) Presentacion periddica ante las autoridades competentes.
b) Residencia obligatoria en determinado lugar.

c) Retirada del pasaporte o documento acreditativo de su nacionalidad, previa entrega al

interesado de resguardo acreditativo de tal medida.

d) Detencion cautelar, por la autoridad gubernativa o sus agentes, por un periodo maximo de

setenta y dos horas, previas a la solicitud de internamiento.
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En cualquier otro supuesto de detencion, la puesta a disposicion judicial se producira en un

plazo no superior a setenta y dos horas.
e) Internamiento preventivo, previa autorizacion judicial en los centros de internamiento”
f) Cualquier otra medida cautelar que el Juez estime adecuada y suficiente

La expulsion llevara consigo la prohibicion de entrada en territorio esparfiol por un periodo que
no excedera de cinco afos salvo que el extranjero suponga una amenaza grave para el orden
publico, la seguridad publica, la seguridad nacional o para la salud publica en cuyo caso podra

imponerse un periodo de prohibicion de entrada de hasta diez afios (art. 58.1. y 2).

La resolucién en que se adopte la expulsion tramitada mediante el procedimiento ordinario
incluira un plazo de cumplimiento voluntario para que el interesado abandone el territorio
nacional. La duracion de dicho plazo oscilara entre siete y treinta dias y comenzara a contar

desde el momento de la notificacién de la citada resoluciéon.

El plazo de cumplimiento voluntario de la orden de expulsiéon podra prorrogarse durante un
tiempo prudencial en atencién a las circunstancias que concurran en cada caso concreto, como
pueden ser, la duraciéon de la estancia, estar a cargo de nifios escolarizados o la existencia de

otros vinculos familiares y sociales.

Una vez notificada la resolucion de expulsion, el extranjero vendra obligado a abandonar el
territorio espariol en el plazo que se fije, que en ningln caso podra ser inferior a las setenta y
dos horas, excepto en los casos en que se aplique el procedimiento preferente. En caso de
incumplimiento se procedera a su detencidon y conduccion hasta el puesto de salida por el que
se haya de hacer efectiva la expulsion. Si la expulsion no se pudiera ejecutar en el plazo de
setenta y dos horas, podra solicitarse la medida de internamiento regulada en los articulos

anteriores, que no podra exceder de cuarenta dias (articulo 64.1).

lIl. EXPULSION ACORDADA EN VIA PENAL

La Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, sobre Medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia domeéstica e integraciéon social de los extranjeros modificé los
apartados 1, 2 y 3 del articulo 89 del Cddigo Penal, en coherencia con la reforma de la ley sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Esparfia y su integraciéon social, para dar adecuado
cauce a que el juez penal acuerde la sustitucion de la pena impuesta al extranjero no residente

legalmente en Espafia que ha cometido un delito, por su expulsion.

Dicho Articulo 89 ha sido objeto de modificacion por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.
Y en el mismo se establece que las penas de prisién de mas de un afio impuestas a un ciudadano

extranjero seran sustituidas por su expulsién del territorio espafiol. Cuando hubiera sido
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impuesta una pena de mas de cinco afios de prision, o varias penas que excedieran de esa
duracion, el juez o tribunal acordara la ejecucion de todo o parte de la pena, en la medida en
que resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en
la vigencia de la norma infringida por el delito. En estos casos, se sustituira la ejecucion del
resto de la pena por la expulsion del penado del territorio espariol, cuando el penado cumpla la
parte de la pena que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se le conceda la libertad
condicional. No obstante no procedera la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del
hecho y las personales del autor, en particular su arraigo en Espafia, la expulsion resulte
desproporcionada. La expulsion de un ciudadano de la Unién Europea solamente procedera, en
principio, cuando represente una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica
en atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito cometido, sus antecedentes y

circunstancias personales.

En definitiva, se trata de evitar que la pena y su cumplimiento se conviertan en formas de
permanencia en Espafia quebrantando asi de manera radical el sentido del ordenamiento

juridico en su conjunto.

Paralelamente el articulo 108 del Cédigo Penal establece, con caracter general, la expulsion de
los extranjeros no residentes legalmente en Esparia en sustitucion de las medidas de seguridad

aplicadas por el juez o tribunal a consecuencia de la comisiéon de un delito.

Finalmente, ha de hacerse referencia a las consecuencias que, en orden a la expulsion de

extranjeros esta teniendo el procesion de incorporacion de nuevos paises a la Union Europea.

La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2008 (Recurso 2525/04) ha declarado
que como los nacionales rumanos y bulgaros tienen la consideracion de ciudadanos europeos,
no les es de aplicacion la Ley Organica 4/2000, al menos en cuanto al régimen sancionador
aqui concernido, por aplicacion de lo dispuesto en su articulo 1.3. a cuyo tenor: "los nacionales
de los Estados miembros de la Unién Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen
comunitario se regiran por la legislacion de la Unién Europea, siéndoles de aplicacion la
presente Ley en aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables (siendo evidente que el
régimen sancionador de esta Ley Organica no es norma mas favorable a los efectos que aqui
interesan). Y esto tiene la importante consecuencia juridica, en la que en seguida abundaremos,
de que por aplicacion del principio de retroactividad de la norma sancionadora mas favorable
(actual articulo 26 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico),
el articulo 53.a) de esta L.O. 4/2000 (reformada por L.O. 8/2000) ha dejado de ser aplicable a
los ciudadanos rumanos y bulgaros, pues, a tenor de lo expuesto, la omision y/o el retraso del
cumplimiento de las formalidades administrativas a las que esta sujeta su presencia en Espafia

(al igual que cualesquiera otros ciudadanos comunitarios), no se puede catalogar como
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"estancia irregular”, a los efectos de dicho articulo 53.a), visto que a partir del 1 de enero de
2007 su presencia en territorio espafiol no requiere autorizacion previa, estando sujeta,
exclusivamente, a un simple control administrativo de registro cuya omision o defectuosa
cumplimentacion podra dar lugar a las consecuencias que procedan, pero en ningun caso a la
expulsion por aplicacion del tan citado art. 53.a)." En el mismo sentido, la sentencia de 13 de

febrero de 2008 relativa a un nacional de Bulgaria (Recurso 2110/04).

LO 2/2009 de 11 Dic. (reforma de la LO 4/2000 de 11 Ene.,
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social)

LO 14/2003 de 20 Nov. (reforma de las Leyes de Extranjeria,
flormativa Régimen Local, Procedimiento Administrativo Comun vy
Competencia Desleal)

Articulo primero. Modificacion de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

LO 11/2003 de 29 Sep. (medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social
de los extranjeros)

LO 4/2000 de 11 Ene. (derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia)

TITULO 111. De las infracciones en materia de extranjeria y su
régimen sancionador

Articulo 53. Infracciones graves.

Articulo 58. Efectos de la expulsion y devolucion.

LO 10/1995 de 23 Nov. (Cddigo Penal)

LIBRO PRIMERO. Disposiciones generales sobre los delitos, las
personas responsables, las penas, medidas de seguridad y
demas consecuencias de la infraccion penal

TITULO III. De las penas

CAPITULO I11. De las formas sustitutivas de la ejecucion de las
penas privativas de libertad y de la libertad condicional
SECCION 2.2, De la sustitucién de las penas privativas de
libertad

Articulo 89

TITULO 1V. De las medidas de seguridad

CAPITULO I1. De la aplicacion de las medidas de seguridad
SECCION 2.2, De las medidas no privativas de libertad

Articulo 108.

L 40/2015, de 1 Oct. (Régimen Juridico del Sector Publico)
TITULO PRELIMINAR. Disposiciones generales, principios de
actuacion y funcionamiento del sector publico

CAPITULO I11. Principios de la potestad sancionadora

Articulo 26. Irretroactividad.

RD 557/2011 de 20 Abr. (Reglamento de la Ley sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social)

@
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INTERNAMIENTOS DE EXTRANJEROS

|. ASPECTOS GENERALES

El internamiento de extranjeros aparece por vez primera en nuestro ordenamiento juridico en
el articulo 26 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa, que contemplaba la posibilidad de que el juez de instruccion acordara,
como medida cautelar vinculada a la sustanciacién o ejecucién de un expediente de expulsion,
el internamiento, a disposicion judicial, de extranjeros en locales que no tuvieran caracter
penitenciario, y es que parece evidente que la tramitacion de los expedientes administrativos
contra extranjeros que se encuentren en Espafia de manera irregular, sean esos expedientes
sancionadores en sentido estricto o sean otros de denegacion de entrada o devolucion, si se
realizase con el extranjero en situaciéon de plena libertad de moverse y desplazarse, acabaria
siendo completamente ineficaz. Y seria ineficaz porque para cuando se fuera a llevar a efecto

el acto administrativo correspondiente el interesado se hallaria en paradero ignorado.

Il. LA MEDIDA DE INTERNAMIENTO: SUPUESTOS, PROCEDIMIENTOS Y
DURACION

Los aspectos mas importantes de la medida de internamiento de extranjeros se contienen en
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, consecuencia ldgica del principio de reserva de Ley Organica
vigente en la materia, que la configuran con caracter cautelar y judicial [articulo 61.1.e) Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero], y han sido objeto de desarrollo por el Reglamento de
funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros, aprobado

por el Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo.

1. Supuestos

El internamiento sélo puede acordarse por el Juez de Instruccién competente a propuesta del
instructor de alguno de los siguientes expedientes (articulo 62.1 Ley Organica 4/2000, de 11

de enero):

- Por la comisién de la infraccidn grave consistente en encontrarse irregularmente
en territorio espafol, por no haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de
autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada
autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovaciéon de la
misma en el plazo previsto reglamentariamente [articulo 53.1.a) Ley Organica

4/2000, de 11 de enero].
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- Por la comisiéon de la infraccion grave consistente en el incumplimiento de las
medidas impuestas por razén de seguridad publica, de presentacion periédica o de
alejamiento de fronteras o nucleos de poblacion concretados singularmente, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 53.1.d) Ley Organica 4/2000, de 11 de

enero].

- Por la comision de la infraccion grave consistente en la participacion por el
extranjero en la realizacion de actividades contrarias al orden publico previstas
como graves en la Ley Organica sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana

[articulo 53.1.f) Ley Organica 4/2000, de 11 de enero].

- Por la comision de la infraccion muy grave consistente en participar en actividades
contrarias a la seguridad nacional o que pueden perjudicar las relaciones de Espafa
con otros paises, o estar implicados en actividades contrarias al orden publico
previstas como muy graves en la Ley Organica sobre Proteccion de la Seguridad

Ciudadana [articulo 54.1.a) de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero ].

- Por la comision de la infraccibn muy grave consistente en Inducir, promover,
favorecer o facilitar con animo de lucro, individualmente o formando parte de una
organizacion, la inmigracion clandestina de personas en transito o con destino al
territorio espafiol o su permanencia en el mismo, siempre que el hecho no

constituya delito [articulo 54.1.b) Ley Organica 4/2000, de 11 de enero].

- De expulsion cuando el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espafia,
por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales hubieran

sido cancelados (articulo 57.2 Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero).

A estos supuestos recogidos en la legislacion sobre extranjeria hay que afiadir el previsto en el
articulo 89.8 del Cdédigo Penal, que contempla el ingreso como medida judicial tendente a
asegurar, en determinados casos, la salida del territorio espafiol de aquellos extranjeros a los
que los jueces y tribunales hubieran sustituido penas de prision, o parte de las mismas, por la

medida de expulsion.

2. Procedimiento

En cuanto al procedimiento, el Juez, previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal,
resolvera mediante auto motivado, en el que, de acuerdo con el principio de proporcionalidad,

tomara en consideracion las circunstancias concurrentes y, en especial, el riesgo de
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incomparecencia por carecer de domicilio o de documentaciéon identificativa, las actuaciones
del extranjero tendentes a dificultar o evitar la expulsion, asi como la existencia de condena o
sanciones administrativas previas y de otros procesos penales o procedimientos administrativos
sancionadores pendientes. Asimismo, en caso de enfermedad grave del extranjero, el juez
valorara el riesgo del internamiento para la salud publica o la salud del propio extranjero

(articulo 62.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero).

3. Duracion

El internamiento se mantendra por el tiempo imprescindible para los fines del expediente,
siendo su duracién maxima de 60 dias, y sin que pueda acordarse un nuevo internamiento por
cualquiera de las causas previstas en un mismo expediente (articulo 62.2 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero), aunque el Reglamento admite la posibilidad de una nueva solicitud,
por las mismas causas, cuando no se hubiera cumplido el plazo maximo de 60 dias y por el

periodo que resta hasta cumplir éste (articulo 21.3).

Sin perjuicio de ello, cuando hayan dejado de cumplirse las condiciones descritas en el articulo
62.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, el extranjero ha de ser puesto inmediatamente
en libertad por la autoridad administrativa que lo tenga a su cargo, poniéndolo en conocimiento
del Juez que autorizé su internamiento. Del mismo modo y por las mismas causas, podra ser
ordenado el fin del internamiento y la puesta en libertad inmediata del extranjero por el Juez,
de oficio o a iniciativa de parte o del Ministerio Fiscal (articulo 62.3 de la Ley Organica 4/2000,

de 11 de enero).

El Reglamento contempla otras causas de cese del ingreso, adoptado por el director del centro,
como cuando se tenga constancia de que la expulsion, devolucién o regreso no podra llevarse
a efecto, cuando se vaya a proceder a la inmediata ejecucién de la orden de expulsion,
devolucién o regreso, o cuando existan razones médicas, debidamente fundadas y justificadas
por el facultativo del centro, que se consideren necesarias para la salud del interno (articulo

37).

lll. LOS CENTROS DE INTERNAMIENTO DE EXTRANJEROS

El Reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de
extranjeros, desvincula la regulacion de esta materia de la general contenida en el Reglamento
de desarrollo de la Ley Orgéanica 4/2000, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de

abril.

Conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 4/2000, los centros de internamiento son
establecimientos publicos de caracter no penitenciario, dependientes del Ministerio del Interior,

destinados a la custodia preventiva y cautelar de extranjeros para garantizar su expulsion,
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devolucion o regreso por las causas y en los términos previstos en la legislacion de extranjeria,
y de los extranjeros que, habiéndoseles sustituido la pena privativa de libertad por la medida
de expulsion, el juez o tribunal competente asi lo acuerde en aplicacion de lo dispuesto en el

articulo 89.6 del Cdodigo Penal.

Se trata, por tanto, de centros en los que su ingreso y estancia tiene Unicamente finalidad
preventiva y cautelar, para garantizar la presencia del extranjero durante la sustanciacion del
expediente administrativo y la ejecucion de la medida de expulsion, devolucidon o regreso, y
que se rigen por el principio de proporcionalidad en los medios utilizados y objetivos
perseguidos, el de intervenciéon menos restrictiva y el de atencidon especializada a personas
vulnerables, sin que nadie pueda ser internado sin que medie resolucién judicial, siendo el Juez
competente para el control de la estancia el que ha de conocer, sin ulterior recurso, de las
peticiones y quejas que planteen los internos en cuanto afecten a sus derechos fundamentales

y visitar los centros cuando conozca algin impedimento grave o lo considere conveniente.

Estos centros dependen del Ministerio del Interior, cuyas competencias de direccion,
coordinacion, gestion e inspeccion se ejercen a través de la Direccion General de la Policia,
siendo creados, modificados o suprimidos por Orden del Ministro del Interior, sin perjuicio de
que, en situaciones de emergencia que desborden la capacidad de los centros, puedan

habilitarse otros de ingreso temporal o provisional.

El citado Reglamento detalla la organizacion interior y la estructura de los centros,
diferenciando dos ambitos en la organizacion y actividad diaria: por un lado, la seguridad de
los centros y de las personas que en ellos se encuentran, que se atribuye al Cuerpo Nacional
de Policia, que debera garantizar, como personal especializado en la seguridad, el normal
desarrollo de la actividad en las instalaciones, evitando perturbaciones o restableciendo el
orden que pudiera verse alterado y al que incumbe gestionar todo lo relativo a la tramitacion
del expediente de expulsion y a la permanencia del extranjero en el centro, sin perjuicio de las
competencias reconocidas a la autoridad judicial; y, por otro lado, la faceta asistencial, que se
atribuye a personal especializado ajeno a la policia, concretamente empleados publicos
dependientes de la Administracion General del Estado, que desempefiaran las funciones de
organizacion, gestion y control de la prestacion de los servicios asistenciales, tanto de caracter

social como de otro orden.

IV. ESTATUTO JURIDICO DE LOS EXTRANJEROS INTERNADOS

El mismo Reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de
extranjeros regula el estatuto juridico de los extranjeros internados, conforme a los derechos

y deberes atribuidos a los internos por la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.
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El articulo 16 del Reglamento, en desarrollo del articulo 62 bis de la Ley Organica, proclama
los siguientes derechos de los extranjeros internados, desde su ingreso y durante el tiempo de

permanencia en el centro:

a) A ser informado en un idioma que le sea inteligible de su situacion, asi como de

las resoluciones judiciales y administrativas que le afecten.

b) A que se vele por el respeto a su vida, integridad fisica y salud, sin que pueda
en ningdn caso ser sometido a tratos degradantes o vejatorios, y a que sea
preservada su dignidad y su intimidad. Las personas internadas se designaran por

su nombre, salvo manifestacion expresa en contrario del interesado.

c) A facilitarle el ejercicio de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico,
sin mas limitaciones que las derivadas de su situacion de internamiento, y en
especial cuando se solicite proteccion internacional o cuando sea victima de

violencia de género, de trata de seres humanos o de violencia sexual.

d) A no ser objeto de discriminacion por razén de origen, incluido el racial o étnico,
sexo, orientacion o identidad sexual, ideologia, religion o creencias, enfermedad,

discapacidad o cualquier otra circunstancia personal o social.

e) A recibir asistencia médica y sanitaria adecuada y ser atendido por los servicios

de asistencia social del centro.

) A recibir un seguimiento médico especial, para las mujeres de las que se tenga

constancia que se hallan embarazadas.

0) A que se comunique inmediatamente su ingreso o su traslado a la persona que
designe en Espafia y a su abogado, asi como a la oficina consular del pais del que

es nacional.

h) A ser asistido de abogado, que se le proporcionara de oficio en su caso, y a
comunicarse reservadamente con el mismo, incluso fuera del horario general del

centro, cuando la urgencia del caso lo justifique.

i) A comunicarse en el horario establecido en el centro, con sus familiares,
funcionarios consulares de su pais u otras personas, derecho que so6lo podra

restringirse en virtud de resolucion judicial.
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J) A ser asistido de intérprete si no comprende o no habla castellano, de forma

gratuita si careciese de medios econémicos.

k) A tener en su compafia a sus hijos menores, siempre que el Ministerio Fiscal
informe favorablemente tal medida y existan en el centro modulos que garanticen

la unidad e intimidad familiar.

1) A entrar en contacto con organizaciones no gubernamentales y organismos

nacionales, internacionales y no gubernamentales de proteccion de inmigrantes.

m) A realizar, en el momento de su ingreso, dos comunicaciones telefonicas
gratuitas: con su abogado y con un familiar o persona de confianza residente en

Espafa.

n) A presentar quejas y peticiones en defensa de sus derechos e intereses legitimos,
conforme a lo previsto en este reglamento, que seran remitidas, preservando su

secreto, de forma inmediata a su destinatario.

Correlativamente, el articulo 18 desarrolla el articulo 62 ter de la Ley Organica 4/2000, de 11

de enero y enuncia los deberes de los internos mientras dure el internamiento:

a) Permanecer en el centro a disposicion del 6érgano judicial que hubiera autorizado

u ordenado su internamiento.

b) Observar las normas por las que se rige el centro y cumplir las instrucciones
generales impartidas por la direccion y las particulares que reciban de los
funcionarios y empleados en el ejercicio legitimo de sus funciones, encaminadas al
mantenimiento del orden y la seguridad, asi como las relativas a su propio aseo e

higiene y la limpieza del centro.

c) Mantener una actividad civicamente correcta y de respeto con los funcionarios
y empleados, con los visitantes y con los otros extranjeros internados,
absteniéndose de proferir insultos o amenazas contra los mismos, o de promover
o intervenir en agresiones, peleas, desérdenes y demas actos individuales o

colectivos que alteren la convivencia.

d) Conservar en buen estado las instalaciones materiales, mobiliario y demas
efectos, evitando el deterioro o inutilizacidon deliberada, tanto de éstos como de los

bienes o pertenencias de los demas extranjeros internados o funcionarios.
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e) Someterse a reconocimiento médico a la entrada y salida del centro, asi como
en aquellos casos en que, por razones de salud colectiva, apreciadas por el servicio
de asistencia sanitaria y a instancia del mismo, lo disponga el director. En caso de
negativa del interno, serd preciso recabar autorizacion judicial previa del Juez

competente para el control de la estancia en el centro.

Complemento de este estatuto esta la posibilidad de formular peticiones o quejas, obligando a

cada centro a llevar un libro de peticiones y de quejas a disposicion de los internos.

V. MEDIDAS DE SEGURIDAD

Segun el articulo 62 quinquies de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, las actuaciones de
vigilancia y seguridad interior en los centros podran suponer, en la forma y con la periodicidad
que se establezca, inspecciones de los locales y dependencias y siempre que fuera necesario
para la seguridad en los centros registros de personas, ropas y enseres de los extranjeros
internados. Prevé la posible utilizacion de medios de contencidn fisica personal o separacion
preventiva del agresor en habitaciéon individual para evitar actos de violencia o lesiones de los
extranjeros, impedir actos de fuga, dafios en las instalaciones del centro o ante la resistencia
al personal del mismo en el ejercicio legitimo de su cargo, si bien el uso de los medios de
contencion sera proporcional a la finalidad perseguida, no podran suponer una sanciéon
encubierta y soélo se usaran cuando no exista otra manera menos gravosa para conseguir la
finalidad perseguida y por el tiempo estrictamente necesario, ademas, la utilizacion de medios
de contencién ha de ser previamente autorizada por el director del centro, salvo que razones
de urgencia no lo permitan, en cuyo caso se pondra en su conocimiento inmediatamente, de
modo que el director deberad comunicar lo antes posible a la autoridad judicial que autorizé el
internamiento la adopcidon y cese de los medios de contencién fisica personal, con expresion
detallada de los hechos que hubieren dado lugar a dicha utilizaciéon y de las circunstancias que
pudiesen aconsejar su mantenimiento. El juez, en el plazo mas breve posible y siempre que la
medida acordada fuere separacion preventiva del agresor, debera si esta vigente, acordar su

mantenimiento o revocacion.

El Reglamento desarrolla esta materia en su Titulo VI, contemplando la posibilidad excepcional
de adoptar medidas de contencion fisica y de separacion preventiva del interno que, con pleno
respeto al principio de proporcionalidad, podran ser tomadas para evitar actos de violencia o
lesiones propias o ajenas, impedir actos de fuga, dafos en la instalaciones o de resistencia
frente al personal del centro en el ejercicio legitimo de su cargo, y que habran de ser
comunicadas en el plazo mas breve posible a la autoridad judicial, la cual debera acordar su

mantenimiento, modificacion o revocacién, sin que en ningun caso puedan llegar a constituir
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una sancion encubierta. Excepcionalmente, para garantizar la seguridad del centro se admite
el registro personal del interno, que s6lo cuando fuera indispensable se realizara con desnudo
integral, medida que se ampara en el citado articulo 62 quinquies de la Ley Orgéanica 4/2000,
de 11 de enero, y se regula con las garantias exigidas por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (sentencia 17/2013, de 31 de enero), que ha declarado que puede ser un medio
necesario para garantizar la defensa del interés publico, expresado en el mantenimiento del
orden y la seguridad en el centro de internamiento, debiéndose justificar en cada caso la
intromision en la intimidad del interno que su adopcién constituye; en todo caso, el registro
personal se efectuara por funcionarios del mismo sexo que el interno, en lugar cerrado, sin la
presencia de otros internos y preservando su dignidad e intimidad requiriendo la autorizacion
previa del director del centro, o al menos del jefe de la unidad de seguridad, cuando razones
de urgente necesidad impidieran recabar aquélla, comunicandolo de forma inmediata al director;
se prevé que del examen practicado se deje constancia escrita, con indicacion de los motivos
y de sus resultados, asi como la remisiéon del escrito al Juez competente para el control de la

estancia en el centro.

EMIGRACION

|. AMBITO

Aun cuando resulte contradictorio en las actuales circunstancias, la emigracion ha constituido
un fendmeno social relevante en la Historia espafnola. Hasta época bien recientes nuestro Pais
era uno de lo que mas poblacién laboral aportaba a los Paises industrializados de Europa, por
no hacer referencia a la tradicion de la emigracion a los Paises americanos ya desde el siglo
XIX; y ello sin contar la emigracion impuesta por la convulsiones politicas a lo largo de los
ultimos siglos, con desplazamientos obligados por ciudadanos esparfioles fuera de nuestras

fronteras.

El articulo 42 de la Constitucién espanola de 1978 no fue insensible a ese fenémeno, y ya
reconocié6 como uno de los principios rectores de la politica econdmica y social, la de la
proteccion de los trabajadores esparfioles en el extranjero, declarando que "el Estado velara
especialmente por la salvaguardia de los derechos econdmicos y sociales de los trabajadores
espafoles en el extranjero, y orientara su politica hacia su retorno”. En desarrollo de esa
imposiciéon se promulg6 el Estatuto de la Ciudadania Espariola en el Exterior, aprobado por Ley
40/2.006, de 14 de diciembre, en cuya Exposicion de Motivos se deja constancia de su
necesidad, porque a la fecha de la promulgacion del Estatuto se reconoce como "hecho

incuestionable” la existencia de alrededor de un millén y medio de espafioles fuera del territorio
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nacional, lo que justifica la necesidad de una regulacion de su régimen juridico, sin desconocer
la imposicion que se hace en el antes trascrito articulo 42 de la Constitucion, de adoptar politicas

de retorno.

El Estatuto es aplicable a las siguientes personas:

a) A quienes ostenten la nacionalidad espafiola y residan fuera del territorio

nacional.

b) A la ciudadania espafiola que se desplace temporalmente al exterior, incluyendo

a quienes lo hagan en el ejercicio del derecho a la libre circulacion.

c) A los esparfioles de origen que retornen a Espafia para fijar su residencia, siempre

que ostenten la nacionalidad espafola antes del regreso.

d) A los familiares de los anteriormente mencionados, entendiendo por tales el
conyuge no separado legalmente o la pareja con la que mantenga una uniéon
analoga a la conyugal, en los términos que se determinen reglamentariamente, y
los descendientes hasta el primer grado, que tengan la condicion de personas con
discapacidad o sean menores de 21 afios o0 mayores de dicha edad que estén a su

cargo y que dependan de ellos econdmicamente.
Il. DERECHOS DE LOS EMIGRANTES

El propio Estatuto de la Ciudadania declara que su finalidad es la de establecer un marco juridico
para garantizar la ciudadania espafiola en el exterior y asimilarla con los ciudadanos que residen
en territorio nacional, pero con la finalidad afiadida de reforzar los vinculados con Espafia, tanto
culturales, como sociales, econdémico y linglisticos. En ese aspecto se ha de proteger a los
ciudadanos espafioles con la accién protectora del Estado y Comunidades Autonomas para
mejorar las condiciones de vida cuando, por las medidas aplicables por los paises en que residan,
no fueran suficientes; todo ello con la finalidad impuesta constitucionalmente de facilitar el
retorno a Esparfia. En este sentido se impone al Estado la obligacion de establecer los requisitos

basicos y procedimiento para acreditar la situacion de espariol retornado.

1. Derecho a ser elector y elegible

Se reconoce a los espafioles que residan en el extranjero los mismos derechos que a los que
residen en Espafa y pueden ser electores y elegibles en todos los comicios. En relaciéon con las
elecciones locales, se impone al Estado la obligacion de tratar de celebrar tratados
internacionales con otros Paises, con el fin de que los esparioles residentes en cada uno de ellos

puedan participar en las elecciones municipales, en reciprocidad del reconocimiento que se
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reconoce en Espafia para sus nacionales. En el ambito de la Unidbn Europea se impone la
necesidad de que ningln Estado limite ese derecho. Con el fin de hacer efectivo ese derecho
de participacion, se procurara por el Estado esparfiol que los espafioles residentes en otros
Paises se incorporen en las respectivas listas electorales de las distintas opciones politicas. De
otra parte y con el fin de hacer efectiva la participacion en los comicios que se celebren en
Espafia, se asegurara la actualizacion del censo de electores residentes en el exterior y la
homogeneizacion de los procedimientos electorales con el fin de garantizar el voto de los
esparioles en el exterior habilitando los medios materiales, técnicos y humanos necesarios para
emitir el voto en urnas u otros mecanismos que garanticen el secreto del voto y la identidad
del votante en las elecciones generales, europeas o0 autondémicas en las demarcaciones
consulares. En esa misma garantia de facilitar el derecho de participacion, se impone la
obligacion de facilitar informacion de los partidos politicos, listas electorales y coaliciones,

garantizando el acceso a los medios de comunicacion publicos con proyeccion en el exterior.

2. Derecho ala asistenciay accion protectora

Se impone al Estado la obligacibn de que las Oficinas Consulares y demas organismos
administrativos en el exterior, cuenten con medios necesarios para poder facilitar a los
espafoles la debida asistencia, proteccion y asesoramiento, dedicando especial atencion a los
que se encuentren en necesidad y a los privados de libertad, asi como a los condenados a pena
de muerte o por delitos de represion politica. En ese ambito se estableceran los medios para

que los espanoles en el exterior puedan acceder a los derechos de asistencia juridica gratuita.

3. Derecho de peticién

Se reconoce de manera expresa a los ciudadanos espafioles en el exterior, el derecho de
peticion a todos los 6rganos de todas las Administraciones publicas nacionales, en iguales
condiciones que a los que residan en Espafia. En ese mismo sentido se les reconoce el derecho
a dirigir quejas y reclamaciones al Defensor del Pueblo y a los 6rganos similares de las
Comunidades Autébnomas en las mismas condiciones que los residentes en Espafia. Como
presupuesto de tales facultades se reconoce a los esparfioles en el exterior el derecho de
informacién sobre el conjunto de leyes y de normas del ordenamiento juridico espafol y, de
manera especial, con las que afecten a sus derechos e intereses. Para ello debera garantizarse
la existencia de medios de las nuevas tecnologias destinadas a tales, fines potenciando su
utilizacion.

4. Derecho de participacion

Se reconoce a los espafioles en el exterior el derecho a participar en los asuntos que le son de

interés, mediante la intervencién en los procedimientos de constitucion de los érganos de
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gestion de su intereses, en especial del Consejo General de la Ciudadania Espafola en el
Exterior y 6rganos equivalentes de las Comunidades Auténomas, pudiendo ser electores y
elegibles para los referidos 6rganos. En esa misma linea se reconoce el derecho de asociacion
que se establece en el articulo 105 de la Constitucion, que debera fomentarse por la
Administracion en relacion con aquellos centros y asociaciones que tengan por objeto la

promocion socio-cultural.

5. Derecho alaigualdad de género

Se proscribe cualquier discriminacién por razén de género con relaciéon a las politicas y

actividades que la propia Ley 40/2.006 regula.

6. Derecho ala proteccion de la salud

Con el fin de garantizar ese derecho se autoriza a la celebracibn de convenios con los
organismos de los Paises de residencia. Sin perjuicio de ello, se procurara que la acciéon
protectora de la Seguridad Social le sea aplicada a los residentes en el extranjero por razones
de trabajo y a sus familiares. En este sentido se procurara conservar los derechos que al
respecto pudieran ostentar los ciudadanos espafioles en sus Paises de residencia. En todo caso,
la Administracién garantizara el derecho a percibir una prestacién econémica a los espafioles
residentes en el exterior que se hubiesen trasladado por razones laborales o de cualquier otra
naturaleza, que hayan cumplido 65 afios o estén incapacitados para el trabajo y se encuentren
en una situacién de necesidad, por carecer de rentas o de ingresos suficientes para cubrir sus
necesidades béasicas. También se adoptaran las medidas necesarias para que la red de servicios
sociales sean extensibles a los residentes en el extranjero, mediante apoyo econémico a centros
0 asociaciones de espafoles en el exterior que cuenten con medios para hacerlo posible. Se
procurara que la actividad del Sistema Nacional de Empleo se extienda a los residentes en el
extranjero, facilitando el acceso al trabajo y el retorno mediante la contratacién en empresas

en Espaia.

7. Derecho ala educacion y la cultura

Se reconoce el derecho a la educaciéon en los distintos niveles, fomentando la existencia de
centros educativos y la concesion de becas y ayudas para la realizacion de estudios
profesionales y universitarios, adoptandose las medidas oportunas para la homologacion,
convalidacion y reconocimiento de titulos y estudios en el extranjero. Con el fin de mantener
lo lazos culturales, se reconoce el derecho de los residentes en el extranjeros y sus
descendientes, a recibir el conocimiento de la lengua espafiola y, en su caso, de las cooficiales,

en colaboraciéon con las correspondientes Comunidades Autbnomas.
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ll. EL CONSEJO GENERAL DE LA CIUDADANIA ESPANOLA EN EL
EXTERIOR

Se constituye como el érgano de caracter consultivo y asesor en materia de emigracion. Su
composicion debera garantizar la integracion de las Comunidades auténomas y de las
federaciones de asociaciones de emigrantes que acrediten la representatividad y estén inscritas
en los registros publicos. Viene regulado en la Ley, completada por el Real Decreto 230/2008,
de 15 de febrero, por el que se regula el Consejo General de la Ciudadania Espafiola en el

Exterior.

En el ejercicio de las funciones del Consejo, se impone la obligacion de que todos los 6rganos
de las Administraciones colaboren con el mismo, abriéndose cauces para la colaboracién con
los 6rganos existentes en las Comunidades Auténomas de similares cometidos. Anualmente el
Consejo solicitara audiencia a las Comisiones correspondientes de las Cortes Generales para
informar sobre la situacién de la ciudadania espafiola en el exterior. Para esos cometidos, la
Administracion dotara al Consejo de los medios adecuados para que pueda llevar a cabo sus

funciones.

En cuanto a la composicion del Consejo, se integra de Presidente, dos Vicepresidente,
Secretario y Consejeros, debiendo guardarse en su composicion la igualdad de sexos de
acuerdo con Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. En cuanto al Presidente sera nombrado por el Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales,
previa consulta a los miembros que integran el Consejo. En todo caso, la persona cuyo
nombramiento se proponga debera contar con la aprobacién de, al menos, la mitad mas uno
de los miembros presentes en el pleno, validamente constituido. Sus funciones son las de
representacion del Consejo, convocar las sesiones con elaboracion del orden del dia, asi como
dirigir los debates y votacion, ostentando voto de calidad en caso de empate, debiendo ejecutar
los acuerdos del Consejo. Cesara en sus funciones por renuncia, conclusién de su mandato o
separacion por incumplimiento graves de sus obligaciones o condena por delito doloso. En casos
de vacante, ausencia o enfermedad, sera sustituido por los Vicepresidentes que, en niumero de
dos, seran Vicepresidente Primero, el Secretario de Estado e Inmigracion; y el Segundo, el
Subsecretario de Asuntos Exteriores y Cooperacion, los cuales podran delegar en quienes
estimen oportuno. Son funciones de los Vicepresidentes, las de sustituir, por su primacia, al
Presidente en caso de ausencia, vacante o enfermedad y ejercer su voto como miembro del

Consejo.

Actuard como Secretario del Consejo el titular de la Direccion General de Emigracion que

asumira las funciones de canalizar las relaciones del Consejo con las Administraciones, facilitar
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la documentacion a los miembros del Consejo y documentar sus acuerdos y conservar la

documentacion. Asistira a las sesiones del Consejo con voz y voto.

Los Consejeros, en nimero de hasta cuarenta y tres, seran elegidos por los Consejos de
Residentes Espafioles de forma proporcional al nimero de espafoles inscritos en el Censo
Electoral de Residentes Ausentes de cada uno de los Paises. Su mandato sera de cuatro afios.
Sus funciones son las de asistir a las reuniones del Consejo pudiendo solicitar informaciones y

preguntas y emitir su voto libremente.

IV. LOS CONSEJOS DE RESIDENTES ESPANOLES

Son 6rganos consultivos y de asesoramiento adscritos a las Oficinas Consulares de Espafia,
sirviendo de vehiculo de comunicacion entre los residentes y la Oficina Consular para asesorar
en materias que afecten a los residentes. Aunque vienen contemplados en la Ley de 2.006, su
regulacion se contiene en el Real Decreto 1960/2009, de 18 de diciembre, por el que se regulan
los Consejos de Residentes Esparioles en el Extranjero. Su composicion esta en funcion de los

residentes en la Circunscripcién Consular pudiendo integrarse 7, 11 o 15 miembros.
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