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SUMARIO:— I LANECESIDAD DE PERMISOS COMO RESULTADO DE LA
INEXISTENCIA DE UN DERECHO SUBJETIVO DE LOS EXTRANJEROS NO
COMUNITARIOS A ENTRAR Y PERMANECER EN ESPANA: 1. La inexistencia de un
derecha subfetivo de los extranjeros no comumitarios o entrar en Espana. 2. El manteni-
miento de cliusulng adminisirativas exorbitantes en of procedimiento de tramitacion de visa-
dos. 3. La progresiva «comustitarizacions de la entrady de nacionales de paises no comuni-
tarios. -~ 11 LA SITUACION DE ESTANCIA: 1. El régimen generod de estancia. 2. La
situacidn especial de Jos estudiantes extranjeros. 3. La sitwacidn de los beneficiarios por el
Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espaiia de nacio-
nales de Estados miembros de la Union Europea y de ofros Estados parte en el Acuerdo
sobre ef Espacio Econdmico Europeo. — IIL EL PERMISO DFE RESIDENCIA TEMPO-
RAL: 1. Los beneficiarios ordinarios de un permiso de residencia femporal. 2. Los poten-
ciales beneficiarios de lo «regularizacion por arvaigos: una tortuosa via para fa legalizacion.
3. Los beneficiarios excepcionates del permiso de residencia. 4. La tramitacion, resolucion y
extincicn del permive de residencia temporal. — 1V EL PERMISO DE BESIDENCIA
PERMANENTE, — V. LOS PERMISOS ESPECIALES DE RESIDENCIA: 1. La resi-
dencia de apdtridas, indocumentados y refugiados. 2. La residencia de menores.

1. LA NECESIDAD DE PERMIS0GS COMQO RESULTADO DE LA
INEXISTENCIA DE UN DERECHO SUBJETIVO DE LOS EX-
TRANJEROS NO COMUNITARIOS A ENTRAR Y PERMANECER
EN ESPANA

1. La inexistencia de un derecho suhjetive #e los extranjercs no
comunitaries a enfrar en Espafia

Aunque no siempre en las normas que regulan la entrada y permanen-
cia de los no nacionales en el territorio de un Estado se habla de «permisos»
o «autorizaciones» —la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos

{*} En las fechas de revisidn de las pruebas de este trabajo, el Congresa de los Diputados
ha aprobado uwna reforma de la Ley Orgdnica 472000 que afecta a varios de los preceptos aquf
estudiados; en nota se indicard el nuevo contenido de la ley, a salvo de eventuales cambios a su
paso par el Senado.
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y libertades de los exiranjeros en Espafia y su integracion social, modificada

por 1a Ley 8/2000, de 22 de diciembre (en lo sucesivo LOEx) si alude al «per-

miso de residencia» en general y a la «autorizacion de estancia» en el caso

de estudiantes—, lo cierto es que para entrar en el territorio de un Estado

del que no sean nacionales se exigen a las personas (ue lo pretendan la

obtencién de una autorizacion o permiso, que han de recabar de las

Autoridades correspondientes, las cuales suelen gozar, ademds, de una gran
discrecionalidad a 1a hora de su concesion.

e lo que se acaba de afivmar la tenemos tanio €n nues-
tra Norma Fundamental como en las disposiciones legisiativas que la des-
arroilan e, incluso, en las previsiones contenidas en tos Tratados intern acio-
nales sobre derechos humanos. En primer lugar, la Constitucion dice que
«los espafioles... tienen derecho a entrar y salir libremente de Espana en los
términos que la ley establezca...» (art. 19); este derecho viene completado
con el de elegir libremente la residencia y el de circular per el terrilorio
nacional, pero mientras gue las liberiades de eleccién de residencia y de cir-
culacién pueden sin demasiado esfuerzo extenderse a los extranjeros que
hayan entrado de manera legal en nuestro pais, no sucede lo mismo con €l
derecho a entrar libremente en Espana.

Respecto de tas libertades de eleccion de residencia y de circulacion, aun-
que la Constitucion atribuya estos derechos a Jos espafioles, una interpretacion
sistemnatica de la Norma Fundamental permite conchur que los extranjeros
también pueden ser litiiares de estos derechos (1), no en vano el articulo 13.1
dispone que «los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades priblicas que
garantiza el presente Ttiulo en los términos que establezcan lo tratados y la
ley» ¥, tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 13:
«toda persona tiene derecho a cireular libremente y a elegir su residencia en
el territorio de un Estado»), como ¢l Pacto Tnternacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 12: «toda persona que se halle legalmente en el territorio
de un Estado tendra derecho a circular libremente por ¢! v a escoger libre-
mente en ¢l su residencias), mencionan expresamente este derecho.

Como ha dicho de mancra reiterada el Tribunal Constitucional,

Buena prueba d

¢l hecho de que elarl. 19 CE no mencione expresamente a los extranje-
ros no significa que carezcan siepre y en todo caso del derecho ala libre cir-
culacién por el tergitorio espafiol y, especificamente, que carezean del derecho
a salir del territorio espatiol cuando han entrado en & de forma Heita. En la

(1) Véase el estudio, con amplias refercncias al derecho comparado ¥ a los debates doe-
interpretacién copstitucionalmente adecuads de este preceplo, de

trinales qac ha suscitado fa
adrid, Centro de Estudios

Marfa del Carmino Vimar FUEYo, Constitucion v extranjeria. M
Polfticos y Constitucionales, 2002, p. 186 55,
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ST(; o441 993', de‘22 de marzo (FJ 2}, sostuvimos que «la inexistencia de decla-
racidn constitucional que proclame la libertad de circulacion de las personas
gue no ostentan ia nacionalidad cspafiola no es argnmento bastante para co;—
siderar resuelto el problema... La diccidn literal del art. 19 CE es insuficiente
POrgUe ese precepto no es el dnico que debe ser considerado; junto a él, es
preciso tener en cuenta ofros preceplos que determinan la po‘s‘icic’m furi(iica
de %os extranjeros en Espafia, entre los que destaca el art. 13 CE. Su abariado
1 dlspc?ne que los extranjercs gozan en Espafia de las libertades pablicas que
garantiza el Titulo I de la Constitucion, aun cuando sea en los término;; quc
establezcan los tratados y la Ley.. Y el apartado 2 de este art. 13 solalﬁe(:ne
reserva a tos t:.?paﬁofcs la ritularidad de los derechos reconocidos en el art. 23
CE... Por consiguiente, resulta claro que los extranjeros pueden ser titulalres
de los fierccfhos fundamentales a residir y a desplazarse libremente que reco-
ge la C.Qnsmuci()n en su art. 19» {en sentido similar SSTC 116/1993, de 2% de
marzo, FJ 2; 86/1996, de 21 de marzo, FJ 2; 24/2000} de 31 de enero FJ 4}, De
suerte que los extranjeros son titulares de los derechos r‘undamcnjta}m c-;sta-
blecidos en el art. 19 CE siempre que resulten reconocidos en los trat;..jdo's 0
cn l(fx ley v en los términos de su reconocimiento en ellos. Desde esla pt':r‘i;
pectiva, la pretension de amparo, para alcanzar la conclusion de gue los ar{%
12 v 13 del Pa_cto Taternacional de Derechos Civiles v Politicos reconocen el
dcrt‘:(:h(? 4 la hibre circulacion de las personas que se hallan legaimente en el
territoria del Bstado, como tiene declarado este Tribunal (SS%C 94/1993, de
22 de febrero, FJ 4;116/1993, de 29 de marzo, I 2; 2412000, de 31 de enero, FJ
4) requeriria..., analizar s e} derecho a la Hbre circulacion csté rec0n001d0
con caricter general en alguna ley interna o en algiin tratado internacional
suscrito y ratificado por Espafias {STC 1692001, F1 4.). o

pomo recuerda el Tribunal, el disfrute de estos derechos se realizard en
fos términos que establezecan los tratados v las leyes, y siempre que se trate
de personas que hayan entrado de manera legal, pero dados e-stosh presu-
puestos fa titularidad de los derechos deriva d e-;pfopio texto constitucional
cosa gue, como se ha dicho con acierto (2}, no ocurre con el derecho a emralj
en hsp'a’naA No hay, en efecto, ninglin Tratado internacional —con la ob.vi-t
excepcidn de los disposiciones de la Unidén Europea respecto de los mcio‘-
nales de los Estados miembros—, que reconozea el derecho de cnlrad(a en
un Estado distinto del propio {3), por lo que habri que estar a las previsio-

volumgr? JEE?;};;EEZRPR;\? IEMEST%, La Ifbe(r;md de circulacicn de los extrasjeros en Espana, en el
or Patoma Brounn CaMpos Ciudedanin v extranjeria: ‘o
arochs comparado. Mad IGLING 35 O i ¥ extranjeria: derecho nnciongl y
2 - , Madrid, MacGraw-Hill, 19958, p. 63 55 & 1% ent ’
Comtitusiin'y cxmansorta. it o104 B, p. 63 552 en el mismo sentido, VInal Fumyo,

deroc lfgg Il;gmfiesoh.écu‘in de las Naciones Unjdas o° 4071444, de 13 de dicicmbre de 1983, sobre
: anos de log extranjeros, dispone gue su contenid i i ni
s oo I ero e que su contenido ne podrd interpretarse ai para
permanencia ilegales, ni para limitar la potesiad i
T e endra : a legales, stad normativa de los Estados
et refavién con la entrada, estancia o establecimiento de los extranjeros {art. 2.1) e
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nes legales para saber en qué condiciones se puede efectuar dicha entrada y,
de conformidad con lo dispuesto en €l articulo 25 LOEx,

1. E{ extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hacerlo por los
puestos habililados al efecto, hallarse provisto del pa_saportc o dogument.o de
viaje que acredite su identidad, que se considere vilido para tal fin en v1rtu§
de convenios internacionales suscritos por Espaia y no estar syjeto a prohi-
biciones expresas. Asimismo, deberd presentar los documentos que se deter-
minen reglamentariamente que justifiquen el ohjeto v c_'(mdici(mcs de cslan-
cia, y acreditar medios de vida suficienles para €l tiempo que prct_enda
permanecer en Espafia, o estar en condiciones de obtener i.r:galmente dichos
medios. 2. Salve en los casos en que se establezea 1o contrano en los conve-
nios internacionales suscritos por Espafia sera preciso, ademds, un \_fisacli?, No
sera exipible el visado cuando el extranjero sea titular de una antorizacion dle
residencia en Espafia o documento andlogo que Je permita 1a entrada en terri-
torio espanol. 3. Lo dispuesto en 1os parrafos anteriores no serd de aplicacion
a los extranjeros que soliciten acogerse al derecho de asilo en ¢l momento de
su entrada en Bspafia, cuya concesion se regird por lo dispuesto en su norma-
liva especifica. 4. Se podrd autorizar la entrada en Bspafia de lois extranjeros
que no reunan los requisitos eslablecidos en los parrafos an teriores cuando
existan razones excepeionales de indole humanitaria, interés publice o cum-
plimiento de compromisos adq airidos por Espafla. En‘cstos €asos, s& proce-
derd a hacer entrega al extranjero de la documentacién gque se establezca
reglamentariamente (4).

De manera complementaria el articulo 26.2 prevé que

A los extranjeros que no cumplan los requisitos establecidos para la
entrada, fes serd denepada mediante resolucion motivada, con informacion
acerca de los recursos que pucdan interponer conira ella, plazo para jnace.rl_o
v autoridad ante quien deban formalizario, y de su derecho’a ia agistencia
letrada, que podré ser de oficio. y de intérprete, que comenzara en el momen-
to mismo de efectuarse el control en el puesto fronterizo,

Dehe tenerse en cuenta, no obstante, ¢l Real Decreto 178/2003, de 14
de febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de pacionales de
Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte ep el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (5, que, ademas de a los
nacionales de pafses de la Union, para Jos que se suprime, salve en ciertos
casos, la exigencia de que cuenien con una tarjeta de residencia, afecta, en

{4) Bl Congreso de los Diputados ha aprobado el cambioldel_apartadp 2 del art. 25: «Salvo
en 1os casos en gue s¢ establezea lo contrario en 1os convenlos 3ntcma_cmnaics susc'rltols por
Espafia o en la normativa de Ia Unidn Europes, serd preciso, zu_lemas. un \>1slacio. No serd ea_uglblr:
ef visado cuando cl exlranjero se encugntre provisto de la farjeta de identidad de extranjere o,
excepcionalments, de una autorizacion de regresos.

(5) BOE n® 46, de 22 de febrero.
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los términos que iremos viendo a lo largo de estas piginas, a los familiares
que no posean una nacionalidad comunitaria.

2. El mantenimiente de cliusvlas administrativas exorbitantes cm el
precediniento de tramitacidn de visados

Entre las exigencias contempladas en el citado articulo 25, reviste espe-
cial significacion el requisite del visado, que, como prevé el articulo 27
LOEx, se solicitard y cxpedird en las Misiones Diplomiticas y Oficinas
Consulares de Espafia, y habilitard al extranjero para presentarse en un
puesto fronterizo espafiol v solicitar su entrada. Excepcionalmente, tos visa-
dos de estancia podrdn ser solicitados y expedidos en el puesto habilitado
para la entrada.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 mencionado:

2. Reglamentariamente se establecerd la normativa especifica del pro-
cedimiento de comeesién y expedicidn de visados, conforme & lo previsto en la
disposicidin adicional undécima de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. En
dicho procedimiento podrd requerirse la comparecencia personal del solici-
tante. 3. Bl ¢jercicio de la potestad de otorgamiento o dencgacion de visados
se sujetatd a los compromisos internacionales vigentes en la materia ¥ se
otientard al cumplimiento de los fines de la politica exterior del Reino de
Espaiia v de otras politicas pablicas espafiolas o de 1a Unién Europea, como
la politica de inmigracicon, la politica econdmica y la de seguridad ciudadana.
4. Para supuestos excepeionales podran fijarse por via reglamentaria otros cre-
terios a fos que haya de someterse el ctorgamiento y denegacion de visados.
5. La dencgacién de visado deberd ser motivada cuando se trate de visados de
residencia para reagrupacién familiar o para el trabaje por cuenta ajena. Sila
denegacion se debe a que el solicitante del visado estd incluido en la lista de
personas no admisibles prevista en el Convenio de aplicacién del Acuerdo de
Schengen de 14 de junio de 1990, se le comunicara asi de conformidad cen las
normas establecidas por dicho Convenio. La resolucién expresard los recusr-
508 que contra la misma procedan, drgano ante el que hubieran de presentar-
se v plazo para interponerlos (6).

Si bien la vigente LOEX no concede las facultades que la Ley Orgénica
7/1985 atribuiza a la Administracién a la hora de resolver las peticiones cur-

(&) El Congreso ha modificado el apartado 1 del art. 27 ¥ ha introducido un nuevo aparia-
do 2. Los actuales apartados 2, 3,4 ¥ 5 pasan a ser 3.4, 5 v 6. «1. El visado se solicitard y expedi-
i en las Misiones Diplomaticas v Oficinas Consilares de Espadla, salvo en log supuestos cxeep-
cionales quc se contemplen reglamentariamente. 2. La concesion del visade: a) Habilitard al
cxtrapjero para preserlarse en un puesto fronterizo espafiol v solicitar su entrada. b) Habilitard
al extranjero, una vez se ha efectuado ka entrada en territorio espaitol, a permanecer en Espadia
en la situacién para la que hubiese sido expedido, sin petjvicio de |a obligatoriedad de obtener,
el sU caso, la tarjeta de identidad de extranjeros,
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sadas en materia de visados (7), o deja de reconocerle una potestad que, en
nuestra opinion, excede lo puramente discrecional y que resulta agravada
por las previsiones contenidas en ¢l Real Decreto 864/2001, de 20 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento de cjecucion de la LOEx (en lo suce-
sivo ¢l REx).

Luego de la modificacién lievada a cabo por la Ley Orgéanica 8§/2000 ha
desaparecido la prevision legal que imponia a fa Administracion la obliga-
cién de resolver las solicitades de visado en el plazo de tres meses; io m4ds
sorprendente es que la omision legal ha pretendido ser cubieria por el autor
de Ja mormativa reglamentaria, que en su Disposicion Adicional Cuarta esta-

blece que:

«En &) procedimiento en materia de visados, el plazo maximo, y no pro-
rrogable, para notificar las resoluciones sobre las solicitudes es de 4 meses ¥
15 dias contados a partir del dfa siguienie al de la fecha en que Ta solicitud
haya tenido entrada en el registro de la Oficina o Seccién Consular compe-
tente para su tramitacion. El plazo miximo serd de 3 meses en los visados
para la reagrupacion familiar y en los visados para fos que s¢ haya decretado
su tramilacién urgente o asi figure en Convenio internacional del que Espafia
sea parte. Estos plazos s¢ suspenden hasta por 15 dias cuando se req uiera la
subsanacion o la aportacién de documentos preceptivos o la aportacion de
elementos de juicio necesarios incluida la comparecencia personal; en ¢l caso
de (ener que incorporar al procedimiento jnformes preceptivos, y determi-
nantes del contenido de la resolucion, de otros drganos administrativos situa-
dos en Espafia, la suspensidn del plazo de resolucién y notificacion se extien-
de hasla por 4 meses ¥ 15 dias o 3 meses en el caso del visado para
reagrupacion [amiliar y ofros declarados de tramitacién urgente.

Pero lo més grave es que ante la omision del Legislador orgdnico a pro-
pésito de los plazos para resolver, en el REx se alude a un plazo distinto y
mayor que el contenido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comiin (articulo 42.3; «Ceando las normas reguladoras de los proce-
dimientos no fijen el plazo méaximo, éste sera de tres meses). Por si fuera
poco, ante un nuevo silencio en la actual redaccion de la LOEx sobre los
¢fectos que se derivardn dei silencio administrativo, el Replamento ha pre-
tendido colmar esta laguna imponiendo ¢l efecto contrario a las previsiones
generales en la materia que, como €5 sabido, vienen también reguladas en la
LRIAP y PAC; concretamente en el articulo 43.2: «Los interesados podrin
entender estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en todos los

(7} Véanse Ias consideraciones criticas sobre la regulacitn de fos visados efectuada por 1a
Ley Orgdnica de 1985 en YbaL FUEYO, Ob. cit, p. 207 ss.
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casos, salvo que una norma con rango de Ley o norma de Derecho
Comunitario Europeo establezea lo contrario, Quedan exceptuados de esta
prevision los procedimientos de ejercicio del derecho de peticidn, a que se
refiere el articulo 29 de la Constitucién, aquellos cuya estimacion tuviera
como consectiencia que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades
relativas al dominio piblico o al servicio piiblico, asi como los procedimien-
tos de impugnacién de actos y disposiciones, en los que el silencio tendra
efecto desestimatorio».

Pues bien, en la Disposicion Adicional Quinta del REXx, y bajo la nibri-
ca «Silencio administrativos, se dice que «Transcurrido el plazo para resol-
ver las solicitudes, de conformidad con lo establecido en la disposicidn ante-
rior, éstas podrin entenderse desestimadas, de acuerdo con 1o dispuesto en
la disposicién adicional primera de la propia Ley Organica 4/2000, reforma-
da por Ley Orgéanica 8/2000, y con las excepciones contenidas en dicha dis-
posicién adicional.

Especial consideracién merece también lo refativo a la motivacion, o
no, de la denegacion del visado. Si bien la vigente redaccion de la LOEx ya
no contiene la escueta y contundente prevision del articulo 12.3 de la Ley
Orgénica 7/1985 {(«Para la concesién del visado se atenderd al interés del
Estado espafiol y de sus nacionales en los términos previsios reglamentaria-
mente. La denegacién no necesitard ser motivada.»}, lampoco ha avanzado
mucho, pues tinicamente, segin ¢l articulo 27.5, «la denegacion de visado
deberd ser motivada cuando se trate de visados de residencia para reagru-
pacién familiar o para el trabajo por cuenta ajena...». Y el contraste es desde
luego llamativo con las previsiones, ahora derogadas, de la Ley Orgdnica
412000, que, en su articulo 25.3, imponia que la denegacion de visado seria,
en tode caso, expresa y motivada.

La vigente normativa dispone (art. 20) que «los procedimientos admi-
nistraiivos que se establezcan en materia de extranjeria vespetardn en todo
caso las garantias previstas en la legislacion general sobre procedimiento
administrativo, especialmente en lo relativo a publicidad de las normas, con-
tradiccién, audiencia del interesado v morivacién de las resoluciones, salve lo
dispuesto en el articulo 27 de esta Ley».

En la actualidad, por tanto, satvo en los casos enunciados, no es exigible
a la autoridad administrativa que en la resolucién denegateria motive las
razones del rechazo, lo que entra en abierta contradiccidn, cuando menos,
con la LRIAPYPAC que en su articulo 54 dispone que «Serdn motivados, con
sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho: a) Los actos que
limiten derechos subjetivos o intereses legitimos..., f) Los que se dicten en ¢l
ejercicio de potestades discrecionales..», Considerando la concesion del
visado como una potestad discrecional y no una limitacion de derechos sub-
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jetivos, la obligacién de motivacion sigue existiendo con arreglo a la norma- ren o no en ¢l supuesto enjuiciado las circanstancias de hecho previstas en fa

tiva general. | norma atributiva de la potestad diserecional ejercitada porla Administraciény.
La excepcién que prevé la LOEx respecto de este régimen general |

parece poco respetuosa con las previsiones constitucionales gue imponen la

interdiccién de la arbitrariedad (art, 9.3), pues como ha dicho el Allo

Tribunal, si bicn en una sentencia (STC 108/2001, FJ 2} a propdsito de la

motivacion de las Tesoluciones judiciales,

Y ¢s gue, como advirtid el Pleno del Consejo General del Poder
Judicial en su Informe previo a la remisién del Proyecto de Ley Orgénica de
reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, <la motivacion cs la expresion de las
razones de la decisién tomada y de sus fundamentos, facilila al destinatario
su impugnacién —por lo que contribuye a delimitar su actuacion defensi-
va— v, 1o mis imporlante, facilita su control jurisdiccional. Una esfera de

«Esta exigencia constitucional entronca de forma directa con el princi- tuaci arente d fivacid inta v breve. pr ve | A
pic del Estado democrdtico de Derecho {art. 1 CE} y con una concepeidn de : ac U%ILIOHGS carente de motvaclon, aui s.;uun ay ores e .[)lomllb\?e 4 pres
la legitimidad de la funcién jurisdiccional sustentada esencialimente en el : sencia de zonas de inmunidad de 1mp§)51blc © .muy.dl ficil control, contra-

riando lo establecido en el articulo 106.1 de la Constitucidn, dejando caren-

cardcter vinculants que para todo drgano jurisdiccional tiemen la Loy v fa
Constitucion (SSTC 55/1987, de 13 de mayo, Fl 1: 24/1990, de 15 de febrero,
F1 4: 2211994, de 27 de encro, FT 2;y 203/1997, de 25 de noviembre, FJ 3). Por

te de contenido el control judicial de la Administracién. Por otra patte, la
motivacién es otro mecanismo por el que se dificulta la arbitrariedad de los

otra parte, si bien la razon ditima gue sustenta este deber de motivacion, en poderes piiblicos, contribuyende a su interdiceitn, de acuerdo con lo esta-

tanto que obligacitn de exteriorizar el fundamento de la decision, reside en la blecido en el articalo 9.3 de la Constitucidns.

interdiccion de la arbitrariedad y, por lanto, en la necesidad de evidenciar gue i . . . ; ) .

el fallo de 1a resolucion no es un simple y arbitrario acto de voluntad del juz- Sobre la necesidad de motivar toda resolucion denegatoria ya s¢ habia
pronunciado el Defensor del Pueblo (8), y en una linea critica con 1a redac-

gador, sino una decisién razonada en términes de Derecho (8TC 24/1990, de
15 de febrero, FT 4), la exigencia de motivacion cumple una doble finalidad
inmediata: de un lado, exteriorizar las reflexiones que han conducido al tatlo

cién que acabaria imponiéndosc en la vigente normativa se manifestd asi-
mismo ¢l Conscjo de Estado en su Dictamen preceptivo (9).

como factor de ramcm_alldad en el cjercicio dc ia‘pojaef,tad jurisdiccional, que En lo sucesivo ha de lenerse en cuenta que con el Real Decreto

paralelamente potencia el valor de la seguridad juridica, de manera que sea : 178/2003. de 14 de febrero, sobre entrada v permanencia en Espafia de acio

posible lograr el convencimiento de las partes en el proceso respecto de la : e eorero, sobre enlraca y p en ~Spe nacy
nales de Estados miembros de 1a Unién Europea y de otros Estados parte en

correccidn y justicia de la decision; de otro, garantizar la posibilidad de con-

trol de 1a resolucién por los Tribunales superiores mediante los recursos que el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Buropeo, «cualquier resolucion

procedan, incluido este Tribunal a través del recurso de amparo {SSTC denegatoria de una solicitud de visado presentada por un extranjero de los
2311087, de 23 de febrero, FI 3; 159/1989, de 6 de octubre, FI 6; 63/1990, de 2 : incluidos en e} ambito de aplicacién del ... Real Decreto deberi ser motiva-
de abril, FI 2; 101/1992, de 25 de junio, FJ 2: 55/1993, de 15 de febrero, K 5; ’ da...» (art. 4.3), con lo que los extrapjeros no comunitarios que sean cényuge

22/1994, de 27 de enero, FJ 2; 5/1995, de 10 do cnero, FJ 3; 180/1998, de 17 de de un comunitario, asi como los descendientes de éste o de su conyuge meno-

septiembre, FJ 3; 47/1998, de 2 de marzo, FJ 5,2 15/£998, de 11 de noviembre, - res de veinlitin afios © mayores que vivan a sus expensas, o ascendientes suyos

FI 3: 206/1999, de 8 de noviembre, F¥ 3; 131/2000, de 16 de mayo, FI 2 o de su coényuge gue vivan a sus expensas, se¢ ven favorecidos por esta medi-
133/2000. de 16 de mayo, F 2; 139/2000, de 29 de mayo, FJ 4;y 187/2000, de 10 G oo YUEC q“ o Fi, e ddadt del Eatad P 3 o fine

de julio, FJ 2)». a, «a.no ser que ello sea contrario a la seguridad del bstado.» (art. 4.3 in fine).

Por su parte el Tribunal Supremo (Sentencia de 22 de diciembre de 3. La progresiva «comunitarizacién» de la entrada de nacionales de paises

1993) ha afirmadoe que ; ne comunitarios
«la discrecionalidad de la Administracion debe aplicarse en todo caso con Por obra del Tratado de Amsterdam estamos asistiendo a una crecien-
sujecién a la ley v al derecho (art. 103.1 de la Constituacion), asi como respetan- .:;. te incidencia de las normas emanadas de fa Unién Europea en lo que res-

do 1z interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos (art. 9.3 del texto
constitucional) y, muy singularmente, someliéndose al control por los
Tribunales de la legalidad de la actuacion administrativa {art. 106.1 dela Norma
Fundamental}, control que se extiende lo mismo al gjercicio de potestades
regladas que discrecionales. Una de las téenicas de control de la actividad dis-
crecional de la Administracién por parte de los rpanes jurisdiccionales es la
que se verifica por razdn de los hechos determinantes, comprobando si concu-

(8} Recomendacién dirigida al Ministerio del Intcrior, de 7 de septiembre de 1993,

{5) Véasc, al respecto, ef estudio de José Maria ATvarEz-CIENFUEGOS SUAREZ La pers-
pectiva constimcional de dos derechos y libertades de los extranjeros en Fspafa, en Reflexiones
sobre lo tueva ley de exranjeria, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2001, p. 29.
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pecta a la libre circulacién de nacionales de terceros Estados, asumiendo
competencias sobre el régimen de cruce de fronteras interiores y exteriores
(politica de visados de corta duracidn; art. 62 del Tratado Constitutivo de la
Unioén BEuropea) (10); inmigracién (visados de larga duracion y permisos de
residencia; art. 63.3 TCUE) (11); libre circulacién de residentes legales a
otros Bstados miembros (art. 63.4 TCUE) (12); ete. Como consecucncia
inevitable, a medio plazo se producird un progresivo vaciamiento de las nor-
malivas internas y, en nRuestro caso, de la LOEx (13}.

Por o que se refiere a los visados, y a titulo de ejemplo, cabe citar ¢l
Reglamento {CE) n° 1683/95 del Consejo, de 29 de mayo de 1995, por el que
se establece un modelo uniforme de visado (14), reformado por el Regla-
mento (CE) n° 334/2002, del Consejo, de 18 de febrero de 2002 (15) v el

{10 Bl Consejo, can arrsglo af procediniento previsto en el articulo 67, adoptard, en el
plazo de cinco adas a partir de ta fecha de entrada en vigor del Tratado de Amsterdam. 1.Medidas
encaminadas a parantizar, de conformidad con el articulo 14, la ausencia de controles sabre las
personas en el cruce de 1as fronteras interiores, tanto de Jos ciudadanos de la Unidn coma de Jos
pacionakes de terceros paises; 2.Medidas sobre ef cruce de las fronteras exteriorss de los Estados
miembros en las que se establezcan: a. Las normas v los procedimientos que deben aplicar los
Estados miembros para la realizacion de controles sobre las personas en dichas fronteras: b, Las
normas sobre visados aplicables a las estancias cuya duracidn no superc 105 tres maeses, gue
ncluirdn: i La Hsta de los terceros pailses cuyos nacionales tengan ka obligacién de ser titulares
de visado para cruzar una frontera exterior, y de aquélios cuyos nacionales estén exentos de csa
oblipacion; ii. Los procedimicntos y fas condiciones para la expedicion de visados por los Estados
miembros; il un modelo uniforme de visado; iv. Normas para an visado uniforme; 3. Medidas que
establezcan las condiciones en Jas que los nacionales de terceros paises puedan viajar libremen-
te en &l territorio de los Estados miembros durante ua periodo no superior a tres meses.

{11) El Consejo, can arregio al procedimiento previsto en el articulo 67, adoptard, en el
plazo de cinco afios a partit de la fecha de entrada en vigor del Tratado de Amsterdam: 3.
Medidas sobre politica de inmigracidn en 10s siguientes dmbitos: a. Condiciones de entrada v de
residencia, y normas sobre pracedimientos de expedicion por los Estados miembros de visados
de larga duracidn ¥ de permisos de tesidencia, incluidos los destinados a la reagrupacidn fami-
liar.b. La inmigracién y la residencia llegales, incluida la repatriacion de residentes itegales.

{12} El Consejo. con arreglo al procedimiento prevista en el articulo 67, adopiard, en ¢t
plazo de cinco aftos a partiy de Ja fecha de entrada en vigor del Tratado de Amsterdam: 4.
Medidas que definan los derechos y las condiciones con arreglo a los cuales los nacionales de ter-
ceros pafses que residan legalmente ep un Estado micmbro puedan residir en otros Estados
mismbros. Las medidas adoptadas por el Consejo en virtud de {os punlos 3 y 4 no impediran a
cualguier Estado micmbro mantener o introduciz en oy &mbilos de que se trate disposiciones
macionales que sean compatibles con ef presente Tratado y con los acuerdos internacionales. Las
medidas que deban adoptarse con arreglo a la letra b) del punto 2, a la fetra a) del punto 3 v al
punte 4 no estardn sometidas al plazo de cinco afos mencionado.

{13} Véase, sobre estas cuestiones, el completo estudio de Pilar JimeEngz BLANCO, Las lirer-
taddes de circulacion y vesidencin de los familiares de los nacionales comunitarios, en ¢l volumen
colectivo dirigido por Miguel Anpel PrusnG LiNgRa Extranjeria e inmigracion: aspectos jurfdi-
cos y socinecondmicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003 (en prensa).

{14} DOCE nam. 1. 164, de 14 de junio de 1995,

{15} HOCE, nidm. L 33, de 23 de febrero de 2002,
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Reglamento (CE) n° 539/2001, del Copsejo, de 15 de marzo de 2001, que
estableee 1a lista de terceros paises a los que se requierc la obtepcidn de visa-
do (16).

Como resuftado de las previsiones del articulo 63 se han apreobado la
Directiva 2001/40/CE, del Consejo, de 28 de mavo de 2001, relativa al reco-
nocimiento mutuo de las decisiones ¢n materia de expulsidn de nacionales
de terceros pafses (17),y la Directiva 2001/51/CE, del Consejo, de 28 de junio
de 2001, por la que se completan las disposiciones del articulo 26 del
Convenio de aplicacién del Acverdo de Schengen de 14 de junio de 1985
(18). Ademds, ya estd en vigor ¢l Reglamento (CE) n® 1030/2002 del
Consejo, de 13 de junio de 2002, por el que se¢ establece un modelo uniforme
de permiso de residencia para nacionales de terceros paises (19), que trata
de armonizar los modelos nacionales con medidas que eviten imitaciones y
falsificaciones,

Aungue la fijacién de las condiciones para la obtencién de estos permi-
sos sigue siendo competencia de los Estados miembros de la Unién
Europea, la situacion cambiar4 si prosperan las Propuestas de Directiva del
Consejo relativas al estatuto de los nacionales de lerceros paises residentes
de larga duracidén (20) y a las condiciones de entrada y residencia de los
nacionales de terceros paises por razones de trabajo por cuenta gjena y de
actividades por cuenta propia (21), que incide en los permisos de residencia
y de trabajo (22). Se ha dicho al respecto que ademds de las categoria de ciu-
dadanos comunitarios y extracomunitarios, hay que teper en cuenta a la inte-
grada por los nacionales de paises con una relacién privilegiada con la
Unidn Europea, con lo que se podria incluso formar una gran categoria gue
incluyese a los primeros y a 1os terceros: la de los beneficiarios del derecho
comunitario (23).

{16) DOCE nam. L 81, de 21 de marzo de 2001

(17y DOCE nom. L 149, de 2 de junio de 2001.

(18) DOCE nim. L 187, de 10 de julio de 2001,

(1% DOCE, ndm. L 157, de 15 de junio de 2002,

(20} Documento COM (2001) 0127 final — 200470074 (CNS), OCE ndm. C240 E, de 28
de agosto de 2001

{21) Documento COM (2001) 386 final — 2001/0154 {CNS), DOCE nam. C 332 E, de 27
de octubre de 2001.

(22) Véase, de manera mds extensa, el trabajo citado de Pilar Timenez Bravco, Las liber-
tades de circulacion...

(23) 1. BrAzousz RODRIGUEZ, Loy nacionales de terceros pafses en ln Unidn Europea,
Universidad de Cérdoba-Funta de Andalucia, 2001, p. 141; en ¢l mismo sentido, Viceng AGUADD
1 CUBOLA, La aplicacidn del marce furidico de la inmigracion en las adminisiraciones locales: un
primer balance (1), en «Cuadernos de Derecho Locals, n” 0, 2002, p. 20.
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I LA SITUACION DE ESTANCIA

1. Fl régimen gencral de estancia

Segtin dispone el articulo 29 LOEX, «1. Los extranjeros podrin encon-
trarse cn Espaiia cn las situaciones de estancia, residencia temporal y resi-
dencia permanente. 2. La residencia temporal y permanente, asi como la pré-
rroga de estancia, deberén ser autorizadas por el Ministerio del Interier. 3.
Son extranjeros residentes fos que hayan obtenido un permiso de tesidencia
temporal o de residencia permanente» (24).

Por su parte, ¢l articulo 30 define la situacion de estancia: «es la perma-
nencia en territorio espafiol por un periodo de tiempo no superior a noven-
ta dias. 2. Transcurrido dicho tiempo, para permanecer en Espafia serd pre-
ciso obtener o una prérroga de estancia o un permiso de residencia. 3. En los
supuestos de entrada con visade, cuando la duracion de éste sea inferior a
tres meses, se podrd prorrogar la estancia, que en ningin caso podra ser
superior a tres meses, en un periodo de seis meses. 4. En los supuestos de
entrada sin visado, cuando corcurran circunstancias excepcionales que lo
justifiquen, podrd autcrizarse la estancia de un extrapjero en el territorio
espafiol m4s alld de tres meses» (25}

Con cardcter genetal, y sin perjuicio de las situaciones de estancia espe-
cial de las que se hablard mds adelante, la situacion de estancia tiene, pues,
un término temporal preciso: no mds de noventa dias y en ella se encuentra
el extranjero que, no siendo titular de un permiso de residencia, este autori-
zado para permanecer en nuestro pais durante dicho término en un periodo
de scis meses.

Para autorizar la situacién de estancia el extranjero deberd cumplir con
las exigencias requeridas para Ja entrada en Espafia: «provisto del pasapor-
te o documento de viaje que acredite su identidad, que se considere valido
para tal fin en virtud de convenios internacionales suscritos por Espafia y no
estar sujeto a prohibiciones expresas. Asimismo, deberd presentar los docu-
mentos que se determinen reglamentariamente que jusliiquen el objeto y
condiciones de estancia, y acreditar medios de vida suficientes para el tiem-
po que pretenda permanecer en Espaia, o estar en condiciones de obtener

(24) El articulo 29 queda redactado asi: «Los extranjeros padedn encontrarse en Espafia en
las sitaciones de estancia o residencia. 2. Las diferenies situacionss de los extranjeros en Espafia
podran acreditarse mediante ¢f pasaporte o documenta de viaje que acredite su identidad, visa-
do o tarjeta de jdentidad de extrandero, segiin correspondis.

(25) B articulo 30.1 queda redactado ash: «Eslancia cs Ia penmanencia en ferTitorio espa-
fiol por un periodo de tiempo po superior a noventa dias, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articule 33 para los estudiantess.
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legalmente dichos medios. Salvo en los casos en que se establezca 1o contra-
rio en los convenios internacionales suscritos por Espafia serd preciso, ade-
mas, un visado...» (art. 25 LOEx) (26) {27).

Una vez agotadoe el plazo de noventa dias, si ¢l extranjero quiere per-
manecer en HEspafna tiene que oblener la «prérroga de su estancia» o, en su
caso, un permiso de residencia (28),

En todoe caso parece que la prérroga o el permiso de residencia tendrén
que solicilarse v, 1o que parece mds importante, obtenerse, con antelacion a
la fecha en la que se agote el permiso de estancia, pues de otra manera
podria ocurnir gue la persona pasard a encontrarse en una situacion en la
que carece de los permisos necesarios {29).

Como dispone el articulo 30 LOFEx, si esa persona ha entrade en
Espafa con un visado v la duracién de éste es inferior a tres meses, se podré
prorrogar la estancia, que en ningin caso podrd ser superior a tres meses, en
un periodo de seis meses.

Esta posibilidad de prorrogar la estancia, que no derecho automaitice,
parece decaer si el extranjero ha entrado en nuestro pais con un «visado
Schengen», ya que éste solo permite permanecer a la persona en el Estado
miembro de entrada o, en su caso, en otro Estade miembro, por un periodo

(26} De acuerdo con el articulo 27 del Reglamento que desarrolla la T.OEy, «1. Se podrd
mtorizar fa entrada al territorio nacional a los extranjeros, siempre gue s& enclentren provis-
tos de la documentacién necesaria y vilida, de medios econdmicos saficientes, presenten el visa-
do si estuviesen sonetidos a dicha exigencia, los documentos que justifiguen el objeto y las con-
diciones de la estancia previsla, no estén sujetos a prohibicionss de entrada, ni supongan un
peligro para el orden péblico, para la seguridad Interior o exterior del Estado, o para 1a salud
pliblica.

2. 8e podra autorizar la entrada en Espata de log extranjeros que no redioan los requisitos
establecidos en ef apartado anterior ceando existan razones excepeionales de fmdole humanita-
rig, interés pliblico o cumplimiento de comproniisos adquiridos por Espafia. En estos casos, sc
procederd a hacer entrepa al extranjero de la resolucion screditativa de la autorizacidn de entra-
da por cualguiera de estas causas, para una eslancia maxima de 3 meses cn un periodo de 6 con-
forme a lo establecido en este Reglamenton.

(273 El articalo 25.2 queda redactado asiz «Satvo en los casos en gue se establezea ko con-
tratic en 108 convenios internacionales suscritos por Espaina o en la normativa de la Unidn
Europea sard preciso, ademdas, un visado...»

(28) Como afivma el Tribunal Supremo (Seatencia de 23 de maye de 2000 de la Sala
Tercera), «el subdito extranjero, en posesidn de visado para entrar y permanecer en Bspaita hasta
uaa estancia no saperior a noventa dias, que desee continuar a misma (...} deberd solicitar pro-
mroga de estancia o permiso de residencia, siendo pues las misaas son {as dnicay modalidades
previstas para la prolongacion legal de la estancia de un extranjero en Esparia, provisto de visa-
do ordinaria,..» .

{29 De la misma opinidn, Marcos Francisco Masse GARROTE: Ef nuevo régimen de extran-
jerfa. Procedimientos, formularios, modelos y comentarios a fa Ley Orgdnica 42000, de extranje-
rid, tras la reforma de lo Ley Orgdnica 82000, Madrid, La ey, 2001, p. 243,
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maximo de tres meses en régimen de «estancia» {30);en ()l"ras palab_ras, C\'J.ai-
guier prolongacion de la permanencia requerivd Ui «permise de residenciax».

En concreto, segin el articulo 19.2 del Acucrdo‘d{: Schengen, «%ms.ta
que se instaure ¢l visado uniforme, los extranjeros titulares de un visado
expedido por una de Jas Partes contratantes que hayan _entrado regular-
mente en ¢l territorio de una de ellas podrén circolar libremente por el
territorio de todas las Partes contratantes durante el perio.do de vahdeg
del visado y, come mdximao, durante ires meses a partir de ln je{:ha de la pri-
mera entrada». De acuerdo con ¢l articulo 20.1, «los eXtranjeros que no
estén sujetos a la obligacién de visado podrin cn‘culali Eibrerflgnte por los
territorios de las Partes contratantes por una duracion mdxima de tres
meses en un periodo de sels meses a partir de la fecha de su primera entra-
da».

No obstante, s¢ ha sugerido otra interpretacion ccmfoz_‘me a la cual una
ver finalizada ta vigencia del «visado Schengen», el extram ero que 0"bten ga
la prérroga de estancia en puestro pafs solo podrd beneficiarse de ésta en
Espafa (31).

Si ha lugar a la prorroga de estancia, el periodo de v_alidez de la ’estfm—
cia otorgada en el visado sumada al de 1a prorroga concedida no podrd exce-
der de 3 meses en un periodo de 6.

Las resoluciones denegatorias sobre la prorroga de estancia habran de
ser motivadas y deberdn notificarse formalmente al interesado, ex presancﬁo
los recursos que contra las mismas procedan,.érgano ante el que .clebcran
presentarse y plazo para interponerlos, disponiendo la Sal;da c_lei Mismo del
territorio nacional, la cual deberd realizarse antes de que finalice el periodo
de estancia inicial o, de haber transcurrido éste, en el plazo fijado en la reso-
lucién denegatoria.

La situacién de prérroga de estancia se extingue bie-_n por _el trans-
curso del plazo para el gue hubiera sido c-ogccdicla 0 por incurrir ¢l titue-
lar en alguna de las prohibiciones determinadas en el articulo 26 del

REx {32}.

(30} La Propuesta de Directiva de 23 de mayo de 2001, sobre fibre circulacidn y residencia
de los cindadanos de la Unidn, amphia dicho plazo de tres a sC1s meses.

(31} En este sentide, Yolanda MARTINGZ Cano-CoRTES: Situacidn de estancin en el 11}13%3
coordinado por Pahlo SANTOLAYA MACHETTL Comeniatios & la Ley de Extranjerfa, Valladolid,
Lex Nova, 2002 (2° edicién). p. 197. : ‘ N

{32) 1. Se considerard prohibida a entrada dﬂ los C)I;txfanj BTOS, ¥ 58 ie:s nnped?ra} el acccl—
so al territorio espafiol, aungue retnan los rcqmsnos”cx:gldos en log articulos _pl;u_:dlc-‘:ntzs,
cnando: Hayan sido previamente expulsados ce Els’pana? dcntrq del Plaz.o de pl?hlbmionl e
entrada que se hubiere determinado en la rr:smlurfl‘on de expulsion. 5)3 'hallejl lnuurscfns en gs
supusstos de infraccidn sancionables con expulsion en la Ley Orginica 4 2000, reformada
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En los supuestos de entrada sin visado podrd autorizarse la estancia
mds alla de tres meses, en cuyo caso el periodo de estancia sumado al de la
prorroga concedida no podra exceder de 6 meses, y serd necesaria, para la
obtencidn de la prorroga de estancia, la concurrencia de razones de cardcter
excepcional que asi lo justifiquen. Ahora bien, se contempla adem4s un caso
egpecifico dentro de la excepeionalidad, como es el previsto en el articulo 38
del REx para los supuestos de entrada o documentacidn irregulares, en lo
que el Ministerio del Enterior podra autorizar la estancia por un maximo de
3 meses en un periodo de 6 cuando se frate de extranjeros que hubieran
entrado con documentacidn defectuosa o, incluso, sin ella o por lugares no
habilitados al efecto, siempre que para ello existan motivos humanitarios, de
interés nacional u obligaciones internacionales (33).

Una vez agotadas las situaciones de estancia o prérroga, los titulares
de las mismas deberdn abandonar el territorio espafiol o, en el supuesto
de que tengan el deseo de permanecer en €l, tendrdn que conseguir un
permiso de residencia o alguna autorizacién que les permita continuar
aqui, pucs de olra manera pasarian a encontrarsc en una situacidn de
«estancia irregular»; asi, de acuerdo con lo previsio en el articulo 53
LOEXx, constituye upa infraccidn grave: «a) Encontrarse irregularmente
en territorio espafiol, por no haber obtenido o tener caducada mas de tres
meses la prorroga de estancia, la autorizacion de residencia o documentos
andlogos, cuando fueren exigibles, y siempre que el interesado no hubiere

por Ley Organica 8/2000. 2. Por conductos diplomaticos, a través de Laterpol o por cualguier
otra via de cooperacidn internacional, judicial o policial, se tenga conocimiento de que se
encuentran reclamados, en relacion con causas criminales derivadas de delitos comunes gra-
ves, por las autoridades judiciales o policiales de otros paises, siempre que los hechos por los
que figuran reclamados consiituyan delito en Espafia, 3. Por sus actividades contrarias a los
intereses espafioles o a los dercchos himanoes o por sus notorias conexiones can organiza-
ciones delictivas, nacionales o internacionales, hayan sido objeto de prohibicién express, ea
virtod de resolucidén del Ministro del Interior. 4. Pueda prohibirse o temgan prohibida Iy
entrada en virtud de Convenios inlernacionales en los que sca parte Espafia, salvo que se
considere necesario establecer una excépeidn por motivos humanitarios o de interés nacio-
nal.

{33} En este caso se pueden adoptar como medidas cautclares alguna de las enumera-
das en el articulo 5 de la Ley: «podrin establecerse medidas limitativas especificas cuando se
acuerden en la declaracidn de cstade de excepeidn o sttio en los t&rminos previstos en la
Constitucidn, ¥ excepcionalmente por razoncs de scguridad piiblica, de forma individualiza-
da, motivada y on proporcidn a las circunstancias qua concurzan oo cada caso, por resotucion
del Ministro del Interior, adoptada de acuerdo con las garantiag juridicas del procedimiento
sancionador previsto en fa Ley. Las medidas limitativas, cuya duracién no exceders del tiem-
po imprescindible y proporcional a la persisteacia de las circunstancias que jastificaron la
adopeidn de las mismas, podrin consistir en la presentacién periodica ante las autoridades
competentes y en ef alsjamiento de fronteras o ntcleos de poblacion concretados singular-
mentes,
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solicitado la renovacién de los mismos en el plazo previsto reglamentia-
riamentex» (34) (35).

Se advierte que, de conformidad con la redaccién de este preceplo, la
situacién de estancia irregular puede tener cardcter originatio o sobreveni-
do. Pero 1o mas llamativo ¢s que, si ponemos en conexidn Jos preceptos ya
mencionados con lo previsto en el articulo 12.1 de la Ley —«los extranjeros
que se encuentren en Espafia inscritos en el padrén del municipio en el gue
residan habitualmente, Genen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espaficles—, nos encontramos con la existencia de una
nueva posible situacion juridica del extranjero: la de Ja persona gue sin per-
miso de estancia se encuentra empadronada en el municipio en el que resi-
de habitualmente, que, como indica el precepto citado, tiene derecho a la
asistencia médica en igualdad de condiciones que los egpaiioles, o que no
sucede en el caso de los extranjeros sin permiso gue no estén empadro nados,
que Gnicamente «tienen derecho a Ja asistencia sanitaria publica de urgencia
ante la contraccién de enfermedades graves o accidentes, cualquiera que sea
su causa, y a la continuidad de dicha atencidn hasta la situacion de alia médi-
ca» (arl. 12.2).

Como se ha dicho con acierto (36), el ecmpadronamiento —que supone
la adquisicién de la vecindad administrativa— puede entenderse como una
manifestacién de la voluntad de arraigar en territorio espafiol, que habra de
ser tenida en cuenta por la Administracién, tanto si se abre un procedimien-
to de cardeter sancionador, como st se inician Jos trdmites para la obtencion
por parte del extranjero de un permiso de residencia temporal previa cxen-
cién de visado o en los casos excepcionales previstos en el articulo 31 de la
LOEx: 3. La Administracion podrd conceder el permiso de residencia tempo-
ral @ los extranjeros que en su momento hubieran obtenido tal permiso y no

(34) Art. 55.1 «Las infracciones tipiicadas en 10s articulos anteriores serdn sancionadas en
los términos siguientes: b) Las jnfracciones graves con multa de 50,001 hasta 1.000.000 de pese-
tas. 2. Corresponderd al Subdelegado del Gobierno o al Delegado de! Gobierno en las
Comunidades uniprovinciales, 1a imposicién de las sanciones por las infraceiones administrativas
establecidas oo ta presente Ley Orgénica... 3. Para la graduacion de las sanciones, el ¢rgano com-
petente en imponerlas se ajustard a criterios de proporcionalidad, valorando el grade de culpa-
bilidad v, en su caso, el dafio producido o ¢l riesgo derivado de la infraccion y su trascendencia.
4. Para la determinacian de 1a cuantia de la sancion se tendrd especialniente en cuenta la capa-
cidad econdmica del infractor...».

{35) La letra & del art. 53 queda redactada asi; «FEncontrarse irregularmente en territorio
espafal, por no haber obtenido la prétroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o
tener caducada mas de tres meses la mencionada autorizacion, y siempre que el in teresado no
hubiere solicitado ta renovacion de la misma en &l plazo previsto reglamentarjamenter,

(36} Curso de iniciacion e ta prictica del Derecho de Extranjeria, Valladolid, Lex Nova,
2002, p. 144,
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lo hubieran podido renovar, asi como a aquéllos gue acrediten una perma-
nencia en ferritoric espanol durante un periodo minimo de cinco afios.
Reglamentariamente se determinardn los requisitos para acceder a la resi-
dencia temporal por esta via, en especial por lo que se refiere a la justifica-
cidn de medios econdmicos de subsistencia, y permanencia de forma conti-
nuada en el territorio espaiiol. 4. Podrd oforgarse un permiso de residencia
temporal cuande concurran razones humanitarias, circunstancias excepeio-
nales o cuando se acredite una situacion de arraigo, en los supuestos previs-
tos reglamentariamente (37).

2. La situacion especial de los estudiantes extranjeros

No deja de resultar cuando menos curiosa la caliticacion de la situacion
en la que se encontrardn las personas extranjeras que vengan a Espafia enla
condicion de estudiantes: mientras que con la redaccién inicial de la Ley
Orgdnica 4/2000 su régimen legal venia incluido entre las situaciones espe-
ciales de trabajo, en la actualidad viene insertado dentro de los regimenes de
residencia, pero de forma textual se califica su situacion como «estancias; el
art. 33.2 LOEx habla de la autorizacion de estgncia y el articulo 54 del
Reglamento {«Estudiantes extranjeros») alude de manera reiterada a la
autorizacién de estancia por estudios.

Lo primero que hace la LOEx en et articulo 33 es delimitar a las perso-
nas susceptibles de ser incluidas en esta categoria: «1. Tendra la consideracidn
de estudiante el extranjero cuya venida a Espafia tenga como fin tinico
o principal el cursar o ampliar estudios o realizar trabajos de investigacion o
formacion, no remunerados laboralmente, en cualesquiera centros docentes
o cientificos espafioles, ptiblicos o privados, oficialmente reconocidoss.

Esta definicion y el régimen juridico que lleva aparejado son aplicables
a los estudiantes que no sean nacionales de los pafses de la Unidn Europea,
que ademds disponen de programas especificos de estudio y estancia como,
por gjemplo, el «Sécrates-Erasmus (38)», o de paises pertenecienies al
Espacio Econdmico Europeo (39).

(37} Los supuesios de lgs apartados 3 v 4 del articulo 31 quedariap refundidos en el nuevo
a_parta_{zlo 3 «La g\dnumstramén podra conceder wna autorizacidn de residencia temporal por
situacion CEG‘ arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracidn con la Justicia v otras
cireunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamente. o estos supuestos no seti
exigible el visados,

{38) Programa que, en su segunda fase, fue adoptado por Decision 2532000/CE del
Parlamento Europzo v del Consejo, de 24 de enero de 2000,

) {35y Véasl;e, mis exlensamente, el estudio de Aurelia ALVAREZ RoDRiGUEZ: Régimen juri-
dico de los naclonales de la Unidn Enroped y de los nacionales de oy Extados parte del Acuerde
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Si bien las personas que soliciten este permiso han de acreditar que
«han sido reglamentariamente admitidos en cualesquiera centros docentes o
cientiflicos espafioles, publicos o privados, oficialmente reconocidos, con el fin
de cursar o ampliar estudios o realizar trabajos de investigacion o formacion,

"no temunerados laboralmente, con indicacién de un horario que implique
asistencia y con una duracidn prevista no inferior a 3 meses, incluyendo el
plan de estudios, investigacion o {ormacién aprobado», el control efectivo de
su entrada v la decision sobre la misma corresponden al Ministerio del
Inferior, que, €n SG caso, concedera una autorizacidn de duracién igual a la
del curso para el que el solicitante esté matriculado, aungue se prorrogara
anualmente si el titular demuestra que sigue reuniendo las condiciones
requeridas para la expedicion de la autorizacion inicial v que cumple los
requisitos exigidos por el centro de enscianza al que asiste, habiéndose veri-
ficado la realizacién de los estudios (arts. 54 REx y 33.3 LOEx).

Lu autorizacién adminisirativa no es necesaria si la duracion de los estu-
dios es inferior a 6 meses y ¢l extranjero ha obtenido el correspondiente visa-
do de estudios. Dicho visado también es necesario para que se conceda aque-
ila autorizacion, asi como la acreditacién de la tenencia de ios medios
econdmicos necesarios para sufragar el coste de los estudios, asi como los
gastos de estancia y regreso a su pafs, y, €n su caso, los de sus familiares.

Si se trata de estudiantes menores de edad, cuando no vengan acompa-
fiados de sus padres o lutores, se requerird, ademas, aulorizacion de &stos
para ¢l desplazamiento a Espafia para realizar los estudios, en la que conste
el centro v el perfodo de estancia previsto.

Puesto que se trata de una autorizacién para «estudios», estas personas
no estaran autorizadas para ejercer una actividad retribuida por cuenta pro-
pia ni ajena. Sin embargo, en la medida en gue elio no limite la prosecticion
de los estudios, podran ejercer actividades remuneradas a tiempo parcial 0
de duracién determinada (40). Ademds, podrdn ser contratados como perso-

sobre el Espacio Econdmico Enropeo y sus familiares, s It entrada en vigor de Ja Ley Orgdnica
472000, cn el libro de AGUELO NAVARRO ¥ AIVAREZ RoprfGuez: La fev de Extranjerfa,
Zaragoza, Tlustre Colegto de Abogados, 2000, p. 161 ss.

{401 Segtn el articilo 79 del Reglamento, 1. Se autorizar a trabajar sin contemplar a situs-
ciém nacional de emplee a los extranjeros que sean titulares de {os documentos que se refacionan
especificamente o el caso de los sipuientes colectivos: a) Los extranjeros docimentados con
autorizacién de estaneia por estudios: Estos cxtranjeros podrdn ser cxeepeionalments autorizados
a realizar actividades lucrativas laborales, siempre que dichas actividades sean compatibles con la
realizacion de los estudios ¥ los ingresos obtenidos po tengan ol carécier de recurso AECesario prara
3 sustento o estancia. Los contratos deberdn formalizarse por escrito y se ajustardn & la modali-
dad de contrato de trabajo a tiempo parcial, o de ser a jornada completa, su duracién no podrd
superar 1os 3 meses nd cotneidir con los periodas lectivos. La atorizacion gue se conceda no ten-
drd limitaciones geogrificas, salve que la actividad lacrativa coincida con periodos Jectivos, ca
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nal laboral al servicic de las Administraciones piblicas en los términos del
articulo 10.2 de la LOBEx {(41) (42).

~ En todo caso, para que el titular de la autorizacién pueda oblener su reno-
vacion tendré que presentar un certificado del centro donde cursa sus estudios

_que acredite el cumplimiento de los requisitos pertinentes para la continuidad

de los mismos ¢ un infonme favorable del desarrollo de la investigacion.

A I_1uest:ro juicio, en el supuesto de estudios no cabria exigir para la
rencvacion unos resultados especialmente britlantes, sino los que serian
razonablemente esperables de un estudiante, teniendo en cuenta la dificul-
tad intrinseca de los estudios y las circunstancias personales, formativas y
académicas en las que se encuentra el estudiante exiranjero.

En el REx {art. 55) s¢ contempla también la posibilidad de gue los estu-
diantes puedan traer a sus familiares; para ello lendrdn que solicitar los
correspondientes visados de estancia para que entren y permanezcan legal-
mente en Espafia durante la duracidn de los estudios o investigacidn, no exi-
giéndose un perfodo previo de estancia al estudiante extranjero, y pudiendo
solicitarse dichos visados en cualquier momento desde la solicitud del visado
de estudios por el estudiante o investigador. El términc familiar se entende-
rd referido, a estos efectos, al conyuge ¢ hijos menores de 18 afios o incapaci-
tados, pudiendo extenderse, excepeionalmente, a otros familiares si concu-
rren circunstancias de cardcter humanitario que lo justifiquen. Los familiares,
una vez en Espaiia, tendrdn que solicitar una autorizacidn para permanecer
legalmente en territorio espaiiol durante el mismo periodo, con idéntico esta-
tuto que el estudiante o investigador, y vinculada a dicho estatuto.

Por dltimo, Ja LOEx (art. 33.5) se refiere a los estudiantes «au pair», dispo-
niendo que «la realizacién de trabajo en una familia para compensar la estan-
cia v mantenimiento en la misma mientras se mejoran los conocimientos hn-
giifsticos o profesionales se regulardn de acuerde con lo dispuesto en fos
acuerdos internacionales sobre colocacién “au pair”». El régimen de estos estu-
diantes se encuentra regulado en el Acuerdo Europeo sobre colocacidn «au

Cuyo caso se lirnilard al &mbito territorial de residencia de su titwlar. La vigencia de ta autonza-
cidn con_ncidué con la duracidn del contrato de trabajo ¥ no podrd ser superior a la de la duracidn
de la tasjeta de estudiante, cuya pérdida de vigencia serd causa de extincion de la autorizacion. 1.as
a‘utunzacipnes para trabajar se renovardn i subsisten las circanstancias que motivaron la conce-
sidn anterior, previa acreditacién de haberse obtenido la renovacion de la turjeta de estudiante.

{41) Los extranjeros residentes en Espafia podrin acceder, en igualdad de condicioncs que
Jos nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea, como personal laboral al servicio
de las Adminisiraciones piiblicas, de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad
mérito v capacidad, asi como cl de publicidad. A tal efecto podrdn presentarse a las ofertas de
empico publico que coavoguen las Administraciones plblicas.

{42) Este tltimo apartado quedarfa suprimide en la nueva redaccion de la LOEx.
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pairs, hecho en Estrasburgo el 24 de noviembre de 1969, ratificado por Espafia
¢l 24 de junio de 1988, entrando en vigor el 12 de septiembre de dicho afio (43).

3. La sitnacién de los beneficiarios por el Real Decreto 178/2003, de 14 de
febrero, sobre entrada v permanencia er Espafia de nacionales de
Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el
Acnerdo sobre el Espacie Econdmico Enropeo

Para fa cstancia de los nacionales comupitarios o extracomunilarios
que sean conyuge de un comunitario, asi como descendientes de éste o de su
conyuge menores de veintidn afios 0 mayores que vivan a sus expensas, o
ascendientes suyos o de su conyuge que vivan a sus expensas, si la duracion
es inferior a tres meses, no es necesario m4s que el pasaporte o documento
de identidad en vigor y el visado, salvo que estén eximidos, con lo que po les
es exigible una autorizacién de estancia {art. 5.2 del Real Decreto).

i1, EL PERMISO DE RESIDENCIA TEMPORAL

Como ya hemos visto, el articulo 29 LOEX, al enumerar las situaciones
en las que pueden encontrarse legalmente fos extranjeros en Espafia habla
de estancia, residencia temporal y residencia permanente {44). Segin dicho
precepto, la residencia temporal v la permanente, asi como la prérroga de
estancia, deberdn ser autorizadas por el Ministerio del Interior. Concluye
afirmando que «son extranjeros residentes los que hayan obtenido un per-
miso de residencia temporal o de residencia permanentes (45} (46).

Segiin declara la LOEx en su articulo 31, el permiso de residencia tem-
poral autoriza a la persona extranjera a permanecer en Espafia por un perio-
do superior a noventa dfas e inferior a cinco anos.

Estos permisos pueden tener una duracion variable y si son inferiores a
fos cinco afios podrdn prorrogarse a peticion del interesado si concurren cir-

(43} Véase el BOE de 6 de septiembre.

(44) El Congreso de los Diputados ha ntroducido un articulo 30 bis: «k. Son resjidentes tos
exLranjeros que se encuentren en Espaifla y sean titulares de una avtorizacion para residir. 2. Los
residentes podrin encontrarse en ka sitvacién de residencia temporal o residencia permanentes.

{45) De acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2001 {Sala
Tercera), «solo s¢ considerardn extranjeros residentes las personas amparadas por un permiso de
residencias,

(46) De aprobarse la reforma 1a diceidn del art. 29 serfa: «1. Los extranjeros padan encon-
trarse cn Espaiia en las situaciones de estancia o residencia. 2. Las diferentes situaciones de fos
extranjeros en Espana podrdn acreditarse mediante el pasaporte o documento e viaje que acre-
dite su identidad, visado o fatjela de identidad de extranjero, scgiin cotrespondas.
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cunstancias andlogas a las que motivaron su concesion. Con cardeter general
la validez del permiso de tesidencia temporal obtenido por primera vez no
podrd exceder de un afio, exceptudndose los supuestos de reagrupamiento
familiar y de los hijos nacidos en Espaiia, que tendrdn la duracién de los per-
misos del reagrupante o de los padres.

En el articulo 31.5, la LOEX exige «para autorizar la residencia temporal
de un extranjero... que carezca de antecedentes penales en Espafia o en sus
paises anteriores de residencia por delitos existentes en el ordenamiento
espafiol y no figurar como rechazable en el espacio territorial de paises con
los que Espafia tenga firmado un convenio en tal sentido. Se valorara, en fun-
ciém de las circunslancias de cada supuesto, la posibilidad de renovar el per-
miso de residencia a los extranjeros que hubieren sido condenados por la
comision de un delito y hayan cumplido la condena, los que han sido indulta-
dos, o que se encuentren en la situacién de remisién condicional de la pena».

1. Los beneficiarios ordinarivs de un permiso de residencia femporal

No es, por decirlo de manera cufemistica, especialmente alortunada la
redacci6n que el legislador ha otorgado al articulo 31; en particular, cuando
se Tefiere a las personas extranjeras que podrén solicitar este permiso, pues
alude de manera confusa y desordenada a un conjunto de supuestos bastan-
te heterogéneos: podriamos distinguir, en primert lugar, a los que no vayan a
desarrollar actividades hacrativas en Esparia de los que sf pretendan hacerlo.
Los primeros tienen que acreditar gue disponen de medios de vida suficien-
tes para alender sus gastos de manutencién y estancia, incluyendo, en su
caso, los de su familia, durante el perfodo de tiempo por el que la soliciten
(47); por su patte, los qice pretendan realizar una actividad econémica, bien
sea por cuenta propia o por cuenta ajena, han de contar con la autorizacidn
administrativa para trabajar (permiso de trabajo).

{47) La disposicidn de medios de vida suficientes podrd acreditarse, en 1os casos de no rea-
lizar actividad lucrativa, mediante Ja presentacidn de documentacién que permita verificar la
tenencia de tn patrimonio o ta percepcion de ingresos periddicos, suficientes y adecuados, inclu-
yendo la aportacion de titulos de propiedad, cheques cerfificados, cartas de pago, tarjetas de cré-
dito o certificacion bancaria, Podrd determinarse v, en caso necesario, revisarse anualmente,
mediante Orden del Ministerio del Interior, la cuantia exipible de dichos recursos econdmicos o
medios de vida, teniendo en cuenta of mimero de personas a cargo del solicitante y Ja evolucion
del indice de precios al consumo, Si los medios de vida proceden de acciones o participaciones
en empresas espaniolas, mixtas o extranjeras, radicadas en Bspafa, acreditard, tnediante certifi-
cacién de fag mismas, que no ejerce actividad laboral algina en dichas empresas y presentara
declaracién de que no sjerce tal actividad en ninguna otra. 3 el solicitante tiene famdiares a su
cargo, habr de acreditar que dispone de medios de vida, garanifas de asistencia sanitaria, sin per-
fuicio de Jo previsto en ¢l articulo 12 de 1a Ley Organica 42000, reformada por Ley Orgdnica
82000, y vivienda para atender a sus necesidades y las de sus famifiares {{art. 46. d} del REx)].
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fin ofro grupo de potenciales titulares de este permiso habria que
incluir a los extranjeros que puedan ser beneficiarios del derecho a la reagru-
pacion familiar, que tendran que ser familiares de extranjeros que residan de
manera legal en Espafia. Estos tendrdn derecho a reagrupar: &} a su conyu-
ge, siempre que no se encuentre separado de hecho o de derecho, o el matri-
monio se haya celebrado en fraude de ley. £n ningiin caso podra reagrupar-
se¢ mas de un cényuge, aungue la ley personal del extranjero admita esta
modalidad matrimonial (48); b} a los hijos del residente y del conyuge.
incluidos los adoptados, siempre que sean menores de dieciocho afios o
estén incapacitados, de conformidad con la Ley espafiola o su Ley personal
¥ 10 se encuentren casados {49); ¢) a los menores de diecioche afios o inca-
paces cuando el residente extranjero sea su represenlante legal; d) a los
ascendientes del reagrupante o su cényuge, cuando estén a su cargo y exis-
tan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia cn
Espafa {art. 17 LOEX).

Para que se conceda ¢l permiso de residencia por reagrupamiento, los
titulares de los visados para reagrupacion familiar deberdn solicitar, dentro
del plazo de vigencia de dicho visado, el correspondiente permiso de resi-
dencia temporal. La duracién del permiso de residencia que se conceda a
estos familiares serd 1a misma que la del permiso concedido al reagrupante
y su vigencia dependerd del mantenimiento de las circunstancias gue dieron
lugar a su otorgamiento, si bien ¢l cényuge que hubiera adquirido la resi-
dencia en Bspafiz por causa (amiliar v sus [amiliares con €l agrupados, con-
servarin la residencia aunque se Tompa el vinculo matrimonial que dio lugar
a la adquisicin, siempre que acredite la convivencia en Espafia con el con-
yuge reagrupante durante al menos 2 afios.

Por su parte, el conyuge reagripado podrd oblener un permiso de residen-
cia independiente cuando: a} oblenga una autorizacidn para trabajar; b) acre-
dite haber vivido en Espafia con el conyuge reagrupante durante 2 afios (50).

{4%) Bl cxtranjero residente que se encuentre separado de su conyuge ¥ casado en sepun-
das o postetiores nupcias sdlo podrd reagrapar con él al nuevo conyuge y sis lamiliares si acre-
dita que la separacidn de sus gpteriores matrimonios ha fenido ugar tras un procedimiento juri-
dico que fije ta sitnacién del cényuge anterior y sus familiares en cuanto ala vivienda comdn, la
pension at cényuge ¥ los alimentos para los menotes dependientes,

{449y Cuando se trate de hijos de uno sole de los cdnyuges, se requerird ademas que gste
cjerza en solitario la patria potestad o se le haya otorgado la custodia y estén cfectivamente a su
cargo. En el supuesto de hijos adoptivoes deberd acreditatse gue la resolucion por la gue se acor-
@6 ta adopcién retine 1os elementos necesarios para producir efecto cn Hspafin.

{50) «Mediznte certificado de empadronamiento o de inscripeidn consular, o por cuatquier
medio de prueba admisible en Dercclio que, de lorma efectiva, evidencie 1a continuidad de dicha
permanencia en Fspafia, Este plazo podrd ser reducido cuando concurran circunstancias de
cardcter familiar o humanitario que asi lo justifiquens.
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Los hijos del reagrupante obtendran una autorizacion de residencia inde-
pendiente cuando alcancen la mayoria de edad o cuando obtengan una auto-
rizacidn para trabajar.

A su vez, los reagrupados podran ejercer el derecho de reagrupacion de
sus propios familiarcs, stempre que cuenten ya con un permiso de residencia
obtenido independientemente del permiso del reagrupante y acrediten reu-
nir los requisitos previstos para proceder a dicha reagrupacion (art. 42
Reglamento) (51).

2. Los potenciales beneficiarios de la «regulurizacién por arraigo»: una
fortwosa via pura la legalizacién

De acuerde con la vigente redaccidn del articulo 31.3 LOEx, «la
Administracién podrd conceder el permiso de residencia temporal a fos
extranjeros que en su momentoe hubieran obtenido tal permiso y no lo
hubieran podido renovar, asi como a aquéllos que acrediten una permanen-
cia en territorio espafiol durante un periode minimo de cinco afios.
Reglamentariamente se determinarin los requisitos para acceder a la resi-
dencia temporal por esta via, en especial pot lo que se refiere a la justifica-
cién de medios ccondmicos de subsislencia, y permanencia de forma conti-
nuada en ¢l territorio espafiol» (32).

En la redaccion inicial de la Ley 4/2000 se decia: «podrd acceder a la
situacién de residencia temporal el extranjero gue acredite una estancia
ininterrumpida de dos afios en territorio espafiol, figure empadronado en un
municipio en el momento en que formule fa peiicién y cuente con medios
econdmicos para atender a su subsistencia».

Resulta evidente de la lectura de estos dos textos que en la primera
redaccion de la LOEx eran mayores las posibilidades con las que contaban
los extranjeros para poder aspirar a la obtencién de un permiso gue legali-
zase su situacién en Espafia; en el caso de los que hubieran entrado en nues-
tro pais sin la antorizacion preceptiva el plazo exigido era menos de la mitad
del actual y parecia -~-no hubo apenas tiempo para constatario— que existia
una discrecionalidad menor por parte de la Administracién si concurrian los
requisitos citados.

{31) Esla precisién reglamentaria ha sido incorporada por el Congreso al apartado 2 del
articulo 17,

(523 El artfeulo 31.3 quedaria asi: «La Administracion podrd conceder una autorizacion de
residencia temporal por situacion de arraigo, asf como por razones humanitarias, de colaboracion
com Ja Justicia 1 otras circunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamente. En
esiog supucstos no serd exigible el visados.
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Con la redaccidn actual el tiempo minimo de permanencia es mucho
més elevado para las personas que no hubieran contado con permiso micial
alguno para residir en Espafia, mientras que los que en su momento hubie-
ran oblenido tal permiso ¥ no 1o hubieran podido renovar deberdn esperar
al menos dos afios en situacion de «ilegalidad» para aspirar a un nuevo per-
miso (art. 41.2.b del REx).

Parece que una de las formas mds solventes de acreditar la presencia en
Espafia de la persona gue sclicila el permiso es a través de la inscripeion en
el correspondiente Padrén municipal, aunque eso no significa gue no se pue-
dan utilizar otros medios de prucba {contratos de arrendamiento de vivien-
da, apertura de cuentas bancarias, cerlificaciones médicas oficiales,...) (53).
El propio REx admite {arl. 45.b) que «la permanencia continuada en
Hspafia podrd ser acreditada por cualquier medio de prueba admisible en
Derecho que, de forma efectiva, evidencie la continuidad de dicha perma-
nenclar».

Respecto a la acreditacion de medios econdmicos de subsistencia, se ha
sugerido (54}, a nuestro juicio con acierto, que bastaria con unos ingresos
equivalentes al salario minimo interprofesional, pues si se presume que un
espafiol puede sobrevivir con ese dinero no parece proporcionado exigir una
cuantia superior a un extranjero, si bien en la Orden Ministerial de 22 de
febrero de 1989 se requeria la cantidad de 5.000 pesetas diarias.

Ne hay que olvidar que el propio Reglamento que desarrolla la LOEx
incorpora una nueva modalidad de arraigo, que es, precisamente, a la dnica
a la gue se refiere con csa depominacion: segtn el articulo 41.2.d) tambicn
podran optar al permiso de residencia temporal «aquélios que acrediten ia
permanencia continuada en Espana durante un periodo minimo de 3 afios y
en los que concurra una situacion excepcional y acreditada de arraigo, con-
siderando como tal 1a incorporacién real al mercado de trabajo y los vincu-
los familiates con extranjeros residentes o con espafioless. Esta figura ten-
dria su respaldo legal en la remision que hace la LOEx en el apartado 4 del
articulo 31: «podra otorgarse un permiso de residencia temporal cuando
concurran razones humanitarias, circunstancias excepeionales o cuando se
acredile una situacién de arraigo, en los supuestos previos reglamentaria-
mentes,

{53) Mass® GakRrOTE menciona también otros ejemplos: constancia en el pasaporte de la
fecha de cotrada, giros postales remitidos desde Espafia o recibidos aqul, cartas recibidas desde
el exterior, actividad administrativa (mallas de trafico, peticidn de licencias diversas, abona de
tasas, ...); Je parece més dudosa la prueba testifical, por 1 imposibilidad de certificar la fecha
exacta; on ob. cff., p 230

(54} Curso de iniciacidn a fa Priciica.., p. 218,
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Es decir, para el REx se acredita ¢l arraigo si la persona en cuestion
tiene vinculos familiares con extranjeros residentes -—se entiende que de
manera legal— o espafoles o, y aqui viene lo sorprendente, si estd incorpo-
rado «realmente» al mercada de trabajo; en otras palabras, si estd trabajan-
do sin permiso y, por tanto, de manera ilegal, pero resulta que, segan la pro-
pia LOEX, ¢s una infraccion grave «encontrarse trabajando en Espafia sin
haber obtenido permiso de trabajo o autorizacion administrativa previa para
trabajar, cuando no cuente con autorizacién de residencia vdlida» {(art. 53. b)
y s gna infraccién muy grave, si el extranjero trabaja por cuenta gjena, «la
contratacién de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con cardcter
previo el correspondiente permiso de trabajo, incurriéndose en una infrac-
cién por cada uno de los trabajadores extranjeros ocupados» (art. 54.1.d),
por lo que la via de acreditacion de la incorporacion real al mercado de tra-
bajo (la declaracién del trabajador y el reconocimiento por parte del emple-
ador) supondria al tiempo la autoincuipacion en sendas infracciones a la
legisiacion vigente,

Es importante destacar que en ¢stos tres casos de «regulanizacion» no
es necesario el visado (art. 46.1.a) del REx) y en los dos primeros (perma-
nencia de cinco afios o de dos si ya se tuvo un permiso) lampoco se tendrd
en cuenia la situacién nacional de empleo {art. 71.1. i) del REx), pero si se
tendra en cuenta dicha situacién para los que acrediten el arraigo de tres
afios, que pueden ser precisamente los gue ya estén trabajando. Esta excep-
cién a la excepeion no parece ni coherente ni proporcionada.

3. Los beneficiarios excepcionales del permiso de residencia

Fl articulo 31.4 LOEx, ademas de referirse al arraigo, declara que podrd
otorgarse un permiso de residencia temporal cuando concurran razones
humanitarias o circunstancias excepcionales. Al respecto, el REx (art. 41.3)
dispone que se concederd un permiso de residencia temporal, en atencion a
las circunstancias excepcionales que concurren en s ¢aso: a) A las personas
consideradas como desplazadas,... b) A aquellas personas a las que, habién-
dotes sido dencgada o inadmitida a tramite su solicitud de asilo, el Ministro
del Interior haya autorizade su permancncia en Espafia a propuesta de la
Comision Interministerial de Asilo v Refugio, por razones humanitarias que
se vinculen a la aplicacién de instrumentos internacionales que determinen
la o devolucién o que, sin constituir ninguno de los supuestos de aplicacion
de la Convencién de Ginebra de 1931 sobre reconocimiento del Estatoto de
Refugiado, exista cierta vinculacién con los motivos en ella recogidos; ¢) A
Jas personas en las que concurran razones humanitarias, en particular haber
sido victimas de conductas tipificadas como delitos racistas o xendfobos, las
cuales justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espafia, y ) A
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las personas que colaboren con las autoridades administrativas y judiciales
espafiolas, o en las que concurran razones de interés nacional o seguridad
nacional, las cuales justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en
Espafa.

Las personas que se encucntren en alguno de estos supuestos se pueden
beneficiar de la exencidén de visado [art. 46.1.a) del REx], aunque no de la
situacién nacional de empleo a efectos de la concesidn del permiso de tra-
bajo.

4, Laframitacién, resolucion y extincién del permisc de residencia temporal

Fi REx regula de manera pormenorizada dicha tramitacion; por lo que
respecta al plazo para la presentacidn de la solicitud correspondiente dispo-
ne que «con un mes de antelacién, al menos, a la fecha de caducidad de los
documentos que tegularicen su residencia en Espafia, los extranjeros, si tie-
nen el propésito de seguir residiendo en Espaiia, habran de solicitar los per-
misos que correspondan, a los efectos procedentes. No obstante, sin perjui-
cio de las sanciones que procedan, podrd repovarse ¢l permiso de residencia
siempre que se solicite la renovacion durante los 3 meses posteriores a la
fecha de su expiracion v se curnplan el resto de los requisitos exigidos.
Concedida la renovacion, ésta surtira efectos desde la fecha de caducidad del
permiso anterior (art. 43.3).

Las solicitudes de permiso de residencia se dirigirdn a las Oficinas de
Extranjeros o, en su defecto, en la Comisaria de Policia de la localidad donde
pretenda fijar su residencia el extranjero, excepto en caso de solicitarse un
permiso de residencia temporal por circunstancias excepcionales de las con-
templadas en el articulo 41.3.d) del REx, en que se dirigirdn a la Direccion
General de la Policia (Comisaria General de Extranjeria y Documenlacion)
(art. 43.1). El REx especifica de manera exhaustiva la documentacion que
habrd de acompaiiarse en cada supuesto a la solicitud (art, 46}; siempre serd
necesario el pasaporte o documento valido para la entrada en Espafia o, ¢n
su caso, cédula de inscripcion en vigor, y cualquier medio de prucha que
acredite el tiempo previo de residencia legal y continuada en Espaiia, o de
permanencia de hecho (arl. 45).

También se contempla un catdlogo minucioso de los supuestos en 1os
que se puede conceder la exencion de visado (art. 49.2) (55), lo que, segin la

(35) Fodra concederse excepeionalmente exencidn de visado por las autoridades compe-
tentes, segdn el apartado 3 del artfenlo 51 del REx, siempre que no exista mala fe en el solicitante
y conctrra alpuno de Jos siguientes supuestos: a. Extranjeros que no puedan aportar of visado por
ser originarios o proceder de una zona en la que exista un conflicto o disturbio de cardcter béli-
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LOEx, ocurrird «excepcionalmente, por motivos humanitarios o de colabo-
racién con ka Justicia...,» {art. 31.7) (56).

E! andlisis de [os diferentes supuestos que pueden tundamentar la exen-
cidn de visado requiere, por su prolifidad, un estudio especifico que excede

co, politico, élnico o de otra naturaleza, cuya magnitud impida ta obtencidn del correspondients
visado, o en la que haya acontecido un desastre natural cuyos efectos porduren en el momeinto
de Ja solicitud def mencionado visado: b. Extranjeros gue no pueden conseguir el visado por
implicar un peligro para su seguridad o la de su familia su traslado al pafs def que son originarios
o proceden, o por carecer de vinculos personakes con dicho pals; ¢ Extranjeros menores de edad
o incapacitados: (ruc sean hijos de espafioles o de extranjeros residentes legales en Espafia, Que
estén sujetos legalmente a la tulela de un civdadane o institucidn espaiioles o de an extranjero
residente lepal en Espaiia, de Torma que reting los elementos necesarios para producir efectos sn
territorio espanok; 4. Bxtranjeros que sean cinyuges de espafiol o de extragjero residente legal,
nacional de un Estado parte del Acuerdo sobre ¢l Espacio Feondmico Buropeo, siempre que no
se encinentren separados de derecho, se rexinan las circunstancias del articulo 17 de la Ley
Orgdnica 4/2000, reformada por Ley Orpanica 82000 y se acredite fa convivencia en Espafia al
mentos durante un afio; e, Extranjeros que sean conyuges de extranjero residente legal, no nacio-
nai de un Estado miembro del Espacio Econdmico Europeo, siempre guie 1o s¢ encueniren sepa-
rados de hecho o derecho, se retinan las circunstancias del articaio 17 de la Ley Orgdnica 472000,
reformada par Ley Qrginica 82000, s acredite fa convivencia en Espafia al menos durantc un
aiia, ¥ que &l conyuge [enga antorizacion para residir al menos otro afio (la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de marzo de 2003 ha declarade —fundamento juridico Sexto—- ilegal la exigen-
cia de que Ia convivencia sea en Espafa, afiadiendo «que supone obligar a permanecer en lerri-
torio espaftol durante un afio en situacion irrepulars); £ Extranjeros que acredilen ser ascen-
dicntes directos o tutores de tn menor o incapacitado, cuando dicho menor o incapacitada sea
espafiol, resida en Espafia ¥ viva a sus expensas; g. Espafioles de origen que hubieran perdido la
nacionalidad espafiola; h. Hxtranjeros que acrediten sufrit una enfermedad o impedimentao que
requicra asistzncia samitaria y les imposibilite el retorno a su pais para obtener el visado; L
Extranjeros a los que se haya concedido la cédula de inscripeion a fa que se refiere cl articulo 56
de este Reglamento; j. Extranjeros que hayan entrado cn Espaiia con un visade de residencia
vilidamente expedida por las autoridades consulares espafolas ¥ no hayan podido oblener €l
correspondiente permiso de residencia por causas ajenas a su voluntad; k. Extranperos ascen-
dientes de cludadano espafiol o extranjero residente legal en Espafia que viva a expensas de éste
¥ redna Jos requisitos necesarios para heneficiarse de la reagrupacién lamiliar, L Extranjeros
cuya residencia cn Espafia sea considerada de interés ptblico.

{56) En ia Sentencia del Tribunal Supremo (Sala TIT) de 7 de marzo de 2000 se dice (fj. 3%
<[l cardcter excepeional o no de las circunstancias en que se funda la solicitud de exencion del
visado debe ser considerado ponderando en cada caso las que conearran, con ¢l fin de, exami-
néndolas en conjunto, precisar si resuia de aplicacion el concepto juridico indeterminado (causa
suficieate, razones excepcionales que justifiquen la dispensa)... Para ello ey menester prestar
atencidn no sélo a log principios sentados por la doctrina de esta Sala, sino también a las apre-
ciaciones realizadas ¢n relacion con los supnestos de hecho concretamente comtemplados en
cada asunto.

La jutisprudencia de esia Sala vienc considerando que ha de tenerse como circunstancia
«excepoionaly el arraigo en territorio espafiol, demostrado, entre olras circunstancias, por el
hecho de seguir estudios con suficiente asiduidad v aprovechamiento, la reagrupacion y la inte-
gracién familiar, el disfrute de permiso de trabajo o ¢l haber sido previamente ritular de permi-
sos de residencia (sentencias de 13 de mayo de 1993, 10 de julie de 1993, § de noviembre de 1993,
7 de marzo de 1994, 21 de mayo de 1994, 20 de diclembre de 1994, & de abwil de 1995, 19 de
iciembre de 1995 ¥ 20 de enero de 1994, entre otras).
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de las pretensiones y espacio disponible para este trabajo {57); no cbstante,
no podemos dejar de mencionar al menos la referencia a los «extranjeros que
sean conyuges de espafiol o de extranjero residente legal, nacional de un
Bstado parte del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, SIempre
que no se encuentren separados de derecho, se retinan las circunstancias del
articulo 17 de ta Ley Orgéanica 4/2000...y s¢ acredite la convivencia en Hspaiia
al menos durante un afio.» (art. 49.2.d). Al respecto, segin la LOEx (art. 17)
el extranjero residente tiene derecho a reagrupar con ¢l en Espafia [al] cén-
yuge..., siempre que no se encuentre separado de hecho o de derecho o que
&l matrimonio se haya celebrado en fraude de ley...

Pues bien, como se ha dicho con acierto (58), varias de estas exigencias
suponian upa clara contravencion del Derecho comunitario; en particular la
de convivencia de los conyuges «en Espafia» durante al menos de un afio.
Aunque pretendiera justificarse como instrumento frente a los matrimonios
fraudulentos no resultaria aplicable en relacion con los conyuges de comu-
niiarios; el propio Tequisito de la «convivencia» ha de considerarse una vul-
neracién del derecho a la tarieia de residente que el Derecho comunitario
olorga a los conyuges con Ja Gnica condicion de que no exista separacion de
derecho. Ademas, i la convivencia tuviera que realizarse «en Espafia» lle-
varfa al absurdo de que el nacional del tercer Fstado tendria gue permane-
cer en situacién de itregularidad durante ese periodo de tiempo (59). La pro-
pia jurisprudencia habia cuestionado, a partir del principio de proteccion de
la familia, la constitucionalidad de este condicionante temporal de convi-
vencia (60) v la Sentencia de! Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2003
declard «ilegal» esa exigencia de que 1a convivencia tuviera lugar en Espafia
(fupdamento juridico Sexto), afiadiendo «que supone obligar a permanccer
en territorio espanol durante un afio en situacién irregulars.

No esta de mds recordar que la Comisién Europea abrid en el mes de
junio de 2002 un procedimiento de infraccion contra Espafia por impedir la
libre circulacidn a dos personas extracomunitarias casadas con ciudadanos
de 1a Union, sin que se¢ alegase contra ellas que supusieran Una amenaza
grave y actual para ¢l orden ptblico (61).

(37) Puede verse an andlisis cxhaustivo y documentado jurisprudencialments en el Curse
de iniviacidn g la Pracrica..., pp. 227 ss.

(38) Pilar NisEnrz BLaNCO: ob. cif.

{59 Fn ¢l mismo sentido Aurelia Awvanrer RODRIGUEZ: Algunas irregularidades detecta-
das en ef Real Decreto §64/2001, en «Entre Culturas. Boletin del Programa de Tnmigrantes de
Cdritas Bspaioia», mim. 41, julio-septicmbre, 2001 {en prensa) (puede verse va en hitp.fiwww. rei-
caz.esfextranferia).

{60} Sentcncia del Tribunal Supremo (Sala 3%) de 21 maye de 2601

{61) Véase la noticia publicada cn el diario El Pais de 28 de junio de 2002,
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_Ademzis, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sen-
tencia d_e 13 de febrero de 1985, asunto Diatig v. Land Berlin), la situacién
Fie r.natrlm(mio se mantiene hasta que se declare el divorcio por la autoridad
]ud}cia] competente, aunque exista una situacidn fictica o juridica de sepa-
racién. Debe tenerse en cuenta, también, el posible derecho de residencia de
la pareja} de hecho del nacional comunitario, ya que el Dereche comunitario
!0 permite en la medida en que los Dercchos nacionales equiparen las pare-
jas no casadas al vinculo matrimonial (62).

P()r lo que respecta a la resolucidn de las solicitudes de permiso de resi-
dencia temporal (art. 51), «Los Subdelegados del Gobierno, y los Delegados
del Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciaiés, serdn compe-
tentes para resolver las solicitudes de los permisos de Tesidencia temporales ¥
perm anentes. Los permisos de residencia temporal por circunstancias excep_—
cionales serdn concedidos por la Direccion General de la Policia si s¢ aprecian
razones de las contempladas en el parrafo d) del articulo 41.3 de este REx
Epersonas que colaboren con las autoridades administrativas y judiciales espa-
fiolas, 0 en las que concurran razones de interés nacional o seguridad nacio-
nal, que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Esparia}.

‘ Para la concesidn de los permisos serd necesario que no recaiga sobre
los interesados alguna de las prohibiciones previstas, que los solicitantes no
se encuentren incursos en alguno de los supuestos de expulsidn del territo-
rio espaflol, ni existan otras razones legales, de seguridad piiblica, sanitaria o
de naturaleza andloga.

La resoclucion que ponga fin al procedimiento habri de ser motivada
expresard fos recursos gue conlra la misma procedan, drgano ante el gue
habrf:in de presentarse v plazo para interponerlos. Se notificard lormalmen-
te al interesado en el plazo general méximo de 3 meses, advirtiéndole en ella
si no se concede el permiso solicitado, de la obligacion gue tiene de abando:
nar el territorio espaiiol, salvo que cuente con un permiso o autorizacion que
le habilite para permanecer en Espana.

La validez del permiso de residencia temporal obtenido por primera
Y&z N0 ppdré exceder de un afio, salvo, como hemos visto, en los casos de rea-
grupamiento y en el de los hijos nacidos en Espana. L.os permisos de resi-
d@ncm temporal, cualquiera gue sea su duracion, pedrin renovarse a peti-
cidn del igteresado si concurren circunstancias andlogas a las que motivaron
su concesion, por sucesivos periodos con una duracién de dos afios cada uno.

{62) Veange Jlos trabajos de M. Mova BscUDERO, B! derecho o la reagrupacion famifiar en
la Ley de extranjeria, «La Ley», n° 4982, de 1 de febrero de 2000, p. 20 y nota 46; Derecho a la
FEQETHHICI _.I_‘amxfea_zr, et ¢l volumen coordinado por ¢f mismo autor Comentario sistemdtico a la
Ley de extranferia, Granada, Comares, 2001, p. 673-707. p. 686, '
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La renovacién ha de entenderse concedida si en el plazo de tres meses la
Administracion no ha dado respuesta expresa. En el caso de que las perso-
nas que han visto rechazada Ja peticidn de asilo, pero se les ha autorizado a
permanecer ¢n Espaita, los permisos se renovardn anualmente, previc infor-
me de la Comision Interministerial de Asilo y Refugio, que valorara la exis-
tencia de las circunstancias que motivaron su concesion.

Cuando los permisos de residencia se concedan para realizar una activi-
dad lucrativa, tanto por cuenta propia como ajena, la duracion del permiso de
residencia, que serd temporal, serd idéntica a la del permiso de trabajo (63).

Una vez inserito e} permiso de residencia en el Registro de Extranjeros,
se extenderd una tarjeta a su titular, que servird para acreditar la condicion
de tesidente (64).

La vigencia de los permisos de residencia temporal se extinguird sin
necesidad de pronunciamiento administrativo alguno: a) por el transcurso
del plazo para el gue se hayan expedido; b) por renuncia expresa o tdcita de
su titular; ¢) por venir obligado el residente extranjero a la repovacion
extraordinaria del permiso, en virtud de lo dispuesio por las autoridades
competentes, en estados de excepcion o de sitio, de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 24 de ta Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio; d) por la per-
manencia fuera de Espafia de forma continuada durante mas de & meses en
un perfodo de un afio; e} por la inclusién en alguno de los supuestos de pro-

hibicién de entrada previstos.

E{ permiso de residencia temporal s extinguira por resolucion motiva-
da de la astoridad gubernativa competente para su concesion cuando se

{63} Segin el articulo 69 del RFx los permisos de trabajo pueden ser 1os siguientes: Por
cuenta ajena, Tipo B (inicial): Este tipo de permniso podid [imitarse a um sector o actividad y dmbi-
to geogrifico concretos.... Su validez serd de un afio; Tipo B {renovado}): El permiso de tipo B
{renovado) permite desarrollar cualquise actividad en todo el territorio pacional durante un
periodo de 2 aftos. Pucden obtener este permisa los fitulares de un permiso tipe B (inicial) al et
mino de su vigencia; Tipe C: Bl permiso de tipo C permite desarrolar cualguier actividad en todo
el territoria pacional. Tiene una validez de 2 afios. Pueden abtener cste permiso fos titulares de
un permiso tipo B (renovada) al términe de su vigencia. Por cuenta propia: Tipe D {iniciak): Bste
tipo de permiso poded mitarse para el ejercicio de una actividad concreta y para uo dmbito geo-
gritico determinado,... Su validez serd de un afio: Tipo D {renovado): El permiso de tipo n
{renovade) autoriza el ejercicio de cualquier actividad en todo el territorio nactonal duranie un
periodo de 2 afios. Pueden obtener este permiso los titulares de un permiso tipo D (Inicial) alb tér-
mino de su vigencia; Tipo E: El permiso de tipo B autoriza para desarrollar cualquier actividad
en todo el terTitorio nacional. Tiene tna validez de 2 ados. Pueden obtener este lipo de parmiso
los titukares de un permiso tipa D (renovado}, al término de su vigencia.

(64) Si se trata de personas afectadas por ¢l Real Decreto 1782003, éste contemnpla distin.
tos periodos de vigenela de la tarjeta: si fa residencia es inferior a un afio durard lo que aguélla;
si es suparior tendrd cinco aiios de vigencia si se irata de familiares de comunitarios o asimila-
dos, durar4 lo que la residencia de estos Qkimos: st son familiates de espafioles, cinco afios {art. 8
Real Decreto).
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C(_mstate la concurrencia de alguna de las siguientes circunstancias: a) deje de
d1ngnc-r el residente extranjero de recursos ecenémicos 0 medios de vida
suficientes, asistencia sanitaria garantizada o vivienda adecuada, sin que
p‘ued‘a disponer de ellos en un plazo de 3 meses contados a partir de la noti-
flca(.:}én en refacion con tal eircunstancia, salve que el permiso de residencia
hubwrg sido otorgado por circunstancias excepcionales; b) cambie o pierda
s na}caonalidad, sin perjuicio de que pueda adquirir otro permiso de resi-
dencfia en atre:ncién a las nuevas circunstanciag; ) desaparezcan las circuns-
ticmcms gue sirvieron de base para su concesidn; d) se compruebe la inexac-
titud grave de las alegaciones formuladas por el titular para obtener dicho
permiso de residencia; e) deje de poseer pasaporte, documento andlogo o, en
su caso, cédula de inscripeidn, validos y en vigor, salvo que pueda justit‘icar
que ha realizado los tramites necesarios para la renovacidn o recuperacion
del pasaporte o documento anélogo.

}’()r iiftimo, debe recordarse que los extranjeros con permiso de resi-
dencia temporal vendran obligados a poner en conocimiento del Ministerio
del Interior los cambios de nacionatidad v domicilio {art. 31.6 LOEx).

Y. KL PERMISO DE RESIDENCLA PERMANENTE

_ [_)e acuerdo con el articulo 32 LOEx «1. La residencia permanente es fa
situacion que autoriza a residir en Bspafa indefinidamente v trabajar en igual-
dad de condiciones que los espaitoles. 2. Tendrin derecho a residencia perma-
nente los que hayan tenido residencia temporal durante cinco afios de forma
continuada. Se considerard que la residencia ha sido continuada aunque por
periodos de vacaciones u otras razones que se establezcan reglamentan’améﬁ~
te hayan abandonado el territerio nacional temporalmente. Con cardcter
rcglameptziﬁc; y excepcionalmente se establecerdn los criterios para que no
sea exigible el citado plazo en supuestos de especial vinculacidn con Espaiias.

‘De la lr.-:_cl,ura de este precepto se pueden extraer algunas consecuencias
de singular importancia: con este permiso el extranjero puede residir én
nuestro pais si_n sujecion a términos temporales v, ademds, tendrd Ja posibi-
lidad d‘e trabajar come si fuera espaifiol, lo que le exime de la obtencién de
pualgmer permiso de trabajo, como recuerda el articulo 41.3 de la propia
LO}L)'(. No es menos importante la proteccién gue le confierce al titular del
permiso fr§nte a la sancién de expulsion, pues segin dispone el articulo 57.5:
3. «la sancién de expulsidén no podrd ser impuesta salvo que la illfra(;citﬁzl.
cometida sea la prevista en el articulo 54, letra a) del apartado 1 (65), o

. (65) «a} Participar en actividades contrarias a la seguridad extertor del Estado o que pue-
den perjudicar 1as relacioncs de Espafia con otros paises, o estar fmplicados en actividades con-
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suponga una reincidencia en la comisidn en el lérmine de un afio de una
infraccién de la misma naturaleza sancionable con la expulsion, a ...b) Los
que tengan reconocida la residencia permanente.

La reforma introducida en la Ley Orgénica 4/2000 por 1a Ley Organica
/2000 afectd a los permisos de residencia permanente pues introdujo 1a exi-
gencia, inexistente antes, de que la residencia de cinco afios fuera «conti-
nuada», si bien la redaccion actual del articulo 32 contempla una cliusula
que permite refativizarla: se considerara que la residencia ha sido continua-
da aunque por periodos de vacaciones Ul Otras Iazones que s establezcan
reglamentariamente los solicitantes hayan abandonado el territorio nacional
de manera fempotal.

E} REx disponc al respecto (art. 42.1) que 1o afectan a la continuidad,
siempre que las salidas correspondientes no se hayan realizado de forma
irregular, las ausencias por perfodos de vacaciones; las ausencias de hasta 6
meses, siempre gue sumadas 1o SUPETCn un total de un afo, y las ausencias,
debidamente justificadas, realizadas por motivos familiares o de asistencia
sanitaria.

Ademds, la LOEx hace innecesaria la residencia de cinco afios «en
supuestos de especial vinculacion a Espafia», en los que para el REx {art.
42.2) se encuenitran varios grupos de personas, que a efectos expositivos pue-
den clasificarse del siguiente modo:

a) Los beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacidén o de inca-
pacidad permanente absoluta o gran invalidez (66); como se ha dicho con
acierto (67), en reajidad en estos SUpUEstos NO NOS encontramos ante un
acortamiento de los plazos, pues dificilmente se tendri acceso a una pension
contributiva de las enumeradas si o se ha cotizado bastante mis de los
cinco afios de residencia exigidos (68),

trarias al orden piiblico previstas como INUY graves en 1a Ley Orgénica 101992, de 21 de febrero,

sabre Proleccion de ka Seguridad Cludadanas.

{66) «Residentes que scan beneficiatios de una pensidn de jubilacidn, en su modalidad
contributiva, incluida dentro de ba acchin proteclora del sistema de la Seguridad Social; residen-
tes que sean bepeficiarios de una pension de incapacidad permaagente absoluta o gran invalidez,
en su modalidad contributiva, incluida dentro de la accién protectora del sistema de Ia Seguridad
Social o de prestaciomes andlogas a Tas anteriores obtenidas en Espafia ¥ consistentes en una
renla vitalicia, no capitalizable, suficienle para su sosleninienios,

(67) Curso de iniciacion a la Practica.... p. 245,

(68) Seglin el articulo 161.1 del Texto Refundido de la Ley General de 1a Seguridad Social.
«Tendran derecho a la pension de jubilacion, en su modalidad contributiva, fas personas inclui-
das en este Régimen Ceneral gue, ad emds de la peneral exigida en e} apartado 1 del articulo 124,
retinan las siguientes condiciones: a. Haber cumplido sesenta ¥ GInco anos de edad; b. Tener
cubierto un perfodo minimo de eotizacidn de quince afos, de tas cuales al menos dos deberdn
estar comprendidos dentro de los quince afios inmediatamente anteriores al momento de causar
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‘ b) Los que havan nacido en Espafia v al legar a la mayoria de edad acre-
diten haber residido en Esparia de forma legal y continuada durante, al men:os
fos 3 aRos consecutivos inmedintamente anteriores o la solicitud. }J_ste es ur,l
suptesio cuyos resultados pueden ser paraddjicos en el caso de que estas per;
sonas quisieran optar por la nacionalidad espafiola, pues les resultaria mas
sencillo adquirir nuestra nacionalidad que ser residentes con cardcter per;
Emmente’ ya que segun el articulo 21 del Cédigo Civil «La nacionalidad espa-
fiola también s¢ adquiere por residencia en Espafia, en las condiciones q.ue
sefiala gl.artl’culo siguiente v mediante Ia concesién otorgada por ¢l Ministro
f:le }u‘st1c1a,_ gue pedré denegarla por motivos razonados de orden piiblico o
interés nacional... la solicitud podrd formularla: El interesado emancipado o
mayor de dieciocho afios; El mayor de catorce afios asistido por su represém
tante legal; El representante legal del menor de catorce afios»; de acuerdo
con el articulo 22 «bastard el tiempo de residencia de un afio para: El que
haya nacido en territorio espafiol. En todos los casos, la residencia habra de
ser legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticiény.

‘ Es decir, que el que hubiera nacido en Espaifia podré ser espariol con la
re&depcia de un afio, sin esperar a la mayoria de edad ni acreditar tres afios
de residencia legal ¥ continuada. Este supuesto si puede resullar de interés
como es obvio, para las personas que quieran residir de manera permanenj
te en Espaiia sin adquirir nuestra nacionalidad.

¢} Los que hayan sido espaiioles de origen, habiendo perdido la nucio-
nafidad espaniola.

‘ _Tam‘oién en este supuesto puede resultar de interés para el eventual
sohfznanle oplar por una recuperacidn de la nacionalidad espafiola, pues
segiin el articulo 26 del Cédigo Civil, modificado por la Ley 36/2002 d:e 8de
octubre, «quien haya perdido la nacionalidad espafiola podra I’CC{’lpeTarfa
cumpl{endo los siguientes requisitos: a) Ser residente legal en Espafia. Este
requisito no serd de aplicacion a los emigrantes ni a los hijos de emigrantes.

el derecho. Por st parte, de aceerdo con ef articulo 138 del mismo Texto Refundido, tendrdn dere-
clo a las prestaciones por mcapacidad permanente las personas incluidas en el Rééjmen General
que sean declaradas en tal siracidn v que, ademds de reamir la condicidn general exipida eﬂ ch
apartado 1 det articufo 124, hubicran cubierto el perfode minimo de cotizacion yue segldetermci:—
na en el apartado 2 de este atticalo, salvo gue aguélia sca debida a accidente, sea 0 nlc; laborat, o
a enfermedad profesional, en cuyo caso no serd exigido ningiin perfodo prcvi‘o de cotizacion... 2
En el caso de pensiones por incapacidad permanente, el perfodo minime de cotizacion exigible
se_r;i: §i el sujeto causants tiene menos de veintiséis afios de edad, 1a mitad del ti.é:m 0 Lral?scu-
trido entre 1a fecha en que cumphid los dicciséis afios ¥ la del hecho causante de la 1£1qi6n éi el
causanic ticne cumphidos veintiséis afios de edad, un cuarto del tiempo transcmi’idc; enirke la
fecha en que se hava complido los veinte afios y el diz en que se hubiese producido el hecho cau-
;EIS’J;E ’u; :t?_rini{?;o, en xqglo f(.iaso, de citeo aros. B este supitesto, al menos la quinta parte del
e cotizacidn exigible debera i i oS 1 iatar
perioco ce conraden cali o de berd estar comprendida dentro de los dicz afios imnediatamen-
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En los demds casos podri ser dispensado por ¢l Ministro de Justicia cuando
concurran circunstancias excepcionales. b) Dcc]arar_ ante el cncargﬁadq del
Registro Civil su voluntad de¢ recuperar la nacionalidad espafiola. <)
Inscribir la recuperacion en ¢l Registro Civil».

dj Los que al Hegar alo mayoria de edad havan eﬁsmdo bajo !.f:z m_r.?la de
wna entidad priblica espafiola durante al menos fos 3 afios consectiivos inme-
digtamente anieriores.

Una vez mdas nos encontramos ante personas a las que IE:S podria r‘esul_tgr
més sencillo adquirir la nacionalidad espaﬁolg que .61. permiso de r@sadcnc:_a
permanente, paes segin ¢l articulo 22, del Codigo Cm]_ «bastard el tiempo de
residencia de un afio para: ¢} el que haya estado sujeto legain1ente a la tutela,
guarda o acogimiento de un cindadano o instit!..l(:lérf espafioles durante dos
afios consecuiivos, incluso si continuara en esta sitluacion en el momento d;}a
solicitud. Para adquirir la nacienalidad no ngccsitan, como para la obtencion
del permiso, esperar a la mayoria de edad ni tampoco tres afios, pues ‘uno dle
los dos afios de tutela pueden servir para la residencia de un afio. Enel supues-
to de que eslas personas no optaran por 1a nacionalidad espafiola, se podrian
beneficiar también de una exencion de visado (art. 492.¢) del Reglamenio).

¢) Apdtridas o refugiados que se encuentren en rei*ritoi‘io espaiiol y a
quienes se les haya reconocido el respective estaturo en Espafia.

f) Extranjeros que hayan contribuide de forma norc.).fia al progreso eco-
admico, clentifico o cultural de Espafia, o a la proyeccion de Espaia en el
exterior. .

También estas personas podrian optar por la solicitud _clel permiso de
residencia permanente o bien por la de Fonc;s@n de la 11a01('Jna11E1ad espa-
fiola al amparo del articulo 21.1 del Q:’)dl go Civil, que de forma mas geue{j—
ca parece incluir circunstancias similares a las previstas en la LOEX{« a
nacionalidad espafiola se adquiere por carta de na‘;uraleza, otorgada dlscr_e—

cionalmente mediante Real Decreto, cuando ¢n el interesado concurran Cir-
cunsiancias excepcionales»). ‘

Por wltimo, todos los beneficiarios de un permiso de resi@cnc;a perma-
nente habran de tener en cuenta que deberdn Tenovar la tarjeta que docu-
menta el mismo cada 5 afios (art. 42.3 del REx).

v, LOS PERMISOS ESPECIALES DE RESIDENCIA

1. La residencia de apatridas, indocumentados y yefugiades

En primer lugar, la LOEx (art. 34.1) da un tratamiento especilico a las
personas apdtridas, disponiende que el Ministro del Interior reconocerd la
condicion de apdtrida a los extranjeros que manifestando que carecen de
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nacionalidad retnen los requisitos previstos en la Convencién sobre el
Estatute de Apdtridas, hecha en Nueva York el 28 de septiembre de 1954
(69}, ¥ les expedird la documentacién prevista en el articulo 27 de la citada
Convencion (70). Anade la LOEx que el estatuto de apdtrida comportard el
régimen especifico que reglamentariamente se determine v la norma en
cuestion es ef Real Decreto 565/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba ¢l
Reglamento de reconocimiento del Estatuto de Apétrida.

Segiin el articulo 1 de esta norma, se reconocerd el estatuto de apatrida
a toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningiin
Estado, conforme a su legislacidn, y manifieste carecer de nacionalidad. En
ningiin caso se concederd dicho estatuto a quiencs se encuentren compren-
didos en alguno de los supuestos previstos en el articulo 1.2 de la citada
Convencion (71).

Continuando con las previsiones del Reglamento que regula el
Estatuto de Apétrida, ha de tenerse en cuenta que en fa solicitud se deberd
hacer una exposicidn clara y detallada de los hechos, datos y alegaciones que
se estimen pertinentes en apoyo de la misma, y en particular la mencién del
lugar de nacimiento, de la refacidn de parentesco con otras personas que en
su caso tengan atribuida nacionalidad de algin Bstado, y del lugar de resi-
dencia habitual en otro Estado v tiempo que se haya mantenido.

La solicitud habré de presentarse en el plazo de un mes desde la entrada
en ¢l territorio nacitonal, salvo en los supuestos en que disfrute de un perfodo
de estancia legal superior al citadoe, en cuyo caso podrd presentarse antes de
la expiracidn del mismo. Durante la tramitacion del procedimiento se podra
autorizar fa permanencia provisional del solicitante que se halle en territorio
nacional ¥ que no se encuentre incurso en un procedimiento de expulsion o
devolucion, para lo que se expedird la correspondiente documentacion,
Cuando se trate de solicitantes menores de edad en sifuacion de desamparo
segiin la legislacion civil, éstos serdn encomendados a los servicios de protec-
cidn de menores de la Comunidad Auténoma correspondients, poniéndolo
asimismo en copocimiento del Ministerio Fiscal. La entidad piblica que ejer-

(691 A Ja que Espana se adhirid por Instrumenlo de 24 de abnl de 1997 (Roletin Oficial def
Estado de 4 de julio de 1997).

{70) Este precepto dispone que «los Estados parte cxpedivdn documentos de identidad a
los apétridas gue sc encdentren en su lemitoTio ¥ que no posean un documento valido de viajer.

{71} Se trata de las personas gue reciban asistencia de ACNUR; de las que gocen en ¢l
Estadoe de residencia de los derechos v obligaciones inherentes a Ia nacionalidad: de quienes haya
razones fundadas para considerar quer a) han cometido un delito contra la paz, un delito de gue-
Tra o un delito contra la humanidad; b) han cometido un delito grave de cardcter no politico fiucra
del pais de residencia v antes de su admision; ¢} son culpables de actos contrarios a tos fines ¥
principios de las Naciones Unidas.
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7a su tutela tos representard en el procedimiento de reconocimienio del esta-
tuto de apdirida. En todo caso, se entender4 autorizada su permanencia en
territorio nacional durante la tramitacion del procedimiento.

T1 Ministro del Interior resolvera en un plazo no superior a t1es meses,
entendiéndose el silencio como negativo. La resolucién favorable supondra
ol reconocimiento de ta condicién de apétrida en los términos pPrevisios en
{a Convencion de 1954, La denegacion de la solicitud determinaré la aplica-
cién del régimen general de extranjeria.

Los reconocidos como apitridas tendrdn el deber de acatar la
Constitucién espafola y el ordenamiento juridico espafiol. Respecto a sus
derechos, podran residir en Espana y desarrollar actividades laborales, profe-
sionales v mercantiles de conformidad con lo dispuesto en la normativa de
extranjerfa. La autoridad competente expedird, en su caso, la tarjeta acredi-
tativa del reconocimiento de apdtrida, que habilitard para residir en Espana
y para desarrollar actividades laborales, profesionales y mercantiles, asi como
el documento de viaje previsto en el articulo 28 de Ja Convencion de 1954, La
validez del documento de viaje sera de dos afios. Ademds, tendran derecho al
reagrupamiento familiar en los términos de la normativa de extranjeria.

El estatuto de apatrida cesard de forma automdtica cuando el apétrida
haya obtenido la nacionatidad espafiola; haya sido considerado nacional por
otro Estado o el Estado donde haya fijado su residencia le reconozea dere-
chos vy obligaciones andlogos a fa posesion de la nacionalidad de dicho
Fstado; le sea reconocida su estancia ¥ permanencia en el territorio de otro
Estado que le haya documentado como apatrida.

Respecto de los indocumeniados, 1a LOEx (art. 34.2) dispone que ¢l
exlranjero (ue se prescnie en dependencias del Ministerio del Interior
manifestando que por cualquier causa insuperable, distinta de la apatridia,
no puede ser documentado por las autoridades de ningin pais y gue desea
ser documentado por Espafia, después de practicada la pertinente informa-
cién, podra excepcionalmente obtener, en [os términos que reglamentaria-

mente se determinen un documento identificativo que acredite su inscrip-
cion en las referidas dependencias (72).

(72) El apartade 2 del articulo 34 quedaria ast: «En cualquer caso, el exlranjero que se pre-
sente en dependencias del Ministerio del Interior acreditando que no puede ser documentado
por las autoridades de ningéin pais ¥ que deses ser documentado por Espaiia, una vez verificada
la pertinente informaciin ¥ sieTepre qUC CONCUITAL ¥ 5 acrediten Tazones excepeionales de indo-
fe humanitaria, interés piblice o cumplimiento de compromisos adguiridos por Espafa, podrd
entariamente se determinen, un documnento ideatificativo

obtener, et tus términos que regham
que acredite sy inseripcion en las referidas dependencias. En todo caso, s¢ denzgard la docu-

mentacin solicitada cuando sl peticionario esté incurse en alguno de los supuestos del articula
26, 0 se haya dictado contra &l upa orden de expulsidn».
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En otras palabras, a estas personas no se les concede inicialmente un
permiso de residencia, sino un documento que acredite su identidad. Si lo
que quieren es permanecer en Espafia, entonces deberdn instar la concesion
de permiso de residencia vdlido durante la vigencia del citado documento.
También podran solicitar la concesién de permiso de trabajo por el tiempo
sefialado, en las mismas condiciones que los demds exiranjeros. Los que des-
een viajar al extranjero serdn ademds provistos de un titulo de viaje.

Segtin dispone ¢l Reglamento que desarrolia la LOEX, la peticién de
documentacion deberd efectuarse tan pronto como se hubiera producido la
indocumentacion o la caducidad de la documentacion anterior. Ademds, el
solicitante tendrd que mostrar los documentos de cualguicr clase, aunque
estuvieren caducados, que pudieran constituir indicios o pruebas de identi-
dad, procedencia, nacionalidad v circupstancias personales y acreditard que
no puede ser documentado por la Misién Diplomitica u Oficina Consular
correspondiente, si concurre esla circunstancia, mediante acta notarial que
permita dejar constancia del requerimiento efectuado y no atendido (73).

{.Jna vez Tealizada fa informacién inicial, siempre que ¢l extranjero no
esté incurso en ninguno de los supuestos de prohibicién de entrada en
Espaﬁa o de expulsion del territorio espaiiol, si desea permanecer en territo-
rio espafiol, se le otorgard por el Subdelegado del Gobierno, o Delegado del
Giobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales, en la Comunidad
Auténoma en que se encucntre un documento de identificacién provisional,
que le habilitard para permanecer en Espafia durante 3 meses, periodo en ¢l
que las Jefaturas Superiores y Comisarias provinciales o locales de Policia
han de compietar la informacion sobre sus antecedentes.

Completada la informacidn. (74), en el caso de que desee permanecer en
Espafa, se dispondra su inscripcién en una Seccidn especial del Registro de
Extranjeros y se le dotard de una Cédula de Inscripeion en un documento
impreso, que debers renovarse anualmente. En este caso podra solicitar el
cor_rcspondiente permiso de residencia; si, por el contrario, se le deniega la
solicitud, se procederd a su devolucion al pais de procedencia o a su expul-
sion del territorio espafiol.

(?3) En el caso de los solicitantes de penmiso de residencia temporal por circunstancias
excepcionales, se eximird al solicitante de la presentacidn de acta notarjat para acreditar que no
puede ser documentado por la Misién Diplomdtica u Oficina Consular correspondiente, en los
casos en que s¢ alegasen razones graves que impidan su comparecendia e aguélias, pudicndo
recabarse, a estos efectos, informe de la Oficina de Asilo y Refugio.

_ (74) La Sentencia del Tribunat Supremo de 20 de marzo de 2003 (fundamento juridico
Octavo) declard jlf?gal la prevision reglamentaria de que no se concediese Ia cédula al extranjero
que se encontrase incurso en algune de los supuestos de prohibicidn de cntrada o de expulsion.
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Por lo que respecta a los refugiados, 1a resolucion favorable sobre la
peticion de asilo supondra el reconocimiento de 1a condicion de refugiado
del solicitante, que tendrd derecho a residir en Espanay a desarrotlar activi-
dades laborales, profesionales y mercantiles de conformidad con lo dispues-
to en {a Ley 5/1984 reguladora del derecho de asilo y de Ia condicién de refu-
giado. Dicha condicién supondrd su no devolucién ni expulsion en los
términos del articulo 33 de la Convencién sobre ¢l Estatuto de los Refugiados
(art. 34.3 LOEx).

2. La residencia de menores

La necesidad de que se contemple un tratamiento especifico para estas
personas Tesulta corroborada de manera cotidiana por la realidad de una
afluencia creciente de menores extranjeros procedente sobre todo, aunque no
de manera exclusiva, del norte de Africa. En muchos casos no resulta facil
determinar sila persona en cuestion es, o no, menor de edad, por lo que la pro-
pia LOEx comienza la redaccion del articulo 35 aludiendo a estas situaciones:
«en los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado loca-
licen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser esta-
blecida con seguridad, se le dard, por los servicios competentes de proteccion
de menores, la atencién inmediata gue precise, de acuerdo con I establecido
en la legislacion de proteccion juridica del menor (75), poniéndose el hecho
en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondrd la determi-
nacién de su edad, para lo que colaborardn las instifuciones sanitarias opor-
tunas, que, con cardcter prioritario, realizaran las pruehas necesariass.

Si a resultas de estas pruebas se concluye que se trata de un menor, «el
Ministerio Fiscal lo pondrd a disposicidn de los servicios competentes de
proteccion de menores» (art. 35.2).

Con posterioridad, Ia Administracién, conforme al principio de reagrupa-
cién familiar del menor v previo informe de los servicios de proteccion de
menores, resolvers lo que proceda sobre el retorno a su pais de origen o a aguél
donde se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre su PEIAanencia en
Espaiia (art. 35.3). Bl legislador ha configurado el retorno del menor a su pais
de origen o al pais donde estan sus familiares como la forma principal de rea-
grupamiento familiar y a este fin se dirigirén las actuaciones administrativas

(75) Ley Orgénica 111996, de 15 de enero, sobre proteccion juridica el menor. De acuerdo
con & arenlo 35.5 LOEX, «los Cuerpos ¥ Fucrzas de Sepuridad del Estado adoptardn Jas rmedi-
dus (Ecnicas necesarias para ka identificacién de los menores extranjeros indocumentadas, con el
fin de conocer las posibles referemcias que sobre allos pudieran existir en alguna institucion
piiblica nacional o extranjera encargada de s proteceidn, Estos datos no podrén ser usados para
una finatidad distinta a la prevista en este apartado».,
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pertinentes (76). Sin embargo, ne parece que esta linea de actuacion sea mily
respetuosa con los principios constitucionales de proteccion del menor, desa-
rrollados por la Ley Orgdnica 1/1996, conforme a los cuales ¢l criterio de actua-
cién tendria que invertirse, de manera que el retomo para la reagrupacion
tamiliar Gnicamente se produzca si asi se favorece el interés del menor (77).

U nicamente después de que «haya quedado acreditada la imposibilidad
de retorno con su [amilia o al pafs de origen, se le otorgard un permiso de
residencia, cuyos efectos se retrotraerdn al momentoe en que ¢l menor hubie-
re sido puesto a disposicién de los servicios de proteccion de menores» (art.
35.4). El REx se ha permitido acotar temporalmente el plazo durante el gue
se ha de intentar ¢l retorno: nueve meses (78).

Estos cxtranjeros pueden beneficiarse de la exencion de visado [{arl.
49.2.¢) del REx] y pueden solicilar el permiso de residencia permanente si al
Hegar a la mayorfa de edad se acredita que han estado bajo la tutela de una
entidad piibljca espafiola durante al menos los 3 afios consecutivos inmedia-
tamente anteriores {art. 42.2.d).

En cualquier caso, todos los menores extranjeros «tienen derecho y
deber a la educacién en las mismas condiciones que los espafioles, derecho

(76) La Adnvinistracién General del Estado es la competente para levar a cabo los trami-
tes relativos a la repatriacion desde Espafia de un menor extranjero en situacion de desamparo,
segn la legislacidn civil, actuando a través de lus Delegaciones y Suhdelegaciones del Gobiermno,
y éstas por medio de las Brigadas Provineiales de Extranjeria ¥ Documentacion, que se pondrin
en contacto con la Comisaria Geoeral de Extranjerfa y Documentacidn para que realice las ges-
tiones necesarias ante las Embajadas y Consulados correspondientes, con ef fin de tocalizar a los
familiares de Jos menares o, en su defecto, Jos servicios de proteccion de menores de su pals de
origen que se hiciersn responsables de ellos. 81 no existiera representacion diplomiitica en
Fspada, cstas gestiones se canalizardn a través delt Ministerio de Asuntos Exteriores. Una vez
localizada 1a familia del menor o, en sut defecto, Jos servicios de proteccidn de menotes de su pais,
se procederd a la repatriacion tras la verificacion de gue no existe riesga o pefigre para la inte-
gridad del menor, de su persecucion o Ja de sus familiares. En el caso de que el menor se encon-
trase incurso en un proceso judicial, la repatriacion quedara condicionada a la autorizacidn judi-
cial. En todo caso deberd comstar en €l cxpediente la comunicacion al Ministerio Fiscal. La
repatriacién del menor setd acordada por el Delegado del Gobiesno o por el Subdelegado del
Gobierno, cuando tuvieren la competencia delegada para ello, ¥ cjecutada por los tuncionarios
del Cuerpo Nacional de Policia. La repatriacion se efectuard a costa de la familia del menor o de
105 servicios de proteccién de menores de su pafs. En caso contrano, se comuwiicard al represen-
tante diptomitico o consular de su pais a estos efectos. Submdiariamente, la Administracion
General del Estado se hard cargo del coste de la repatriacion (art, 62,4 del Reglamento).

{(77) En el mismo seatido, Yolanda MARTINTZ. Cano-CORTES: Residencia de menores, e gl
libro citado Comentarios @ la Ley de Extranferia,.. p. 227,

{78) «Transcurridos 9 meses desde que ¢l menor ha sido puesto a disposicidn de los
Servicios competentes de Proteccitn de Menores a la guie sc refiere el apartado 2 de esle articu-
lo, ¥ una vez intentada la repatriacion con su familia o al pais de origen. si ésta no hubiere sido
posible, se procedera a otorgarle el permiso de residencis al que se refiere ef articulo 354 de fa
Ley Organica 4/2000. reformada por la Ley Orgdnica 2000» (art. 62.3}.
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gue comprende el acceso a una ensefianza bésica, gratuita v obligatoria, a {a
obtencién de la titulacion académica correspondiente y al acceso al sistema
priblico de becas y ayudas» (art. 9.1 LOEX) y «tienen derecho a la asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que fos espafioles» (art. 12.3). Ademds,
tendran derecho a ser reagrupados «los hijos del residente y del conyuge,
incluidos los adoptados, siempre que sean menores de dieciocho afios 0 estén
incapacitados, de conformidad con la Ley espafiola o su Ley personal y no se
encuentren casados» y «los menores de dieciocho afios o incapaces cuando el
residente extranjero sea su representante legals (art. 17.1.b)ych

Por gltimo ha de recordarse que no «podrén ser expulsados los ... hijos
menores ¢ incapacitados a cargo del extranjero que se cncuentre en alguna
de las situaciones sefialadas anteriormente {79) v havan residido legalmente
¢n Espafa durante més de dos afios» (art. 57.6).

{79 «La sancién de expulsién po podrd ser umpuesta salve que {a infraccidn cometida sea
la prevista en el articulo 54, letra a) del apartado ¥, o suponga una reincidencia en la comisidn en
el término de um, afio de una infraccion de la misma naturaleza sancionable con Ja expulsion, a
los extranjeros que se cocuentren en los siguientes supuestos: a) Los nacides en Espafa que
hayan residido legalmente en los ultimos cinco afios. b) Los que tengan reconocida la residencia
permanente. ¢} Los que hayan sido espaficles de origen y hubteran perdido la nacionalidad espa-
fioka. d) Los que sean beneficiarios de vna prestacion por incapacidad permanente para cf tra-
bajo come consecacncia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional ocumidos en
Espafia, asi como los que perciban una prestacidn contributiva por desernpled o sean beneficia-
rios de una prestacion scondmica asistencial de cardcter pablico destinada a lograr su insercidn
o reinsercion social o laboral» (art. 57.5).




