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SUMARIQ: — I El. CONTROL. DE ENTRADA DE EXTRANIEROS: MARCO
NORMATIVO Y CONTEXTQ EUROPEQ: 1. Las libertades de circudacion ¥ de residen-
cia: su posible extension a los extranjeros. 2. La evolucion de la legislacion de exiranjeria:
cortrol de flujos ¢ integracion social de los inmigrantes. 3. Unidn europen y control de la
inmigracion: La progresiva comunitarizacion de los requisitos de entrada. — 1 EL CON-
TROL DE ENTRADA DE LOS EXTRANIEROS A TRAVES DE LAS MISIONES
DIPLOMATICAS Y OFICINAS CONSULARES: EL VISADO COMO INSTRUMEN-
TO DE CONTROL DE FLUIOS MIGRATORIOS: 1. La regla general de i exigencia de
visado para entrar en territorio espafiol 2. Los supuestos excepcionales de no exigencia de
vésado a los extranjeras que se encuentran en tervitorio espaitol: de la exencion de visado g
In aworizacidn de residencia temporal por circunstancias excepcionales. 3. La natraleza v
Junciones del visado en el control de flujos migratorios. 4. El margen de decision de fa
Administracicn en la concesion del visado segtin las diversas situaciones Juridicas en que se
encuentra ef solicitanie. 3. La motivacicn de la denegacion de visado como elemento de con-
trol de la diserecionalidad administrative. 6. El procedimiento administrativo pard fa conce-
sion del visado. — HIL CONCLUSIONES ¥ VALORACION GENERAL: HACIA UNA
NECESARIA DELIMITACION DEL MARGEN DE DISCRECIONALIDAD EN EL
CONTROL ADMINISTRATIVO DE FNTRADA.

(*) La versiGn que ahora se presenta constituye uma parte de un estudio mas amplio titu-
lado «Libertades de circulacion y residencia: El control administrativo de entrada ¥ permanen-
cia de los extranjeros». Las principales abreviaturas utilizadas en este trabajo son: LO: Ley
Organica; LOEx: Lesy Orgdnica #2000, de 11 de coero. sobre dercchos v libertades de fos extran-
jeros en Espafa y su intcgracion social (BOE 10, de 12 de enero de 2006, en su redaccion dada
pot la Ley Grgdnica 8/2000, de 22 de diciembre (BOE 307, de 23 de diciembre de 20003, RD: Real
Decreto: RELOEx: Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprucba el Reglamento
de gjecucion de ta Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre dercchos y libertades de los extran-
jeros en Espafia y su infegeacion social, reformada por la Ley Organica 82000, da 22 de diciem-
bre {BOE 174, de 21 de julio. Correccion de errores en BOE 240 de 6 de octubre de 2001y,
LRIPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones pabli-
cas y del procedimiento administrative comdn, modificada, entre otras, pot ta Ley 41999, de 13
de enero (BOE de 27 de noviembre de 1992). Durante ¢l proceso de publicacién de cste traba-
jo, se estd tramitando en las Cortes el Proyecto de Ley Orgdnica de Reforma de ja Ley Orpdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su ntegracion
social, modificada por ta Loy Orgdnica 82000, de 72 de diciembre; de la Ley 7/1983, de 2 de abril,
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I. EL CONTROL DE ENTRADA DE EXTRANJEROS: MARCO
NORMATIVO Y CONTEXTO EUROCPEQ

1, Las libertades de circulacion y de residencia: su posible extension a los
extranjeros

El objeto de este trabajo se refiere al estudio del control administrati-
vo de la entrada de extranjeros en tertitorio espaiiol, en concreto del siste-
ma de visados en la nueva legislacion espafiola. Se trata, por tanto, de un
tema que tradicionalmente se ha ubicado dentro de la policfa administrativa
o actividad de limitacidn, pero en la que debe tenerse muy en consideracion
el reconocimiento a los ciudadanos extranjeros de una serie de derechos y
libertades que permitan su integracion real y efectiva en la sociedad espa-
fiola, por lo que también debe contemplarse desde ef tema de las situaciones
juridicas. Desde esta perspectiva he considerado oportuno poner el acento
de mi exposicién en las libertades de circulacion y residencia para determi-
nar en qué medida pueden ser los extranjeros titulares de las mismas y que
alcance tienen respecto a tales medidas de control. Ahora bien, no pretendo
realizarse e¢n este trabajo un examen pormenorizado de fodas las implica-
ciones que comporta el régimen de estas libertades, sino solamente unas bre-
ves consideraciones en Lorno a su posible exlensién a los ciudadanos extran-
jeros y su repercusion respecto a su entrada y permanencia en terrtorio
espafiol.

Entre las siluaciones juridicas cabe destacar las libertades de circula-
cién v de residencia por cuanto suponen ¢l presupuesto inexcusable para el
ejercicio de los demds derechos. La importancia de cstos derechos [unda-
mentales para los extranjeros ha sido puesta de relieve por los autores al
sefialar que son «la llave de todas las demds libertades y derechos» (1). En
efecto, el examen de la legislacion en materia de extranjeria pone de relieve
cémo muchos de los derechos son reconocidos a fos extranjeros en ia medi-
da que su estancia o tesidencia en territorio espafiol se adecue a la legalidad
y por tanto en aquellos casos en los que pueden ejercer su libertad de circu-
lacion y de residencia.

Reguladora de las Bases del Régimen Local. de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas v del Procedimiento Administrativo Comiin y de la
Ley 31991, de 10 de enero, de competencia desleal. La aprobacién como Ley de este Proyecto
comporlard unos cambios importantes en las funciones y el régimen juridico del visado, por ello
se han incorporado unas observactones sobre estos cambios durante la correccion de pruebas.

{1} Vid. T Boriaso INmmsTa: «La libertad de circulacion de los extranjeros en Espadiar, en
£ BioLiNo Camros {Ed.}y: Ciudadania y extranjerfa: Derecho nacional y Derecho comparado,
Ed. Me Graw Hill, Madrid, 1998, p. 57.
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Por lo que hace referencia a la titularidad de tales libertades, la CE reali-
za en su art. 19 una alusién exclusiva «a {os espaiioles» por lo que va desde un
primer momento se plantearon dudas sobre si el art. 19 de la CE incluia tam-
bién a los extranjeros. Ahora bien, una cosa es que en orden al establecimien-
to de estas limitaciones se reconozcan estas libertades en unos términos dis-
linlos para espafioles y para extranjeros, pero ello ne quiere decir que éstos
ultimos gueden excluidos de su titularidad, tal v como ha sefialado 1. BORRATO
INigsta (2). Ahora bien, como contrapartida el legislador goza de un amplio
margen de libertad para su configuracién, Elle diferencia la posicién entre
espafioles y extranjeros cuye fundamento se encuentra a juicio del TC en que
tales libertades no son imprescindibles para la dignidad humana y por ello
pueden reconocerse en términos distintos para unos y otros.

Estos derechos han sido recogidos en diversas normas de cardcler inter-
nacional. La importancia de las mismas para nuestro ordenamiento juridico es
puesta de relieve por el art. 10.2 de la CE segin el cual las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Conslitucién reconoce se
interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos v los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias,

Segin el art. 13 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (3),
toda persona tiene detecho a cireular libremente y a elegir su residencia en
el territorio de un Estado. Los términos en que estd formulada son bastanie
amplios, sin que se aluda a ningiin tipo de limites o limitaciones. Por su parte,
el art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (4}, esta-
blece que toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Fstado
tendrd derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en €l su
residencia, asf como ticne derecho a salir libremente de cualguicr pafs, inclu-
so del propic. Tales derechos, segiin establece el propio articulo del Pacte, no
podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en
1a ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden pubtico,
la salud o la morai pablicas o los derechos y libertades de terceros, y sean
compatibles con los demds derechos reconocidos en el presente Pacto.
Segiin los Comentarios generales aprobados por el Comité de derechos
humanos con arreglo al parrafo 4 del articulo 40 del pacto internacional de
derechos civiles y politicos en relacién con la libertad de circulacion del art.

(2) Vid. 1. BORRAJO INIESTA: «La libertad de cirulacién de los extranjeros...», op. cit.

(3) Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucién 217 A (TT1), de 10
de diciembre de 1948,

(4) Adoptado y abierto a la firma, ratificacion ¥ adhesidn por fa Asamblea General ca su
resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, Eatrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de
conformidad con el articulo 49,
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12, ésta «es una condicién indispensable para el libre desarrolio de la perso-
nar. También se sefiala que la cuestion de si un extranjero se encuentra
«legalmente» dentro del territorio de un Estado es una cuestidn regida por
el derecho interno, que puede someter a restricciones la entrada de un
extranjero al territorio de un Estado, siempre que se adecuen a las obliga-
ciones internacionales de ese Estado.

Entre los demss textos internacionales ratificados por el Estado espafiol
debe hacerse mencidn especial al Convenio europeo para la salvaguardia de
los derechos humanos y las libertades fundamentales. Cabe advertir, sin
embargo, que todavia no se ha ratificado el Protocolo nim. 4 a dicho
Convenio donde establece que toda persona que se encuentra en situacion
regular sobre el territorio de un Estado tiene derecho a circular libremente
en €l y a escoger libremente su residencia (art. 4). La raz6n de que esté pen-
diente la ratificacién espafiola seguramente puede encontrarse en que el
Gobierno quiera evitar una judicializacién de numerosos asuntos de extran-
jerfa ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo. De
otra forma no se entiende que siga pendiente por cuanto el texto del
Protocolo anejo es bastante similar al que realizan otros textos internaciona-
les que han sido ratificados sobre las libertades de circulacion y residencia, Hs
mas, el Protocolo insiste en la cautela o prevencion de que ¢l extranjerc esté
en situacién regular al reconocer dichas libertades. Con lodo, en diciembre de
2000 el Grupo parlamentario socialista presentd una Mocidn instando al
Gobierno la ratificacién de este Protecolo anejo al Convenio europeo.

Asimismo, debe mencionarse ¢l Tratado Constitutivo de la Comunidad
curopea que establece 1a libre circulacidn de personas (arts. 39 y signientes).
Esta libertad de circulacion se establece respecto a los nacionales de los
Estados miembros, por lo gue se crean dos grandes categorias: los ciudada-
nos comunitarios que serdn los destinatarios principales de esta libertad y
los ciudadanos extranjeros extracomunitarios que serdn titulares en la medi-
da que se encuentren de forma regular en el territotio de la Unidn europea.

Por tiitimo, debe mencionarse la esperada Carta de los derechos funda-
mentales de 1a Unién europea, firmada en Niza el 7 de diciembre de 2000, si
bien con cardcter no vinculante. Esta Carta proclama en su art. 45, 1a libertad
de circulacién y de residencia en los siguientes términos: Todo cindadano de
la Unidn tiene derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros. Si bien, sefiala a continuacion que de conformidad con lo
dispuesto en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, se podra con-
ceder libertad de circulacidn y de residencia a los nacionales de terceros pai-
ses que residan legalmente en el territorio de un Estado miembro.

En delinitiva, del examen de la normativa anteriormente mencionada
se concluye que la libertad de circulacidn se reserva a Jos extranjeros que
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residan legalmente. Ello comporta que los extranjeros no tengan un derecho
incondicionado de entrada, sino que dispondrin de éste en los términos que
establezcan un tratado o la Ley. De esta forma, el art. 5 de la LOEx dispone
que los extranjeros que se hallen en Espafia de acuerdo con lo establecido
en el Titulo 11 de esta Ley tendrdn derecho a circular libremente por el terri-
torio espafiol ¥ a elegiv su residencia sin mas limitaciones que las estabieci-
das con caricter general por los tratados y las leyes, o las acordadas por la
autoridad judicial, con cardcter cautelar o en un proceso penal o de extradi-
¢idn en los que el extranjero tenga la condicion de imputado, victima o tes-
1igo, o como consecuencia de sentencia firme,

Ahora bien, una vez el legislador ha establecido su contenido éste ten-
dré dimension constitucional. De forma que la vulneracion de este régimen
legal podra ser garantizado mediante la via del recurso de amparo v del pro-
cedimiento prefereate v sumario. Asimismo, la inexistencia de un derecho
incondicionade implica gue el legislador pueda reservar a la Administracion
un cierto margen de discrecionalidad y condicionar la entrada al cumpli-
miento de determinados requisitos como puede ser la oblencién de visado.

Las libertades de circulacion v de residencia se manifestarian, segtin
sefiala P.J. GONZALEZ-TREVIIANO SANCHEZ en las siguientes {acultades: a) la
lacultad de circular por todo el lerritorio nacional, principalmente a pie o
por vehiculos de motor; b) la facultad de fijar la propia residencia en cual-
quier parte del territorio estatal; y ¢} la facultad de salir definitiva (emigra-
cién) o temporalmente del territorio, asi como de entrar en ¢l mismo {3). La
libertad de circulacién manifiesta, por tanto, dos diversas facetas: la circula-
cion exterior o el cruce de fronteras tanto para entrar como para salir ya sea
de [orma temporal ¢ definitiva, asi como la circulacidn interior es decir la de
hacerlo por todo el territorio. Por su parte, la libertad de residencia supone,
ante todo, la libertad de habitar en un determinado lugar.

2. La evolucion de la legislacién de extranjerin: control de flujos e
integracién social de los inmigrantes

El [endémeno de la inmigracién ha sido considerado, tradicionalmente,
como un dmbito propic de la soberania del Estado, cuyo eje central descansa
en el gjercicio de la polic{a administrativa a través del control de flujos migra-
torios. A esta concepeidn tradicional se opone otra que viene poniendo mayor
énfasis en la progresiva equiparacidn de derechos entre ciudadanos naciona-
les y extranjeros que permilan la efectiva integracion social de estos Gltimos.

(5) Vid P.J. GoNzALez-TREVUAND SANCHEZ: Libertades de circulacion residencia, entrada
¥ salido en Expeta, Bd. Civitas, Madrid, 1991, p. 19,
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La tensidn entre ambas concepciones puede verse en la evolucién nor-
mativa de la legislacién sobre extranjeria e inmigracion. La LO 7/1985 cons-
tituyé pese a su denominacién «de derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia» una norma de contenido esencialmente policial que se explica por
el inminente ingreso del Estado espaficl en la CEE. Tal concepcidn fue atem-
perada por el Reglamento de 1996 que empez6 a hacer mas énfasis en los
derechos de los extranjeros inmigrantes. El cardcter reglamentario de esta
ultima norma exigfa un nuevo marco legal que llevd a la aprobacidn de 1a 1O
4{2000. No obstante, su aprobacidn vino marcada per la raptura del consenso
existente entre el Gobierno central y ¢l resto de las fuerzas politicas. Por tal
mativo, como es sabido, fue objeto de modificacion por la LO 8/2000 cuye eje
fundamental vaelve a ser la dicotomia entre itegalidad versus legalidad, recu-
perando gran parte de la filosofia precedente de la 1O 7/1985.

De acuerdo con la habilitacién de la LOEX se aprobd el Reglamento eje-
cucion de la Ley, por RD 864/2001, de 20 de julio (RELOEXx): Se trata de una
norma reglamentaria que, de acuerdo con su predmbulo, tiene por finalidad la
regulacion de los controles fronterizos de entrada, dar una mejor coordinacion
a las autoridades implicadas en la concesidn de visados, establecer un proce-
dimiento especifico en este Ambito en base a criterios de simplificacién admi-
nistrativa y de racionalizacidn, asi como conseguir una mayor coordinacion
entre los diversos 6rganos competentes de la Administracién del Estado.

No obstante, el juicio que merece este reglamento es que parte de una
estructura en que el eje o hilo conductor no son los derechos de los extran-
jeros, coma sucedia en el Reglamento derogado de 1596, sino la clase de
autorizaciones y permisos que deben obtenerse para la entrada y perma-
nencia en Espafia, asi como cuestiones eminentemente procedimentales.
Este reglamento trata de cubrir los vacios normativos que dejé la LO 82000
con sus frecuentes remisiones en ocasiones en blanco. Desaprovecha la
oportunidad de fijar con claridad los criterios de decisién de la autoridad
administrativa en temas como el visado, renunciando al papel que corres-
ponde al Reglamento, al mismo tiempo que deja amplios mdrgenes de dis-
crecionalidad en una malteria tan sensible come es la de derechos y liberta-
des. No regula propiamente un procedimiento formalizado, sino un conjunto
de tramites en los que se concede amplios poderes al instructor para solici-
tar toda aguella documentacién que considere oportuna, al mismo tiempo
que se establecen vna serie de cautelas para evitar que el incumplimiento de
la obligacién de resolver pueda comprometer a la Administracidn ptiblica
{silencio negativo, efectos suspensivos de los plazos). Los objetivos de sim-
plificacion administrativa previstos se reducen en muchos casos al estableci-
miento de plazos maximos para resolver y notificar sin que supongan una
reduccitn efectiva de tramites que no suponga una disminucién o limitacion
de las garantias tal y como prevé la DA primera de la Ley 4/1999 de modifi-
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cacion de la LRJPAC. Se trata, en definitiva, de un reglamento que es bas-
tante mejorable en relacién a las metas que persigue en sz Predmbulo.

Después que el Tribunal Supremo anulara durante el mes de marzo de
2003 diversos articulos del RELOEX, por falta de habilitacién legal suficiente,
el Gobierno central anuncid su intencidn de modificar, una vez mas, esta Ley.
La intencidn de esta modificacién partia, pues, de la voluntad politica de dar
cobertura legal a {os preceptos anulados, considerando la insuficiencia de las
habilitaciones previstas en Ia legislacién vigente. También se queria aprove-
char la reforma para introducir otros aspectos, que se justifican en alcanzar los
signientes objetivos: a} mejorar la gestién de la tramitacién administrativa; b)
reforzar los instrumentos sancionadores; y ¢) incorporar la normativa europea
recientemente aprobada. La modificacion de la ley fue anunciada durante la
campaiia electoral de las elecciones municipales de mayo de 2003 con la pre-
vision de tramitarse v aprobarse durante la fase final de la V1T legislatura.

Fsta vez la tramitacién parlamentaria ha contado con el consenso de tres
formaciones politicas: Partido Popular, Partido Socialista y Coealicidn Canaria.
Este consenso ha permitido mejorar notablemente determinados aspectos
técnicos de la redaccion inicial del Proyecto de Ley, si bien se ha mantenido la
filosofia inicial que es la de restringir atiin mas el estatuto del inmigrante irre-
gular respecto a la regulacién anterior sin darle vias de solucién, al tiempo que
continda sin prever medidas que permitan a las Administraciones publicas
mejorar o facilitar sus politicas de integracién social. El consense alcanzado,
segiin sefiala alguna de las formaciones, no responde a un Pacto de Estado,
sino a la necesidad de incorporar una serie de enmiendas que introduzcan
mejoras en el texto inicial, en especial los visados para la bisqueda de traba-
jo. Por su parte, las criticas de los propos de la oposicion que se han opuesto a
la modificacién legislativa se han centrado fundamentalmente en tres puntos:
a) la manca de prevision de mecanismos de regularizacion por la existencia de
600.000 extranjeros en situacion irregular; b) el acceso de la policia a los datos
confidenciales del padrén que provocara un efecto disuasorio a los inmigran-
1es que quieran inscribirse y, por tanto, quedardn sin poder ejercer determina-
dos derechos como por ejemplo en materia sanitaria o educativa; v ¢) la no
prevision de competencias para las comunidades auténomas.

En relacidn a los mecanismos de enlrada, a diferencia de la legislacion
vigente, la nueva reforma prevé, como novedad, que el visado habilita direc-
tamente una vez se ha producido la entrada a permanecer en territorio espa-
fiol en la situacién para fa que se hubo expedido. Con este nueve régimen se
elimina la exencién de visado que se substituye por una autorizacion de
residencia temporal por circunstancias excepcionales, También debe men-
cionarse otra novedad importanic que es la posibilidad de obtener un visa-
do para buscar trabajo. Cabe decir, empero, que este visado queda sujeto al
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régimen del contingente. Por tanto, solamente se concederdn un nimero
limitado de estos visados y para determinados sectores de actividades u ocu-
paciones. El visado para buscar trabajo matiza el principio de contratacién
en origen posibilitando que el empresario pueda contratar en Espafia al tra-
bajador extranjero. Habra que ver, empere, en qué sectores o ocupaciones el
Gobierno al aprobar el contingente permite la oblencién de visados para
buscar trabajo. La limitacidn a casos muy concretos v determinados puede
frustrar esta novedosa posibilidad. En cualquier caso, tanto ¢l conlingente
como el visado para buscar trabajo no resuetven la situacion del inmigrante
irregular que ya se encuentra en territorio espaiiol y que no puede ser efec-
tivamente expulsada.

3. Unién europea y control de la inmigracion: La progresiva comunitarizacién
de los reqnisitos de entrada

El marco legislativo que hemos expuesto anteriormente debe enmar-
carse a su vez en el paulatino proceso de construccién europea que, por lo
que nos interesa, se Itaduce en la nocién de cindadania europea y en el espa-
cio de libertad, seguridad y justicia (6). La creacidn de este espacio ha leva-
do a la paulatina desaparicion de las fronteras interiores, asi como el refor-
zamiento de los controles en el cruce de las fronteras exteriores de la Unién
{art. 14.2 del TCE). Ello se ha llevado a cabo a través de los Convenios de
Schengen que han sido incorporados al Dereche comunitario a través del
Tratado de Amsterdam, asf como se han formulado unas lineas de evolucion
en las conclusiones del Consejo europeo de Tampere.

Las libertades de circulacion y residencia en el ambito de la Unién
europea, que los Tratados reconocen a los ciudadanocs comunitarios (art. 18.1
del TCE) (7), han propiciado la consecucion de una politica comun en mate-
ria de asilo e inmigracion, en la cual juega un papel fundamental ¢l visado
tal y como ponen de relieve los Fratados de Maastricht v de Amsterdam.

(6) AA NV Et espacio europea de libertad, seguridad y justicie, EQ. Ministerio del Interior,
Madrid, 2000; F. J. CarrERA HErRnANDEZ; H. Lapavie: «Un espace de liberté, de securité et de
justicen, en Revue Trimestrelle du Droir Enropeén, n® 33 {4), oct-dée. 1997, pdgs. 105-173.n Una
recopilacidn de las principales nonmnas que conforman este espacio puede encontrarse en N
Navario Barisva: El espacio de libertad, seguridad v justicia en la Union Ewropea. Textos fun-
damentales, Ed. Tecnos, Madrid, 1999,

(7) Vid. Por todos los trabajos de P Jiveingz ve Parca Masena: El Derecho a la libre eir-
culacién de las personas fisicas en {a Europa comunitaria: desde el Acta Gnica Europea al
Tratado de la Union Buropea, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, H. LasayLg: «La libre ciculation des
personnes dans EUnion européene, de Schengen 3 Amsterdams en ATDA. L Actualité Juridique.
Droit administrative 20 de diciembre 1997, pp. 923-935,; M. L. LiroLa DELGADO: Libre circula-
cidn de personas ¥ Unién europea, Ed. Civitas v Fundacidn Universidad Empresa, Col.
«Cuadernos de Estudios Huropeoss, Madrid.
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Con éste Gltimo se ha procedido a fa incorporacion del acervo Schengen ala
Unién europea. Este acervo estd formado por el Acuerdo, el Convenio y las
declaraciones y decisiones del Comité Ejecutive del Espacio de Schengen
(8). Por consiguiente, este espacio se incorpora al marco juridico e institu-
cional de la UE y se beneficia de un mayor control parlamentario y jurisdic-
cional, en cuante s¢ atribuyen los litigios respecto a dicho acervo se someten
al Tribunal de Justicia de la CEE y en cuanto a su aplicacidn a los tribunales
de cada pafs miembro.

El Tratado de Amsterdam supuse también la creacion de un nuevo
Titulo IV del propio Tratado Constitutivo de la Comunidad Buropea sobre
visados, asilo, inmigracidn y otras politicas relacionadas con la libre circula-
cién de personas. Las consecuencias primordiales de la comunitarizacion
seran: a) la posibilidad de dictar normas de Derecho derivado en desarrollo
del titule IV; v b) la jurisdiccidén del Tribunal de Justicia para la interpreta-
cion de dicho titulo v de los actos adoptados por las instituciones comunita-
tias en desarrollo del mismo. En efecto, tales normas especifican la capacidad
del Consejo para lomar medidas, en el plazo de cinco afios desde la entrada
en vigor del Tratado, sobre la politica de inmigracion como son: a) condicio-
nes de entrada vy residencia, asi como normas sobre procedimiento de expe-
dicién por los Estados miembros de visados de larga duracidn y de permisos
de residencia, incluidos los de reagrupacion familiar; y b) inmigracion y resi-
dencia ilegales, incliuida la repatriacidn de residentes ilegales.

Del Derecho derivado de la Unidn europea debemos destacar una
serie de reglamentos y propuestas destinadas armonizar totalmente el régi-
men de visados aplicables a nacionales de lerceros pafses, excluyendo que
un Estado miembro pueda decidir unilateralmente ¢l régimen de visados
aplicable. Los criterios para determinar los terceros paises son fundamen-
talmente: la inmigracian ilegal, el orden pdblico y las relaciones internacio-
nales. ¥in esta linea se han aprobado durante el afio 2001 diversos regla-
mentos comunitarios que tratan directamente del régimen de visados: el
Reglamento 539/2001, por el que se eslablece la lista de terceros pafses
sometidos a visado y los que estdn exentos; el Reglamento 1091/2001, refati-
vo a la libre circulacion con visado para estancias de larga duracidn.
También es de interés el Acerve Schengen, en especial la Instruccidn
Consular Comun dirigida a las misiones diplomadticas v oficinas consulares
de carrera (DOCE C 313 de 16/12/2002).

En las Conclusiones del Consejo Europeo de Sevilla de 21 v 22 de junio
de 2002, se anunciaba la firme intencidn de aclivar la ejecucion, en todos sus

(%) Vid. el DOCE 1,239, de 22 de septiembre de 2000: «Acervo Schengen tal como figura
en el apartado 2 del articulo 1 de la Decision 199%433/CE del Consejo, de 20 de maye de 1999
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aspectos, del programa aprobado en Tampere encaminado a crear en la
Unién BEuropea un espacio de libertad, seguridad v justicia. En este sentida,
el Consejo Europeo recuerda la nccesidad de instrumentar una politica
comin de la Unidn Europea sobre asilo e inmigracién, cuestiones diferen-
ciadas pero estrechamente ligadas.

Il. EL. CONTROL DE ENTRADA DE LOS EXTRANJEROS A
TRAVES DE LAS MISIONES DIPLOMATICAS Y OFICINAS CON-
SULARES: EL VISADO COMO INSTRUMENTO DE CONTROL
DE FLUJOS MIGRATORIOS

1. La regla general de la exigencia de visado para entrar en territorio espafiol

La implantacion del visado como regla general supone, como ha adver-
tido C. APRELL LASAGABASTER, «una ruptura con el criterio tolerante, que al
menos en lo gue se refiere a la entrada de extranjeros mostraba la normati-
va aplicable anterior contenida en el Decreto 522/1974» (9). Segiin hemos
visto anteriormente el procesc de entrada det Estado espafiol en la Unién
europea implica un endurecimiento de las condiciones de entrada de los
extranjeros, entre las cuales cabe destacar el visado como regla general. A
elic, debe afiadirse el cambio de tendencia de los fenémenos migraterios en
territorio espafiol, donde se observa un peso cada vez mayor de la inmigra-
cién. En gran medida, se ha pasado de ser un pais de emigrantes a un paifs
que recibe inmigrantes. La creciente importancia del visado se refleja en ¢l
niimero cada vez mds importante de solicitudes que se presentan ante las
misiones diplomdticas u oficinas consulares (10).

La regla general de exigencia de visado se contiene en ¢l art. 25.2 de la
LOEx. Este articulo es objeto de una nueva redaccion con el Proyecto de
Ley de la nueva reforma. Asi, esta nueva redaccion dispone que: «Salvo en
los casos en que se establezca lo contrario en los convenios internacionales

_ (9) Vid (. APrE1L LASAGABASTER: Régimen administrative de los exiranjeros en Espana,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 93.

(10) Segun se destaca en la entrevista que mantuvo una delegacion de s Subcomision par-
lamentaria sobre politica migratoria: «A continuacién, la Subcomisién se entrevistd con el
Consul General de Espadia en Nador, D. Fernanda Sdnchez Rau De esta entrevista cabe desta-
car fa exposicidn gue hizo el Sr. Sdncher Rau en relacion con el gran incremento de trabajo que
ha experimentado el Consulado duraate los Gitimos afios. Asi, mientras en 1992 se expidieron
3.400 visados, en el presente afio de 1997 y hasta el 19 de noviembre, el aiimero de visados expe-
didos era de 11.917. Este aumento de trabajo se ha producido sin el correspondiente aumento de
personal, lo que provoca que el servicio que presta ia legacién espafiola no sea todo lo eficaz v
ripido que debieras. Vid. BOCG-Congreso de los Diputados, VI Legislatura, serie 1D, 15 de julio
de 1998, nim. 308, p. 8.
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suscritos por Espafia o en la normativa de la Unidn Furopea, serd preciso
un visado. No serd exigible ¢l visado cuando el extranjero se encuentre pro-
visto de la tarjeta de identidad de extranjero o, excepcionaimente, de una
autorizacidn de regresos. La regla general serd, por tanto, la exigencia de
visado ¥ su excepcion serd el no precisarlo, tal y como han puesto de relie-
ve algunas sentencias [STSY de Madrid de 26 de maye de 1998 (RICA
1998/1590)].

Se mantiene el supuesto que mediante los convenios internacionales se
excepcione la exigencia de visado, si bien se afiade también la referencia a la
normativa comunitaria. Tales convenios prevén normalmente que los nacio-
nales de los Estados que son parte en el convenio no necesitarin visado para
estancias de menos de tres meses en un periodo de seis o para trdnsitos de
menos de cinco dias. No obstante, segin hemos visto anteriormente, estas
excepciones estdn siendo objeto de una progresiva comunitarizacion y
armonizacion en tanto que se han establecido unas fronteras comunes de los
Estados de la Unidn europea derivadas de los Acuerdos de Schengen y del
Tratade de Amsterdam. Ademis de excepcionarse a los nacionales de deter-
minados Estados también se excepciona mediante convenios internaciona-
les 2 determinados colectivos como son los miembros de tripulaciones de
barcos y de aviones extranjeros durante las escalas que realicen sus embar-
caciones o aeronaves.

Sin embargo, se eliminan algunos supuestos que hasta ahora venia pre-
viendo la LOEx como excepeiones al visado: «cuando el extranjero sea titu-
lar de una autorizacién de residencia en Espafia o documento anilogo que
le permita la entrada en territorio espafiol; cuando el extranjero solicite aco-
gerse al derecho de asilo en el momento de su entrada en Espafia; cuando
existan razones excepcionales de indole humanitaria, interds piblico o cum-
plimiento de compromisos adquirides en Espafia».

Por 1o que se refiere al supuesto de la «autorizacion de residencia en
Espafia 0 documento andlogo que le permita la entrada en territorio espa-
fiol» cabe sefialar que la nueva reforma como sefiala el Predmbulo del
Proyecto de Ley «ntroduce la obligacion de proveerse de una tarjeta de
identidad de extranjero, como documento acreditativo de la autorizacion
administrativa para residir, adaptando asi nuestra normativa al Reglamento
1030/2002, del Consejo, de 13 de junio». Para reforzar esta obligacion, la
nueva reforma entiende que va no basta con la autorizacion para residir sino
que requiere la tarjeta de identidad de extranjero.

Mis problemdtica es la eliminacién de los supuestos restantes, tal y
como veremos. Los supuestos de asilo tienen, como es sabido, una norma-
tiva especifica atendiendo a las particularidades que presenta este dere-
cho, de acuerdo con el art. 13.4 de la CE. Esta normativa estd formada
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fundamentalmente por la Ley 5/1984, de 26 de marzo, de regulacién del
derecho de asilo y de la condicién de refugiado, modificada por 1a Ley
9/1994, de 19 de mayo; asi como su Reglamento, aprobado por RD
203/1993, de 10 de febrero. Este régimen juridico ad hoc viene dado por la
especial proteccidn gue fa normativa tanto espafola como internacional
dispensan a los extranjeros perseguidos en su pais por mativos ideologi-
cos o politices. Con tode, la propia regulacién de asilo establece mecanis-
mos (11) para rechazar las «peticiones o solicitudes manifiestamente
infundadas» con las que algunos inmigrantes pretenden eludir la exigen-
cia de visado (12).

El otro supuesto que se suprime con la nueva reforma es que se den
razones excepeionales de {ndole humanitaria, interés publico o cumplimien-
1o de compromisos adquiridos por Espafia. Los tribunales han venido enten-
diendo que las razones excepcionales no tienen ef cardcter de simple conve-
niencia, utilidad o importancia, sino que tienen que basarse en una real
excepcionalidad de los motivos. Ahora bien tal excepcionalidad no ha de
suponer circunstancias que se consideren infrecuentes sino que tengan una
entidad y trascendencia suficientes para que sean proporcionadas con la dis-
pensa legal que se pretende obtener.

La justificacion de estas supresiones viene dada, tal v como veremos,
en el nuevo papel que la nueva reforma da en la nueva redaccién del art.
31.3 de la LOEx a la autorizacién de residencia temporal por siluacidn de
arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracién con la
Justicia u otras circunstancias excepeionales que se determinen reglamen-
tariamente. Se advierte expresamenle que en estos supuestos no serd exi-
gible ¢l visado. De esta forma, parece que los supuestos que se suprimen
en el art. 25,2 pasarian a encuadrarse en la nueva autorizacion de resi-
dencia temporal. Cabe seialar que la determinacion de estos importantes
supuestos, que no sen plenamente coincidentes con la regulacidn anterior,
se¢ hace dejacion en el reglamento, aumentando considerablemente el
margen de discrecionalidad de la Administracién. Aparte de elle, la nueva
reforma quiere insistiv en el cardcter claramente excepcional de estos
supuestos procediendo a restringirlos atin més que en la reguiacion ante-
ror,

{11} Sobre las garantias dec los solicitantes de asilo vid. DL V. BrLanqUER CRIADO: Asilo
politice en Espaiia: garantias del extranfero y garantios del interés general, Bd. Civitas, Madrid,
1997, '

_(12) Este fendmeno ha sido puesto de relieve por el Director General del Ministerio del
Interior, . DE ARISTIGUE ¥ San ROMAN, Vid, de este autor «De Amsterdam a Témpere» cn
AANVVL El espacio de libertad, seguridad y justicia, Ed. Ministerio del Interior, Madrid, 2000,
p L2
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2. Los supuestos excepeionales de ne exigencia de visado a los extranjeros
que se encuentran en ferritoric espaiiol: de ia exeacién de visado 2 la
antorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales

Para los extranjeros que ya se hallen en territorio espaiiol, 1a legislacion
vigente en ¢l momento de elaborar este trabajo prevé un mecanismo deno-
minado exencién de visado que permite, en determinados casos, acceder a
una situacion de reguiaridad pese a no disponer de visado o éste haber cadu-
cado. La importancia que tiene el visado como instrumento de control de flu-
jos migratorios en ef sistema de extranjerfa actualmente vigente en Espafia
implica, asimismo, que adquiera mayor trascendencia la exencidn de visado.
En gué medida se justifica un viaje de vuelta al pais de origen para obtener
el formalismo del papel cuando va hay una serie de circunstancias que acre-
ditan la estrecha vinculacién de esta persona con el pais de acogida (13}
Cabe, por tanto, distinguir entre dos situaciones distintas, que a su vez estin
sometidas a regimenes juridicos diversos: una es la del extranjero que solici-
ta el visado antes de entrar en territorio espafiol y 1a otra es aquél extranjero
que ya ha entrado en dicho territorio, bien de forma regular a través de un
visade de estancia y quiere obtener el permiso de residencia o bien de forma
irregular y quiere también acceder a la misma situacién (14).

La LOEx contempla la exencién del visadeo al regular la situacion de
residencia temporal {art. 29), sefialando que «excepcionalmente, podré exi-
mirse, por motivos humanitarios, por ¢l Ministerio del Interior, de la obli-
gacion de obtener ¢l visado de residencia a los extranjeros que se encuen-
iren en territorio espafiol y cumplan con los requisitos para obtener un
permiso de residencia. Cuando la exencién se solicite como conyuge de
residente, se deberdn reunir las circunstancias del articulo 17 y acreditar la
convivencia en Espafia al menos durante un afio y que el conyuge tenga
auterizacién para residir al menos otro afo». Por su parte, ¢l RELOEX
viene a concretar un listado de doce supuestos en los que cabria la exencidn
de visado (art. 49).

El cardcter excepcional que exige la redaccidn legal para que Ia
Administracién pueda conceder o denegar un visado se inscribe, segtin sefia-
la 1a jurisprudencia, dentro de la téenica de los conceptos juridicos indeter-

(13) Vid. E. A1a FERNANDEZ (Ed.): La pueva regulacion de lo inmigracion en Espafa, Bd.
Tirant ko Blanch, Valéncia, 2000, p. 31,

(14} Segin la STSI de Madrid de 26 de mayo de 1998 (RICA 19981590): «La
Jurisprudencia, parece distinguir los supuestos de concesidn de visado de los supuestos de exen-
cign, es decir, cuando fa concesitn es previa a la entrada de aquellos otros en que ya se ha acce-
dido al territorio nacional ¥ por 1o estar en posesidn del mismo se pide su dispensa, asi las S§TS
12 noviembre 1992 (RIIS9219040) v 24 abril 1993 (RIAL9IN2TO6}s.
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minados (15). Se excluye, por tante, que nos encontremos ante una potestad
discrecional de la Administracién piblica, sino ante el deber de otorgar la
dispensa de visado por concusrir tales razones excepcionales que implica
que aquéila debe encontrar la tnica solucidn justa en cada caso (16). Como
es sabido, esta técnica se caracteriza porque dichos conceptos estdn torma-
dos por un nicleo fijo (Begriffkern) o zona de certeza tanto positivo como
negativo y una zona intermedia o de incertidumbre o «halo del concepto»
(Begriffhof) (17). En cualquier caso, lo que si corresponderd al interesado
serd la carga de alegar y probar las causas que podrian justificar la exencion
{STST de Extremadura 1725/2002, de 21 de octubre (JUR 2002\284804}].

Dentro del niclec fijo o zona de certeza positiva, la jurisprudencia en
el marco legislativo anterior habia incluido los supuestos en que el extranje-
o se sitda en una posicidn de «arraigo» respecto a nuestro pais que venian
a ser, entre ofras circunstancias, el hecho de seguir estudios con suficiente
asiduidad y aprovechamiento, la reagrupacién v la integracién familiar, ¢l
disfrute de permiso de trabajo o el haber sido previamente titular de permi-
sos de residencia (18). Debe advertirse que el RELOEx prescinde de la
nocién de «arraigo», centrandose mds bien en supuestos relativos a cuestio-
nes de indole humanitaria y de integracidn o reagrupacién familiar.

El derecho de reagrupacién familiar constituye un supuesto especial a
considerar en fos supuestos de exencién de visado. La reagrupacién familiar,
de acuerdo con la constante jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, se
encuadra dentro del derecho al respeto a la vida privada y familiar (art. 8 del
Convenio europeo para la proteccidn de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales). Furisprudencia que, en virtud del art. 10.2 de la
CE, tiene una trascendencia fundamental en la interpretacion de nuestros
dercchos fundamentales.

Para la exencion de visado en los supuestos de reagrupacion familiar los
tribunales exigen una finalidad de convivencia estable fundada en la mutua
ayuda inherente en relaciones conyugales o de parentesco no sélo de carde-
ter econdmico, sino también de cardcter moral y afectivo (19). No serd sufi-
ciente, por tanto, la mera constancia de la voluntad de una parte de auxiliar
econdmicamente a la otra, haciéndose cargo de los gastos para su manteni-

{15) Vid. la STS de 8 de mayo de 1999 (RJ 19994913,
{163 Vid 12 STS de 26 de marzo de 1999 {RT 19993239),

{17} Al respecto vid., por todos, ¢l cstudio clisico de F. Samvz MoRENG: Conceprios furidi-
cas, interpretacidn v discrecionalidad administrative, Bd, Civitas, Madrid, 1976

(18) Un resumen del dmbito que los tribunales incluyen dentro del micleo de certeza posi-
tiva puede encontrarse la 8TS de 8 de mayo de 1999 (RT 199914913,

(19} Vid. 1a 8T8 de 20 de abril de 1999 (RJ 199914527)
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miento (20). En cambio, la ausencia de un estricto mavil econdmico para el
reagrupamiento carece asimismo de trascendencia si concurren las razones
afectivas y de mutua ayuda (21). Hs mds, en algunas sentencias se ha consi-
derado procedente ia exencidn de visado por reagrupacion familiar en aque-
lios casos en que el conyuge reagrupante estd internado en una prision espa-
ficla (22). La junisprudencia acoge, por tanto, un concepto amplio de
convivencia que comprende no s6lo los supuestos en que los conyuges viven
juntos sino también cuando estos se respetan, sccorren mutuamente y acti-
an en interés de la familia.

En cambio, dentro del nicleo o zona de certeza negativo pueden des-
tacarse el mero hecho que el extranjere quiera acogerse a uno de los conve-
nios de doble nacionalidad suscritos entre el Estado espafiol y otros Estados
iberoamericanos (23). También pueden incluirse en este niclec o zona de
cerieza negativo €l mero hecho de tener una oferta de trabajo (24), ni un
precontrato como empleada de hogar de la recurrente (25), pues la excep-
cionalidad requiere que se haya sido titular anteriormente de un permiso de
trabajo. En cualquier caso, una resolucion de expulsion o una prohibicion de
entrada en territorio espafiol serd causa de denegacion de la exencidn de
visado, de acuerdo con el art. 49.6 del RELOFEx.

Los efectos de la denegacion de exencidon de visado comportan la
advertencia de salida obligatoria, de acuerdo con el art, 28.3.c) de Ia LOFEx.
Tal efecto es consecuencia de la falta de uno los requisitos necesarios para la
entrada en Espafia como es el visado. St bien el interesado puede interponer
el recurso procedente contra la denegacion. Esta resolucién denegatoria
agota la via administrativa {disposicién adicional sexta del RELOEX) y, por
tanto, es recurrible directamente ante la jurisdiccidn contencioso-adminis-
trativa o bien potesiativamente a través del recurso administrativo de repo-
sicion. Cabe advertir, en este punto, que los Tribunales no admiten que la
denegacién de visado y la orden de salida obligatoria puedan vulnerar la
libertad de circulacién y residencia por dos tipos de razones: la primera que
st bien imponen un deber juridico de abandonar el territorio espariol éste
todavia no sc ha producido o malerializado v 1a segunda que la denegacién
no impide que una vez obtenido el visado en el pafs de origen puede vol-

(20) Vid. la STS de 9 de febrero de 1999 (RT 1999116135).

{21) En este seatido vid. ta STS de 23 de marzo de 1999 (RT 19993173
(22 Vid. 1a §TS de 23 de cnero de 1599 (RJ 199941330,

(23} Vid. 1a 5TS de 17 de mayo de 1999 (RT 195905038,

(24) Vid. ia 8T8 de 23 de marzo de 1999 (R 199913174).

(25) Vid. la STS de ¥ de marzo de 1990 (RT 199912433,
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verse a entrar en territorio espafol (26). Esta interpretacién restrictiva es
discutible por cuanto la imposicion del deber juridico de abandonar ¢l terri-
torio espaificl supone un acto de gravamen que limita situaciones juridicas
del destinatario.

La nueva reforma que introduce ¢l Proyecto de Ley realiza un giro muy
imporiante en esta materia al suprimir la exencion de visado. Tal supresion
se justifica de la siguiente manera en el Predmbulo del Proyecto: «[...] si el
visado no séle sirve para entrar en Espafia, sine que lambién habilita a per-
manecer v, en sa caso, a trabajar, carece de sentido mantener la exencitn del
mismo, ya gue su concesion no solo serviria para eximir de un requisito de
entrada en nuestro pais, sino también para eximir de }a necesaria concesidn
de autorizacion para residir y trabajar. Ello no significa que los supuestos de
hecho que anteriormente se amparaban bajo la figura de 1a exencion de visa-
do vayvan a quedar sin reflejo legal, ya que los mismos se incluyen ahora en
el ambito de la autorizacidn de residencia temporal por circunstancias
excepcionales, cuyos perfiles se modifican mediante la inclusién en la Ley, en
upos supuestos de manera concreta v en otros de manera genérica <fde
supuestos excepcionales», habilitando al Reglamento para una regulacién
maés precisa de qué situaciones tendrdn cabida dentro de este enunciado
genéricor. Tal argumentacion que, de entrada parece poco objetable, se reve-
ia mucho mas discutible si nos detenemos en el examen de esta nueva regu-
lacion v de las consecuencias que traerd en los supuestos que habitualmen-
te se acogian a la exencion de visado.

En efecto, seglin hemos visto anteriormente, uno de los supuestos més
importantes en los que actuaba la exencidn de visado era el derecho ala rea-
grupacion familiar que prevefa expresamente el art. 29 de la LLOEx. Esta
prevision legal se realizaba de forma diferenciada de los supuestos excep-
cionales por motivos humanitarios o de colaboracidén con la Justicia. Cabe
advertir, sin embarge, gue en el Proyecto de Ley desaparece cualquier men-
cidn expresa a la reagrupacion familiar. Sin duda, ello estd en consonancia
con la regulacidn restrictiva que el propio Proyecto realiza del derecho a la
reagrupacién familiar en cuanto viene exigiendo a sus titulares que disp_om
gan de autorizacion de residencia independiente con la finalidad de «evitar
fraudes en las “reagrupaciones en cadena”». Es clerto que el proyecto se
Temile también a «otras circunstancias excepeionales que se determinen
reglamentariamente» fo que quizds dejarfa abierto su introdujera como un
supuesto de autorizacién de residencia temporal por motivos excepcionales
en el futuro reglamento de ejecucién de la ley. Con todo, parece que la inten-
cion del Provecto es evitar que la mera concurrencia de las circunstancias

{26) Vid. la §TS de 4 de junio de 1958 {(RJ 199815135},
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gue permiten la reagrupacién familiar junto a tros requisitos (el art. 29 de la
LOEx afadia ¢l requisito de convivencia en Espafia durante al menos un
afio y que ¢l conyuge tenga autorizacion para residir al menos otro afio) per-
mitan acceder a la autorizacion de residencia temporal sin haber obtenido
previamente el vistado en origen. En cualquier caso, la inclusion de la rea-
grupacién familiar dentro del derecho a la vida privada y faimiliar, segtin
constante jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cues-
tiona seriamente tanto el régimen de excepeionatidad como el hecho que se
deje en manos del reglamento si puede acogerse o no a la autorizacién de
residencia temporal por motivos excepcionales.

También, cabe advertir que la solicitud de una autorizacién de residen-
cia temporal por motivos excepcionales queda exceptuada expresamente del
nueve reégimen de inadmisidn a trdmite de solicitudes que establece la
Disposicidn adicional cuarta del Proyecto que prevé, entre otros supuestos,
para los extranjeros que se encontrasen en Espafia en situacion irregular. De
otra forma,no habria posibilidad de acogerse a este régimen de autorizacién
de Tesidencia temporal por motivos excepcionales ya que el solicitante al no
disponer de visado se encuentra en situacion irregular. Con todo, hay que
sefialar que la inadmision a trdmite de solicttudes por el mero hecho de estar
en situacion irregular deviene dificilmente compatible con el derecho al pro-
cedimiento y a una obtener una decisin sobre el fondo del asunto provo-
cando una clara situacién de indefension proscrita por el art. 24 de la
Constitucion.

3. Lu naturaleza y funciones del visado en el control de flujos migratorios

La implantacién de un régimen de visado para los extranjeros pertene-
cientes a determinados paises constituye un fiftro inicial que permite a los
Estados, a través de sus Misiones diplomdticas y Oficinas consulares, con-
trolar los flujos migratorios permitiendo o denegando la entrada en su terri-
torio nacional. Su ausencia impide que el extranjero pueda entrar de forma
legal aldn cuando cumpla con el resto de los requisitos exigidos. Por este
motivo, se convierte en una pieza esencial del sistema. El control de flujos
migratorios se entiende «en el sentido de evitar, mediante instrumentos de
orientacién como ¢l visado, précticas individuales irregulares de entrada y
permanencia y también aquellas de cardeter fraudulento protagonizadas por
redes organizadas dedicadas al trafico de personas v a su posterior explota-
cién en territorio europec» (27). Lo cierto es que ¢l régimen del visado no
evita la inmigracidn frregular, sino a lo sumo la atenda. Tal afirmacién sc

(27) Vid. Informe de la Subcomixion sebre politica migratoria espaiiols en BOCG-
Congreso de los Diputados. serie 12,15 de julio de 1998 nam. 308, p. 18,
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constata facilmente con las cifras gue nos ofrecen las solicitndes de exencion
de visados o los procesos de regularizacion de extranjeros.

Por Jo que se refiere a la naturaleza del visado y su funcidn con relacion
al control de fronteras cabe sefialar su consideracion (radicional como una
habilitacién para presentarse en un puesto fronterizo y solicitar la entrada
en lerritorio espafiol, tal y como ya recogid expresamente el art. 12.3 de la
LO 7/1985. En este sentido las decisiones de los tribunales de justicia enten-
dian que se trataba de un mero «acto presupuesto» que no podia encua-
drarse dentro de la técnica de la autorizacion administrativa (28). Con la LO
4/2000, el cardcter del visado como «acto presupuesto» parecia que debia
matizarse, en cuanto como sefialaban algunos autores la autorizacion fron-
teriza de entrada se convertia em un acto eminentemente reglado (29). Es
decir, una vez obtenido el visado, si el extranjero cumple con todos los demas
requisitos de entrada, no podré evitarse que cruce la frontera espafiola. En
cambio, la LO 8/2000 se siltia en la misma linea de Ja LO 7/1983 al estable-
cer expresamente en st art, 25.1 que el visado «habilitard al extranjero para
presentarse en un puesto fronterizo y solicitar su entrafla». Cabe advertir
qgue en la normativa comunitaria se recoge esta concepeion, sefialando que
no comporta un derecho irrevocable de entrada y subordinandose a la con-
currencia de los demds requisitos.

De acuerdo con la naeva reforma que introduce el Proyecto de Ley se
afiaden unas importantes funciones al visado. Segin la Exposicion de
Molivos, <los cambios en materia de visados persiguen simplificar la trami-
tacidn administrativa, en aras a favorecer la inmigracion legal de los extran-
jeros que desean residir en Espafa, suprimiendo tramites innecesa‘r@os. Asi,
el visado, una vez que ¢l extranjero ha entrado en Espafia, lc habilita para
permanecer en la situacion para fa gue le ha sido expedido». En esta linea,
se introduce un nuevo segundo apartado al art. 27 de la LOEX, segiin el cual:
«La concesién del visado: a) habilitard al extranjero para presentarse en un
puesto fronterizo espafiol y solicitar su entrada; b) habilitard al extranjero,
una vez se ha efectuado la entrada en territorio espaficl, a permanecer en
Espaiia en la situacién para la que hubiese sido expedido, sin perjuicio de la
obligatoriedad de obtener, en su caso, la tarjeta de identidad del extranjero».

Algunos autores han venido definiendo el visado como «una certifica-
¢ion extendida en el pasaporte, titulo de viaje ¢ en documento apatte sl no

(28) Segln la SAN de 21 de septiembre de 1990: «la naturaleza juridica del mismo {del
visada) no responde a la técnica de las autorizaciones admindstrativas sino que se reduce a una
mera constatacion —y constatacién soberana— por parie de un Estado de que no hay mcomve-
nientc para que el extranjerc interesado enire en Espafas.

(25) Vid. E. Ala FERNANDEZ (Ed): La nueva regulacion de {a inmigracidn..., op. cit. p. 8L,
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puede ser insertada en la documentacién identificativa, del extranjero que
desea entrar en un Eslado, otorgada discrecionalmente por parte de las
autoridades de éste, por el que se hace constar que Iz identidad de su titular
ha sido compirebada v gue acredita ante el funcionario encargado del con-
trol que no hay en principio inconveniente para que su titular pase la fron-
tera y pueda entrar en el Estado que lo expida» {30).

Sin embargo, la consideracion del visado como una certilicacion no
parece la mis adecuada en vn sentido juridico preciso. En efecto, la certifi-
cacién constituye una declaracion de conocimiento por la que la
Administracion acredita la exactitud de determinados hechos, en base a los
datos y documentos que constan en sus archivos (31). En la certificacién no
hay margen de discrecionalidad administrativa, pues ésta queda excluida por
{os hechos que se constatan: o existen o no existen. La certificacion opera, en
realidad, como un medio de prueba, el documental, de acuerdo con lo esta-
blecide en el art. 46.4 de la LRIPAC. En cambio, el visado supone una decla-
racién de voluniad por el que la Administracidn exterior se pronuncia sobre
la idoneidad de una persona para entrar en el territorio de un Estado.
Pronunciamiento que estd sujeto a un margen de valoracidn o apreciacién,
pues se trata del ejercicio de una potestad con elementos de discrecionali-
dad. Cuestién distinta es que sea un requisito necesario pero no suficiente
para permitir dicha entrada, limitandose a habilitar al extranjero para la pre-
sentacién en el puesto fronterizo.

Una vez hemos determinade que no constituye una certificacién en
sentido téecnico, se plantea en que medida puede incluirse al visado dentro
del género de la autorizacién administrativa. Al estudiar la técnica autoriza-
toria, la doctrina ha puesto de relieve la variedad terminoldgica de las nor-
mas positivas de una serie de figuras que con diversos matices expresan unas
ideas muy préximas entre sf: autorizaciones, permisos, licencias, visados,
habilitaciones, colegiaciones, dispensas, inscripciones, etc. En todos estos
casos una actividad privada es consentida por la Administracidn previa valo-
racién de la misma a la luz del interés puiblico tutelado por la normativa,

En el sentido original del término, el visado designaba una antefirma o
sello que acompafiaba una firma que se fija sobre un acto para darle regula-

(307 Vid. C. APRELL LASAGABASTER: Régimen administrativo..., op. cit. p. Y2,

(31} En general sobre la potestad certificante de la Administracidn vid. M. MONTORO
Puerto: «Actos de certificaciOns, en REVL 162, abril-mayo-junio 196% I L. GoNzAiEzZ-
BERENGUER URRUTIA: «Sobre la actividad certificante de |a Administracidn», en RAP 38, pp.
225-229; 1 E. MARTINEZ JIMENEZ: La funcion certificante del Estado, Bd. TRAL, Madrid, 1977, -
R. FernANDEZ RODRIGUTZ: «L.a potestad certificante on a jurisprudencias, en REDA 8, enero-
marzo 1976, pp. 146-153: B. Cotom Pastor: «El certificado como acto y documento pihlicos, en
REDA 40-41, encro-marzo 1984, pp. 233-238.
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ridad y validez (32). Sin embargo, en la actualidad con la expresion visado la
legislacion se refiere a una téenica con un contenido mas amplio que se uti-
liza en diversos 4mbitos. Asi, por ejemplo, encontramos los visados que los
colegios profesionales realizan sobre los proyecios iécnicos gue presentan
sus colegiados. Asf, la obtencién del visado constituye un requisito necesario
para la obtencién de la licencia urbanistica (33). Este visado colegial realiza
dos tipos de control uno en maleria estrictamente colegial sobre la actividad
profesional del técnico y otro sobre la normativa urbanistica (34). Ahora
bien, la obtencion del visado no supone que necesariamente deba obtenerse
Ia licencia, si bien constituye un elemento de juicio de evaluacidén obligada
por el Ayuntamiento en el momento de decidir sobre su concesion.

Por lo que se refiere al visado como control de flujos migratorios,
hemos visto anteriormenle como, segin algunas sentencias, la naturaleza
juridica del visado no se corresponde con la de la autorizacién administrati-
va. En ese sentido, algunos autores han sefialado que el visado «no cs, pues,
una autorizacién de entrada, sino que, ante el funcionario encargado de con-
trol, se acredila que no hay reparo de principio para pasar la frontera, cosa
que, en caso contrario, no seria factible» (35). De tal forma que, pese a que
se hubiera concedido a un extranjerc el visado, podria denegarse finalmen-
te la entrada en el correspondiente control fronterizo.

Si bien es rigurosamente cierto gue el visado por si sélo no basta para
poder entrar en el territorio del correspondiente Estado, cllo tampoco es un
argumento definitivo para excluir que el visado pueda encuadrarse dentro

32) Vid P LivEr L'aworisation adminisirative préalable et lex libertés publiques, Ed.
LD, Pagis, 1974, p. 57, donde cita una definicion del Dictionnaire Robert.

(33) Por todos vid. & cldsico estudio de E. Garcia DE Enreriisa MARTINEZ-CARANDE, L.
PAREIO ALFONSO: Lecciones de Devecho urbanistico, EQ. Civitas, Madrid, 1981, pp. 700-714, axi
como la bibliografia que se relaciona en la p. 739, Vid, también, entre otrog, A. Cano Mata: «El
visada urbanisticos, en KA 111, 1986, pp. 1872130 AL DoMiNGUEZ ViLa: «El proyecto tecnico ¥
¢l visado colegial como intervencion de los arquitectos en cl ordenamiento urbanisticon, en
ROUA6 7931982, pp. 73-120.

{34) Comuo sefala la STS de 19 de febrero de 1998 (R} 199811400): «El visado, en el presente
supuesto de aulos, representa, pues, a tenor de lo preserito en la Ley 2/1974 v en el Real Decreto
1417241977, una revision o aprobacion colegial del trabajo profesional o, con otras palabras, ua con-
trol de 1a actividad de los colegiados, en pro de los intereses premiales y generales; v, conforma, en
consecucncia, una funcion piblica, de modo que los actos producto de esa potestad de visadao son
actos colegiales sujetos al derecho administrativo que resuelven. definitivamente, un procedi-
miento corporative, suseeptible, cn definitiva, de recurso contencioso-administrative. Bl llamade
visado urbanistico supone, s6lo, por tanto, que, junto a a funcida de comprobacion cstatutaria y
tradicional, concurre Ja de control de la observancia de ia normativa wrbanistica en cuanto a kas
infraccionss previstas cn el antes citado articulo 2263 de la Ley del Suelo; pero no transforma sus-
tancialmente el régimen juridico de la finalidad cldsica corporativa del visados.

{33) Vid. V. EsTRaDA CARRILLO: Cdddige de extrajeriy, 3 ed., Bd Trivium, Madrid, 1997, p. 145.
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del génere autorizatorio 0 cuando menos con una técnica afin de control
sobre una actividad privada. En efecto, el visado permite un control reforza-
do sobre la identidad y los motivos de los extranjeros que desean entrar en
el pais de destino. Ahora bien, ia actividad que se autoriza o habilita no es la
entrada en un determinado territorio, sino la presentacion en el control fron-
terizo. Se trata de una actuacion administrativa gue por si sola no basta para
conseguir la entrada, sino que ha de situarse en ¢l contexto de otras técnicas
de control, y singularmente con lz autorizacién de entrada que se da en los
puestos fronterizos (36).

Ahora bien, una vez el extranjero entra en territorio espafiol, la nueva
regulacién del Proyecto de Ley se le dota, tal y como sefiala ¢l Predmbulo,
«de una nueva funcién adicional, cual es la servir de acreditacion documen-
tal de una previa autorizacidn administrativa para residir y, en su caso, fra-
bajar en Espaia. De esta manera se anuda al visado un efecto novedoso:
habilitar al extranjero a permanecer en nuestro pais en la situacion para la
que se le hubiere expedido. En {a actualidad el visado carece de efecto algu-
10, una vez el extranjero ha entrado en Espaiia, debiendo €l mismo acudir
inmediatamente a las oficinas competentes para solicitar 1z correspondiente
autorizacién de residencia y/o trabajo. Con el nuevo modelo, ademas de lo
anlerior, el visado habilitard para permanecer en territorio nacional en la
sitizacidn para cuyo fin haya sido concedidos.

Con esta nueva reforma, el visado se configura como un acto adminis-
trativo de contenido complejo que despliega diversos efectos atendiendo al
hecho de que el extrajero haya pasado o no el correspondiente control fron-
terizo de entrada. Hasta la entrada el visado continiia manteniendo la fun-
cién que hasta ahora venfa desempefiando, siendo un requisito maés para
entrar en Espafia. En cambio, una vez se ha obtenido la correspondiente
auterizacidn de entrada, el visado tiene el mismo valor que una autorizacion
para estar en la situacién administrativa por la que ha sido expedido {trin-
sito, estancia, residencia, trabajo y residencia o estudios).

Enla normativa comunitaria se utiliza alternativamente las nociones de
«autorizacidn» y «decision», para incluir dentro de esta definicion las dife-
rentes medidas utilizadas por los Estados miembros, Asf encontramos los
Reglamentos del Consejo por el que se determinan los terceros paises cuyos
nacijonales deben estar previstos de un visado al cruzar las fronteras exte-
riores de los Estados miembros (2317/95, 574/99) donde se realiza una defi-

{36) De esta forma, fa STST de Madnd 1413/2001, de 12 de septiembre (RICA 200111458),
ha sefialado que: «<El visado, por otra parte, carece de mdependencia funcional, siendo comple-
mentario de las diversas técnicas de control o limitacidn de las libertades piblicass.
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nicidn de lo que debe entenderse por «visado» (37), En sentido parecido se
pronuncian otras disposiciones que forman el denominado «Acervo
Schengen» gque como sabemos ha sido incorporado al Derecho comunitario
a través del Tratado de Amsterdam. Entre tales disposiciones cabe destacar
Ia Instruccién consular comin dirigida a las misiones diplomdticas y oficinas
consulares de carrera {2002/C 313/01) (38). En ella ademds de utilizar expre-
samente la nocién de «autorizacién» como en el caso anterior establece su
alcance y limites: habilita a la presentacion en un puesto fronterizo exterior
del denominado espacio Schengen y solicitar la entrada, si bien se subordina
a la concurrencia de los demaés requisitos v se deja en cualquier caso bien
claro que no comporta un derecho irrevocable de entrada (39). Cabe sefialar
que 1a razon del uso indistinto de las expresiones «autorizacidn» y «decision»
por la normativa comunitaria estd en que dichas categorias pueden tener
diversa significacion segiin el Derecho interno de cada Estado miembro.
Para evitar que su calificacion induzea a confusién sobre la aplicacion de la
normativa comunitaria se realiza esta definicién amplia que pueda ser omni-
comprensiva de estas actuaciones con independencia de su denominacion en
la normativa propia de cada Estado miembro. Por tanto, la utilizacién de
dichas categorias por ¢l Derecho comunitario no es concluyente para definir
su naturaleza sino que serd necesario acudir a su régimen juridico.

En cuanto a los diversos tipos de visados puede hablarse fundamental-
mente de dos grandes categorfas: de corta duracién que se tige por las dis-
posiciones del Derecho comunitario y de larga duracion que todavia queda

(37} La defimicidn que se ha venido realizando en estos Replamentos es la siguiente: <A
fos efectos del presente Reglamento, se entenderd por «visados una autorizacién expedida por
un Estado mientbro o una decision adoptada por un Estado miembro, exigida para entrar en su
territoric con miras:

— A una estancia prevista en ese Estado miembro o ci varios Estados miembros, de una
duracién tolal no superior a tres meses.

— Al transito a través del territorio de ese Estado miembro o de varios Estados miem-
bros, con exclusién del transito por {a zona internacional de los acropuertos y de los traslados
entre aeropuertos de un Estado miembras,

{38 La lnstruccién comsular comin, adoptada por ¢l Comilé gjecutivo creado por ef
Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen, de 14 de junic de 1983, ha sido modificada en
varias ocasiones en virtud de las disposiciones det Reglamento (CE) n* 788/200] del Consejo, de
24 de abrif de 2001, Una versién actualizada de la Instruccidn puede consultarse en el DOCE C
313 de 16 de diciembre de 2002

(3% En la Instruccisn se definen el conceplo y clases de visados, Asi, se sefiala gue e visa-
do unitorme es: «una attorizacidn ¢ decision de un Estado miembro extendida sobre un pasa-
porte, titulo de viaje 1 otro documento admitido comeo valido a los efectos de la cirealacion trans-
fronteriza. Habilita al extranjero, sujeto a dicha formalidad, para presentarse cn un puesio
fronterizo exterior de dicho Estado emisor g otro Estado miembro v solicitar, sepin &l tipo de
visado, su transito o estancia siempre gue se refinan los demds requisitos para el trénsito o la
entrada. La posesion de un visado no contiere, por si misma, un derecho irrevocable de entradas.
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en manos de tos Estados miembros. No obstante, respecto a éste dltimao se
empicza a entrever algunos pasos en la armonizacion de las condiciones de
expedicidn. Asi debe mencionarse el Reglamento 1091/2601 del Consejo, de
28 de mayo, relativo a la libre circulacién con visado para estancias de larga
duracién. De acuerdo con esta normativa los visados de larga duracidn tie-
nen valor concomitante de visado uniforme para estancia de corta duracién
si en su concesidn se han respetade los criterios derivados del Convenio de
aplicacidn de Schengen.

Con la nueva reforma de la LOEXx se establece la siguiente tipologia de
visados en funcidn de las diversas situaciones juridicas en que puede encon-
trarse el extranjero, remitiéndose al reglamente para su desarrollo:

«a) Visado de trinsito, que habitita a transitar por la zona de trinsito
internacional de un aeropuerto espafiol o a atravesar el territorio espafiol.

b) Visado de estancia, que habilita para una estancia ininterrumpida o
estancias sucesivas por un periodo o suma de periodoes cuya duracidn total
no exceda de tres meses por semestre a partir de la fecha de la primera
entrada.

¢) Visado de residencia, que habilita para residir sin ejercer actividad
laboral o profesional.

d) Visado de trabajo y residencia, gue habilita para ejercer una activi-
dad laboral o profesional, por cuenta ajena o propia y para residir.

¢) Visado de estudios, que habilita a permanecer en Espafia para la rea-
lizacién de cursos, estudios, trabajos de investigacién o formacion».

Debe considerarse positivo, el hecho que la tipologia de recursos se
establezca en una norma con rango de ley, a diferencia de las regulaciones
anteriores donde gquedaba en manos del reglamento el establecer las diver-
sas categorias.

De los elementos precedentes, el visado puede definirse, a mi entender,
como aguel acto administrativo de control, que se inserta en el pasaporte,
titulo de vigje o bien se expide en documento aparte, por ¢l que la
Administracién exterior del Estado {a través de la Misidn diplomaética o
Oficina consular) comprueba la idoneidad de una persona para entrar en
territorio espanol y que habilita a ésta para presentarse ante un puesto fron-
terizo v solicitar la entrada en el territorio de un Estado. A esta definicidn
cabe afiadir que con la nueva reforma y una vez el extranjero ha pasado el
correspondiente control fronterizo de entrada, e visado también habilita a
permanecer en territorio espaiiol en la siluacién juridica para la que ha sido
concedido (tréansito, estancia, residencia, trabajo y residencia, estudios). El
visado en este momento deja de ser un mero requisito de entrada para pasar
a ser ¢n ¢ste momento una auntorizacion administrativa. Se trata, por tanto,
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de un acto administrativo de contenido complejo y con diversos efectos. Las
notas que se desprenden de esta definicion son las siguientes:

— Es un acto administrative de control sobre la idoneidad de la persona
de nacionalidad extranjera para entrar en el territorio de un Estado

La conliguracion del visado como una técnica de control se centra en
verificar la identidad del solicitante y en determinar si es la persona adecua-
da para entrar en el territorio del Estado al que pretende ir. Para ello se ten-
drén en cuenta diversas preocupaciones fundamentales: la seguridad, la
lucha contra la inmigracién ilegal ¥ las relaciones internacionales. En efecto,
a través del visado, la Administracion puede verificar si alguna persona
puede poner en peligro la seguridad del Estado bien por su actividad delic-
tiva o por cuanto su presencia puede suponer una alteracidn del orden publi-
co. Por lo que se refiere a la inmigracién ilegal, el control que se realiza a tra-
vés del visado tendrd como objetivo el detectar a aguellas personas que
tienen la intencién de inmigrar y establecerse en el pais al ampare de un
visado de turismo, estudivos, negocios o visila familiar. En lo relativo a las
relaciones internacionales, estas pueden derivar tanto de los compromisos
frente a un tercer Estado, en virtud de las exigencias del Acervo Schengen y
del Tratado de Amsterdam (inclusién en la lista de no admisibles del SIS);
como de los acuerdos suscritos con otros Estados o bien en general de la
politica exterior que determinane Espafia y la Unidn europea.

— Es un acto administrativo gue es el resultado del efercicio de una

potesiad con elementos de discrecionalidad

El ordenamiento juridico ha venido reconociendo a la Administracién
general del Estado en el exterior un amplio margen de valoracion para la
concesidon o denegacion del visado. Ahora bien, su consideracién como acto
administrativo impide concluir 1a existencia de una libertad absoluta de la
Administracion para decidir gue sea absolutamente infiscalizable, sino que
se trata del ejercicio de una potestad discrecional que podri ser objeto de
control a través de las técnicas habituales elaboradas por la doctrina y la
jurisprudencia. 81 bien en algunos aspectos la Administracion se limitara a
constatar la existencia del supuesto de hecho {acreditacion de la identidad a
través de pasaporte o documento andlogo, constatacidén de disponer medios
econdmicos suficientes, etc.) en otros casos se tratard de un juicio de apre-
ciacién en ejercicio de facultades auténticamente discrecionales (objeto y
condiciones de estancia).

— Es un acto administrativo gue habilita al particular al ejercicio de
situaciones furidicas activas

Si bien Ia normativa deja bien claro que el visado no confiere un dere-
cho irrevocable a la entrada, ello no supone gue no exista una situacion juri-
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dica activa. Esta situacion bien puede ser 1a existencia de un derecho subje-
tivo tipico (el supuesto claro de la reagrupacién familiar) como un mero
interés legitimo {(como por ejemplo una oferta de trabajo). Esta diversidad
de siiuaciones implica que no puedan ser objeto del mismo tratamiento por
parte de la Administracidn al decidir la concesidn o la denegacion del visa-
do. En efecto, segiin veremos mds adelante, el margen de discrecionalidad es
més o menos amplio seglin la situacidn juridica en que se encuentre el soli-
citante. Asi, no es 1o mismo 1a situacién de un extranjerc que solicita la rea-
grupacion familiar que otro que solicita la entrada a los meros efectos de
efectuar turismo. Con la nueva reforma se afladen al visado unas funciones
adicionales respecto a las situaciones juridicas por las que fue concedido,
segiin la tipologia que hemos visto anteriormente. Una vez se ha cruzado ¢l
puesto fronterizo habilita a permanecer en territorio espafiol en estas situa-
ciones, incorporando el cardcter de una plena autorizacion administrativa.

— Es un acto adminisirativo que incide sobre la situacion juridica, efi-
minando aquellos aspectos que sean contrarios al interés priblico

A través del visado, la Administracién General del Estado en el exte-
rior incide en la situacidn juridica pues al otorgarlo o denegarlo estard
ampliando o restringiendo la esfera juridica del solicitante. La denegacion
del visado supondrd que la exclusidn de determinados exiranjeros cuya
entrada puede afectar a concretos intereses publicos (de seguridad, orden
piiblico, ete.} Ahora bicn, también cabe la posibilidad de establecer ciertas
condiciones a la estancia o residencia del extranjero a través del visado. Por
ejemplo, en la medida que no acredite recursos suficientes para el perfodo
gue pretende, pero si para una temporada mds corta, la Administracion
gueda facultada a concederlo para esta periodo mas limitado.

— FEs un acto adminisirativo gue tiene un cardcrer instrumental o com-
plementario a la auwforizacion de entrada al mismo tiempo que delimita el
margen de decision en el control fronterizo

Tal ¥ como hemos visto anteriormente, la exigencia de visado constituye
la regla general, si bien s¢ excepeiona para determinados extranjeros ya sea
por razén de su pacionalidad ya sea por otro tipo de criterios. En cualquicr
caso, constituye un requisito necesario pero no suficiente para poder entrar
en territorio espafiol. Bl visado tiene un cardcter meramente instrumental o
complementario, no basta por i solo, sino que depende de la autorizacidn de
entrada que se da en fronteras. Existe, por tanto, una estrecha mterrelacion
entre la oblencidn previa del visado y el control en cl puesto fronterizo. Esta
interrelacion va en una doble direccién: el visado no basta por &f solo para
entrar en territorio espaflol, pero el control fronterizo de entrada debe tener
en cuenta la decisidn previa acordada en el visade de forma que queda deli-
mitado ¢ acotado su margen de actuacion, es decir, se reduce ¢l alcance de la
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discrecionalidad administrativa. De otra forma, se produciria una daplicacidn
de controles administrativos de dificil justificacién,

4. El margen de decisién de 1a Administracién en la concesién del visado
segin las diversas situaciones juridicas en que se encuentra el solicitante

El otorgamiento y denegacion de los visados venia a considerarse como
uno de los dmbitos de la «graciabilidad» vy por tanto dejaba a la
Adminisiracién unas facuitades «omnimodas» ¢ «infiscalizables (40). En
esta linea A, (GUAITA MARTORELL ha seflalado que la Administracién exte-
rior, eén la cual se incluyven las Misiones diplomaticas y los consulados, se
caracteriza por ta acusada discrecionalidad, comparativamente a la que se
aprecia én otras ramas administrativas, y su marcado cardcter politico (41).

Como es sabido la LICA de 1956 excluia en su art. 2.b} del dmbito de
la jurisdiccidn contencioso-administrativa, sin perjuicio de las indemnizacio-
nes que fueran precedentes a los actos politicos del Gobierno, eatre los que
se inclufan a los que «afecten a la defensa del territorio nacional, relaciones
internacionales, seguridad interior del Estado v mando vy organizacién mili-
tar». Esta categoria de los actos politicos o de gobierno fue discutida por una
parte importante de la doctrina que insistia en la necesidad de la fiscaliza-
cidn de toda la actuacidén administrativa.

Con la CE de 1978 se reafirma ¢l derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24), asf como el control por los tribunales de la legalidad administrati-
va (art. 106.1). 8i bien, también se dispone en que corresponde al Gobierno
la direccion de la politica interior y exterior (art. 97). En base a tales pre-
ceptos conslitucionales, 1a jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional
como del Tribunal Supremo ha ido delimitando la nocidn de los actos politi-
cos 0 de gobierno.

{H}) Segln L. DE £a MORENA Y DE LA MORENAD «La conclusion a la que se lega, a la vista
de todo lo expucsto, ¢s {a de que en materia de visados nos movemos en el terreno de la pura
graciabifidad —tanto mds despuds de la drdstrica reduccidn en su exigencia & una minotia do
Estados con los que nuestras relaciones internacionales no son norniales o frecuentes— por 1o
que fa posicidn juridica del extranjero ante una eventual denegacion del visado de entrada es la
misma de aquel que se le deniega una gracia a cuya concesidn carece de derecho. Esto es espe-
rar a que fas circunstancias se modifiquen para reinstar de nuevo su peticion. Otra cosa hubiera
sido de continuar vigente el articulo 31 de la Constitucion de 1931, en la que se reconocia el doble
derecho de los espafioles a cmigrar y ¢l de los extranjeros a mmigrar, sin otras limitaciones que
las que ¢n las leyes se establecieran v del que hubiera podido arrancar una regulacion material v
procedimental que hoy echamos de menos. El no restablecimiento de este precepto devuchve a
la Administraciin, al menos en sus relactones con los extranjeres, unas facultades omnimodas ¥,
por sapuesto infiscalizables.»

(41} Vid. A, GUAITa MARTORELL: Derecho adminisirative especial, vol. I, p. 55.
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Por su parte, la LFCA de 1998 alude, en su Exposicién de Motivos, a la
incompatibilidad de la cldusula del Estado de BPerecho «con el reconoci-
micnio de cualquier categoria genérica de actos de autoridad —lldmese
actos politicos, de Gobierno o de direccidn politica— excluida “per se” del
conitrol jurisdiccional». Esta misma ley establece que ¢l orden jurisdiccional
contencioso-adminisirativo conocera de las cuestiones que se susciten en
relacién, entre otras, con la proteccion jurisdiccional de los derechos funda-
mentales, ¢l conirol de los elementos reglados y 1a determinacidn de las
indemnizaciones que fueren procedentes todo ello en relacidn con los actos
del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas, cualguiera que fuese la naturaleza de dichos actos.

La alusidn a las «relaciones internacionales» y a la «seguridad interior»
podiz suscitar la duda de si en la misma debia o no incluirse a aspectos rela-
tivos a la legislacién de extranjeria y, por tanto, si pueden llegar a incluirse
dentro del discutide concepte de acto politico ¢ de gobierno. Sin embargo,
con independencia de su inclusién o no dentro de tales categorias, lo cierto
es que los actos en materia de extranjeria tales como visados, permisos de
residencia y de trabajo, expulsiones v devoluciones, no cumplen los requisi-
tos para ser considerados como actos politicos o de gobierno (42). En efec-
to, ni entran dentro del elemento subjetive (43), que provengan del
Gobierno central o de drganos de Gobierno autondmicos, ni tampoco pue-
den considerarse incluidos dentro del elemento objetivo, que sean actos de
direccién politica, es decir aquella actividad de orientacién e impulso basi-
camente relacional respecto a otros drganos en la gue activa o pasivamente
el Gobierno ostenta una indudable posicidn de prevalencia. Las actuaciones
en materia de extranjeria tales como visados, permisos de residencia y de
trabajo, expulsiones v devoluciones, son actos administrativos que se dictan
en el ejercicio de potestades piiblicas y por lanto estan sujetos al control de
tos tribunales del orden contencioso-administrativo.

{42) Tal y como adviertc N, Garripo CUENCA: «Indiscutiblemente no merecen tampoco ¢l
calificativo de actos de gobierno todas aquelas resoluciones {por mds que sean encasillables den-
tro del amplio concepto de relactones inlernacionales que emplea el art. 2.b) LICA) relativas a
la condicién de refugiado, asilado y las medidas relativas a Ja expulsidn de extranjeros, cstancia
v residencia y permisos de trabajo, que se producen dentro de complejos procedimientos de
caracter plenamente administrativo, ampliamente discrecionales cn més de un caso, y recurribles
ante fa jurisdiceidn contencioso-administrativa, segin las leyes internas y convenios internacio-
nales de los que Espafia forma parte v ha ratificado». Vid. de esta aulora El acre de gobierno, Ed.
Cedecs, Barcelona, 1998, pp. 610-611,

(43) En esta linea cabe citar la STS de 21 de abril de 1987 (RJ 19872986}, segin la cuak
«no &5 posible juridicamente calificar como acto politico def Gobiermno gque afecte a fa segurdad
intertor del Estado o a las refaciones internacionales, ¢f acuerdo mislado de expnisién de un
extramjero, por hechos totalniente ipnorados, ¥ tomado por un Director General, que 1o es, pre-
cisamente, el Gobiernos.
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El otorgamiento o no del visado debe inscribirse en el tema tan rele-
vante para el Derecho administrative como es el ejercicio de potestades
administrativas discrecionales, cuyo control judicial ha venido preocupado
insistentemente a la doctrina. Para el control de la discrecionalidad, 12 LO
82000 establece directamente unos criterios materiales, si bien lo hace en
términos muy genéricos: «s¢ sujetard a los compromisos internacionales
vigentes en la materia ¥ se orientard al cumplimiento de los fines de politica
exterior del reinc de Espaiia y de otras politicas piiblicas espafiolas o de la
{Inidn europea, como la politica de inmigracidn, la politica econdmica y la
de seguridad ciudadana». Los fines que conforman el ejercicio de esta potes-
tad administrativa suponen, por tanto, un importante elemento de control de
la discrecionalidad adminisirativa, a través de la conocida téenica de la des-
viacién de poder. Ademas de establecer estos criterios, la Ley se remite al
reglamento para poder fijar otros criterios en supuestos excepeionales. Se
trata, por tanto, de una cliusula residuai dirigida a ampliar en determinados
cascs los criterios previstos por la propia Ley, si bien serfa conveniente que
el reglamento no sélo fijara otros supuestos excepeionales, sino que también
concretara los crilerios fijados por la Ley.

El RELOEx establece, en su art. 19, que no se concederé visado al
extranjero cuya venida a Espafia suponga peligro para el orden piiblico, la
seguridad nacional, la salud pablica o lag relaciones internacionales de
Espafia. Tales criterios si bien no se recogen explicitamente en la 1O 4/2000
v su modificacidn encuentran una cobertura explicita en la normativa comu-
nitaria. En esla linea, el art. 46 del TCE (antiguo art. 56) establece gue las
disposiciones del capitulo 1T del titulo 111, relativo al derecho de estableci-
miento, y las medidas adoptadas en virtud de las mismas no prejuziardn la
aplicabilidad de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
que prevean un régimen especial para los extranjeros y que estén justifica-
das por razones de orden piiblico, seguridad y salud pidblicas. Por su parte ¢l
art. 64 del Tratado de la CEE dentro del Titulo I'V relativo a los visados esta-

blece que el mismo se entendera sin perjuicio del ejercicio de las responsa- -

bilidades que incumben a los Estados en materia de mantenimiento del
orden piiblico v salvaguardia de la seguridad interior. En esta linea cl
Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen en su art. 5.1.e) sefiala que
para una estancia que no exceda de (res meses se podra autorizar la entrada
en el territorio de las Partes contratantes a los extranjeros que cumplan,

entre otras condiciones, el requisito de no suponer un peligro para el orden’

ptiblico, la seguridad nacional o las relaciones internacionales de una las
Partes contratantes.

Con base en el art. 46 del TCE se aprobé la Directiva 64/221/CEE del
Consejo, de 23 de febrere de 1964, para la coordinacidn de las medidas espe-
ciales para los extranjeros en materia de desplazamiento v de residencia, jus-
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tificadas por razones de orden piblico, seguridad y salud pdblica. Inicialmente,
la Directiva se aplicaba a los nacionales de un Estado miembro que residia en
otro Estado miembro de la Comunidad o se desplazaban al mismo, asi como
al conyuge v a los miembros de la familia, Posteriormente, ha ido ampliando
progresivamente su ambito de aplicacion ya sea a través de Directivas comu-
nitarias (44) ya sea a través de la interpretacion que ha venido realizando la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la CEE {45}. 5i bien esta normativa
no ¢s aplicable en general a los extranjeros no comunitarios si que puede ser
una referencia o un criterio importante en vistas a determinar que debe
entenderse por orden pablico, seguridad y salud publicas.

Segin jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas los Estados miembros no tienen la posibilidad de
alegar en general y sin justificacion concreta excepciones de orden piblico,
seguridad publica o salud ptblica con el fin de limitar el ejercicio del dere-
cho de libre circulacién y estancia.

Las politicas de seguridad cindadana estdn fuertemente relacionadas
con la nocidn de orden pablico. En este punto cabe traer a colacion la juris-
prudencia comunitaria segiin la cual esta nocion: 1) debe interpretarse de
forma restrictiva por cuanto supone una derogacidn a los principios funda-
mentales de igualdad de trato v de libre circulacion de personas; 2) no pue-
den invocarse con fines econdmicos; 3) debe fundamentarse en el compor-
tamiento personal del individuo que ha de estar prohibide a los propics
nacionales del Estado miembro o el Estado ha de combatir este comporta-
miento que se considera socialmente peligroso; 4) la simple existencia de
una condena penal no puede justificar la adopeidn automaética de tales medi-
das; 5} la amenaza que pueda suponer el individuo debe ser actual y grave
que alecle a un interés fundamental de la sociedad. Se trata de un supuesto
que debiere ser determinado caso por caso, no pudiendo argumentarse jus-
tificaciones que no tengan nada que ver con ¢l caso individual o que se refie-

(44) Asi el dmbito de aplicacion de la Directiva incluye también a fas personas que se bene-
ficien del derecho a permanecer en el territorio de un Estado miembro en el gue han dejado de
gjercer un emplea (Directiva 72/194/CEE) v a las personas ne activas {Directivas 90/364, 90365
¥ 93/56),

{45) En esta linea se ha considerade aplicable a los cindadanos turcos, polacos, checos, en
virtud de los acuerdos de Asociacidn que tienen estoy paises con fa Unidn Europea. Asi cabe des-
tacar en relacién a ciudadanos turcos kb STICEE de 10 de febrero de 2000 (Nazli'Stadt
Miirnberg) v las Conclusiones del Abogado General Sr. Philippe Léger presentacas el 25 de abril
de 2002 Asunto C-LBBA0 Biilen Kurz, nacido Yiice, contra Land Baden-Witrttemberg. Por 1o gue
se refiere a los ciudadanas polacos y checos vid. la STICEE de 20 de noviembre de 2001 {Aldons
Malgorzata Jany v otras/Staalssecretariy van Justitie): STICEE de 27 de septiembre de 2001 {The
Queen v Secretary of State for the Home Department, ex parte: Wieslaw Gloszezuk v Elzbieta
Gloszezuk).
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ran a razones de prevencion general. En delinitiva el orden piiblico tiene
como finalidad el mantenimiento y preservacion de una situacidn preexis-
tente que es la creada por las normas mediante las cuales se rige una deter-
minada actividad.Y, en ¢l dmbito de la seguridad ciudadana, debe entender-
se como la garantia para el ejercicio de derechos y libertades publicas, as{
como la preservacion de delitos.

Por lo que se refiere a la salud pablica deberia realizarse un listado de
enfermedades o incapacidades que pueden justificar la denegacion tal ¥
como se realiza en la Directiva 64/221/CEE que hemos citado con relacidn
a los cindadanos de los Estados miembros. Serdn las enfermedades de cua-
rentena contempladas en el Reglamento sanitario internacional n® 2, de 23
de mayo de 1951, de la Organizacién Mundial de la Salud, asi como otras
enfermedades infccciosas o pardsitas contagiosas siempre que sean, en el
pais de acogida, objeto de disposiciones de proteccidén para los nacionales.
En caso de no realizarse deberia aplicarse supletoriamente el listado de
dicha Directiva que son bdsicamente las de cuarentena, mencionadas en el
Reglamento Sanitario Internacional de la OMS.

A parie de Ia existencia de estos elementos que pueden servir para
delimitar el margen de decisidon de la Administracién, debe atenderse
también z las diversas situaciones que concurre ¢l solicitante del visado.
Asi, la propia legislacion de extranjeria distingue tres grandes categorias
de visados {arts. 6,7 y 8 del RELOEx)} como son de trdnsite, de estancia y
de residencia. Dentro de estos grandes grupos se distingue a su vez en
diversas categorias. Asf los visados de transito pueden ser seglin este sea
aeroportuario o territorial. Por su parte, los visados de estancia pueden
ser para viaje o corta duracidn, de circulacién miltiple, de estancia espe-
cial. Y, finalmente, los visados de residencia pueden ser para reagrupacién
familiar, para trabajo, para ejercer una actividad exceptuada de la obliga-
cion de obtener un permiso de trabajo, para asilo y para residencia no
lucrativa.

Esta diversidad de situaciones juridicas de los solicitantes del visado
comporta que la decisién administrativa tenga un mayor ¢ menor margen de
apreciacidn. Resulta evidente, por ejemplo, que en el momentoe de tomar una
decisién no puede siluarse en un mismo plano un visado de estancia que
tenga como finalidad venir a hacer turismo que, en cambio, un visado en el
que se pretende llevar a cabo una reagrupacion familiar. Ello ya es intuido
por el legislador cuando al establecer la obligacién de motivar los visados,
cuestion a la que me referiré en el préximo apartado, menciona explicita-
mente UNos SUpPUCStos come es, precisamente, la reagrupacion familiar asf
como ¢l trabajo por cuenta ajena (art. 27.5 de la LOEXx).
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Al hablar de situaciones juridicas activas, los autores hablan normal-
mente de derechos subjetivos e intereses legilimos. En este sentido, la legis-
lacién de extranjeria reconoce al extranjero residente ef derecho a reagru-
par con €l a una serie de familiares {(art. 17 de la LOEx). Es mads, la
consideracion del derecho a la reagrupacion familiar como un derecho fun-
damental, a} incluirlo la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo dentro
de la intimidad familiar, comporta que el margen de discrecionalidad quede
practicamente reducido a nada una vez se ha acreditado una serie de requi-
sitos como son: el parentesco que da lugar a la reagrupacion, el estar a cargo
del reagrupante o de su cényuge, el disponer de un alojamiento adecuado v
de los medios de subsistencia suficientes v las razones que justifican la nece-
sidad de antorizar su residencia en Espafia. Cabe advertir que la denegacién
deberia limitarse a los casos en gue no se cumplieran dichos requisitos o
bien en supuestos tasados de proteccion del orden piiblico y la prevencion
de infracciones penales. Si bien, en este tltimo caso, la Administracién debe-
ria encontrar un equilibrio entre el respeto a la vida familiar v la necesidad
de preservar agquellos bienes juridicos.

También existen algunos casos que si bien no pueden encnadrarse
estriclamente en ] caso anterior, se trata de ciertas situaciones juridicas acti-
vas que también deberfan comportar una reduccion de la discrecionalicad
administrativa. Se trata del supuesto de familiares no reagrupables de cin-
dadanos de Estados miembros de la Union europea es, tal v como se apun-
ta en ¢l Rapport «Por una politica de la inmigracion justa v elicazs
det Profesor Patrick Wer. al Primer Ministro [rancés, una consecuencia del
arl. 6 de la Directiva CEE/64/221, de 25 de febrero que dispone que las razo-
nes de orden piiblico, de seguridad piblica o de sanidad piblica que son la
base de una decision que le conciernen, son levadas al conocimiento del
interesado los motivos que interesan a la seguridad del Estado su oposicidn

Pueden encontrarse también olros supuestos que si bien no suponen un
derecho subjetivo si gue se tratan de situaciones que evidencian una cierta
vinculacion cen el pais en ¢l que se pretende entrar. Esta vinculacién singu-
larizaria a cste extranjero del resto que si bien pretenden entrar en territo-
ric espaflol no puarda ningtn tipo de relacion previa con el mismo. Cabria,
por tanto, distinguir entre diversas situaciones juridicas: aquellos casos en
que existe una situacidn que singulariza al extranjero en concreto def resto
en la que se produce la existencia de un perjuicio o beneticio concreto v no
meramente hipotético como consecuencia de la actuacién administrativa v
aquellos otros supuestos en gue existe una situacion general para todos los
extranjeros v en los que la actuacion administrativa provoca una limitacion
de meras expectativas generales.
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l.os poscedores de una oferta de trabajo pueden solicitar, un visad‘(J de
residencia con objeto de ejercer una actividad lucrativa por cuenta ajena.
Esta situacién juridica si bien no comporta un derecho subjetivo supone la
existencia de un interés legitimo a entrar en territorio espafiol, por cuanto la
denegacién de visado puede llegar a comportar un Cia].”[)‘, evidente y patente
perjuicio en 1a csfera patrimonial y profesional del solicitante.

5. La motivacidn de la denegacién de visado como elemento de control de
la discrecionalidad administrativa

En el control de la discrecionalidad de la Administracién cobra una
importancia fundamental la motivacién de los aclos administrativos. ‘Ija £O
7/1985 establecia expresamente en su art, 12.3 in fine que «la d{?negaczon (cl’e
visado) no necesitard ser motivada». La regla de la no motivacién respondia
a la concepeidn originaria del visade como un acto de soberania del }Estado
{al amparo de [a funcidn de direccidn de la politica exterio; que prevé el ar’t.
97 de la CE) vy no propiamente comeo un acto administrative, por lo queria
evitarse cualquier judicializacion de las razones que habian llevado a la
Administracién exterior del Estado (Misiones diplomaticas y Cficinas con-
sulares) a denegar su concesidén en un supuesto concreto.

El régimen de la no motivacién de visados que establecia la LO 7/1985
fue valorado de forma diversa por los autores. Para algunos (P. BiGLING
Campos, 1T SoLozABAL ECHEVARRIA) la obligacion de motiva_r no constitu-
ve tanto un derecho del extranjero, sino mds bien un requerimiento de la
clausula del Estado de Derecho que impone una obligacion a los poderes
puiblicos come garantia de la regularidad de la actividgd administrativa y la
proscripcién de cualquier arbitrariedad. En cambio otros autores (1.
BoRRAIG INIESTA), consideraban que de lege data no era necesario motivar
tales denegaciones, pues las normas de procedimiento administratwg devie-
nen en este caso tan sélo subsidiarias. Si bien, conclujan la necesidad de
reformar la Ley en este punto {46},

El Reglamento de ejecucion de la LO 155/199%, de 2 de [cbrero, esta-
blecié al regular ¢l régimen de visados gue: «La resolucion se notificarad al
solicitanle de forma que garantice la informacidn scbre el coplcnido de l_a
resclucion y sobre ¢l recurso que guepa interponer contra la misma, La noti-
ficacién de la resolucién de denegacidn de visado se hara de [orma que no
pueda afectar al interés del Estado o de sus nacionales ni los compromisos

{46) Vid la discusion del Encuentro cientifico <<Ciudadam’a‘)* cxtranjeriae, organiza_do por
el Area de Derecho Constitucional de la Universidad de Valladolid v celebrado en 51 resm?cr}c;a
de Sedano los dias 20 y 21 de octubre de 1495, publicados en B BIGLING CaAmros: Ciudadanin y
extranjeria: Derecho nacional y Derecho comparade, BEd. McGraw Hill, Madrid, 1998, pp. 102-103,
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internacionales asumidos por Espafia» (art. 32.4). Para algunos autores
dicha regla «establece la obligacién de motivar la dene gacion de visados en
consonancia con lo previsto ¢n el art. 54.1.f) de la Ley 30/1992, que obliga a
motivar los actos administrativos que se adopten en el ejercicio de potesta-
des discrecionales» (47). Ahera bien, si ello es asf, jcomo podia un
Reglamento de ejecucién contradecir lo dispuesto con tanta rotundidad la
regla de no motivacién establecida por la 1O 7/19857 La razén de ello debe
buscarse en que la LRIPAC establecié en 1992 un nuevo régimen de moti-
vacidn de los actos administrativos {art. 54). La voluntad de la LRIPAC fue
la de establecer una nueva regulacién de la motivacion en la que se incluian
las resoluciones que fueran el resultado del ejercicio de una potestad disere-
cional. Debe advertirse claramente que, 2 diferencia de otros 4mbitos mate-
riales distintos (tributario, disciplinario, inspeccién laboral) en los que s¢
exchifa 0 declaraba la subsidiariedad de la LRIPAC, no se establecio previ-
sién alguna respecto al &mbito de la extranjerfa. Por tanto, una nlerpreta-
cién razonable que salvaria 1a legalidad del art. 32.4 del Reglamento seria
que la regla de 1a no motivacién que establecié la 1O 7/1985 habia quedado
derogada por la LRIPAC. En este sentido, es bastante ilustrativa la invoca-
cién que se realiza en el Preambulo del RD 155/1996 en donde s¢ sefiala
como una de las razones que justifican la reforma del Reglamento: «la nece-
saria adecuacién del Reglamento de ejecucion a la Ley 30/1992, de 26 de
noviembres.

Debe sefialarse, sin embargo, que el art. 32.4 no establecié con claridad
la regla de la motivacion de las denegaciones de visados. Se limilé a sefialar
que la notificacion se realizard «de forma que garantice la informacién sobre
el contenido de la resolucién». Ahora bien, tal férmuia bien pudiera inter-
pretarse en sentido parecido a cémo la jurisprudencia lo hecho con el texto
integro del acto en el que ademds de la simple y pura decision se ha inclui-
do la motivacién de la misma. Ademds se sefiala que la notificacion se harg
de forma que no perjudique al interés del Estado o de sus nacionales ni a 10s
compromisos internacionales asumidos por Espafia.

En cualquier caso, 1a regla de la no motivacién se rompe, con toda cla-
ridad, a través de la LO 4/2000 que dispone en su arl. 25.3 que «la denega-
cién (de visado) deberd ser expresa y motivadas. La obligacion de motivar
las resoluciones denegatorias de visados ha sido valorada positivamente por
algunos autores, si bien s¢ apunta que eflo comportars la necesidad de refor-
zar la Administracion consular.

(47} Vid, C. APRELL LASAGABASTER: «F nucvo Reglamento de la Ley orgdnica 7/1983, de
1 de julio, sobre derechos ¥ libertades de los extranjeros en Espafa {Real Decreto 155/1996, de
2 de febrero)», en RAP 140, nayo-agasta 1996, p. 320,
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Sin embargo. en ¢l art. 26.5 de la LO §/2000 se establece que: «i.a dem?—
gacién de visado deberd ser motivada cuando se trate de visados.de resi-
dencia para reagrupacion familiar o para ¢l trabajo por cuenta ajenar. A
contrario, se entiende que en los demds supuestos de denegacion de \qsadp,
la resolucién administrativa no requerird gue sea motivada. Cabe advertir,
en cualquier caso, que la férmula wtilizada no es tan rotl}nda como la utili-
zada por el art. 12.3 in fine de la LO 7/1985. Ello, en primer }.ugar, porque
deja algunos supuestos en los que subsiste la obligacién de motivar las denc-
gaciones de visados y, en segundo lugar, perque no excluye que oiras nor-
mas, incluso de rango reglamentario, establezcan olros supuestos. En efecto,
no utiliza la férmula «solamente» para referirse a «la reagrupacion familiar
o para el trabajo por cuenta ajena», por lo que puede cgncluirse que no se
trata de una lista con cardcter tasado que impida cualguier nUeVO supUEsto.
Recordemos, ademds, que ¢l art. 54.£) de la LRIPAC contempla entre lqs
supuestos de molivacion: «los (actos) que deban serlo en virtud de disposi-
cion legal o reglamentaria cXpresa».

En el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 26 de junio de
2000, este Allo érgano entiende que «la denegacidn de visado debe ser
expresamente motivada e indicar los recursos procedentes, en CONsenancla
con lo establecido en los articulos 54 v 58 de la Ley 3071992 [...]. Debe recor-
darse la Recomendacién primera dirigida al Ministro del Interior por el
Defensor del Pueblo ¢l 7 de septiembre de 1993:“Que a los extranjeros gue
por cualquier razén se inadmitan, se les informe con toda precision y clari-
dad, y por escrito, de los motivos de rechazo y de los recursos que puedan,
en su caso, interponer, antoridad ante quien hacerlo y plazo para ello™.

Para valorar la exigencia de motivacién de las denegaciones de visados
quizds sea conveniente acudir a la evolucion que ha expcrimentaldo cn esta
materia el Derecho francés de extranjeria. En este ordenamiento juridico, la
Ley 98-349 de 11 de mayo de 1998 relativa a la entrada y permanencia de !os
extranjeros en Francia y ¢l derecho de asilo, modifica la Or@gnanza 45-2658
de 2 de noviembre de 1945 en relacién al régimen de Jas decisiones de recha-
za de visado de entrada en Francia por autoridades diplomdticas o consula-
res. Segtin esta modificacion las decisiones de rechazo de vlisado o 508 n}(>ii—
vadas, salvo que el extranjero pertenezca a una de las siguientes categorias y
bajo la reserva de consideraciones relativas a la seguridad del Estado. Las
categorias en que es necesario motivar son las siguientes:

— Miembros de familias de nacionales de Estados miembros de la

Comunidad Europea y de otros Estados parte del acuerdo sobre el
Espacio econdmico curopeo que no son nacionales de uno de estos
Estados, pertenecientes a las categorias establecidas por Decreto en
Consejo de Estado.

-
- .
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— Conyuges, menores de veinte afos 0 que cstdn a cargo, y ascendien-
tes de nacionales franceses.

- Menores que sean objeto, en el extranjero, de una decisién de adop-
¢idn plena en favor de personas titulares de una autorizacién para
adoptar olorgada por las autoridades francesas.

— Beneficiarios de una autorizacién de reagrupacién familiar,

— Trabajadores autorizados a ejercer una actividad profesional asala-
riada en Francia.

— Personas que son objeto de una anotacién a los fines de no admisién
al Sistema de Informacién Schengen.

— Estudiantes venidos a Francia para seguir cstudios superiores, en un
establecimiento piiblice ¢ privado reconocido por el Estado, dentro
de las condiciones definidas por Decreto en Consejo de Estado.

La lmmitacion a unos supuestos tasados de los casos cn que la
Administracién exterior francesa estd obligada a motivar las resoluciones
denegatorias de visados se justifica en el Rapport del Profesor Patrick WEeIL
al Primer Ministro francés «Por una politica de inmigracién justa y eficaz».
Segun este Informe la motivacién de la totalidad de las denegaciones de
visado (alrededor de unas 400.000 por afio) requieren un incremento de los
servicios de visado, los cuales no disponen de los medios necesarios para res-
ponder a tal demanda. Por tal molivo, se recomienda que los supuestos de
obligacion de motivar la denegacion de visado se cifieran a unos determina-
dos casos.

Esta breve panordmica de [a evolucion normativa espaficla v francesa
implica entre la regla de la no motivacién y la obligacion de motivar todas
las resoluciones denegatorias de visados, quizds deba hallarse un punto
intermedio. La regla de la no motivacion para todo supuesto de denegacién
de visado parece incompatible con la cliusula del Estado de Derecho y la
interdiccion constitucional de la arbitrariedad de los poderes piblicos. En
cambio, la obligacion de motivar cada una de las resoluciones obligard a un
fortalecimiento considerable de la Administracién exterior del Estado para
atender ¢l paulatino incremento de solicitudes de visados que con toda pro-
babilidad se producird en los proximos afios, asi como un previsible aumen-
to de los procesos contencioso-administrativos en la materia.

Cabe sefalar que las funciones adicionales que la nueva reforma con-
tiere al visado deberfan no se han visto correspondidas con un nuevo régi-
men de motivacion. De esta forma, si el visado pasa a habilitar al ejercicio
de situaciones juridicas activas una vez se ha traspasado el correspondien-
te control fronterizo parecerfa conveniente extender la obligacion de moti-
var.
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6. El procedimiento administrativo para Ia concesion del visado

El procedimiento del visado plantea el problema de la determinacion
de la normativa aplicable. Histdricamente la especialidad del procedimiento
en e} dmbito de 1a extranjeria se basaba en reducir las diligencias de trami-
tacion debide a las dificultades de comunicacién entre Espaia y las
Legaciones o Consulados. La LPA de 1958 mantuvo la especialidad de los
procedimientos de extranjerfa. Con la LRTPAC en su version inicial se pro-
duce, en cambio una tendencia a reforzar la aplicacién de las garantias del
procedimiento administrativo comiin, tal y como se refleja posteriormente
en ¢! Reglamento de 1996. No obstante, la modificacién realizada por la Ley
411999 vuelve a resaltar la especialidad de los procedimientos administrati-
vos instados ante misiones diplomdlicas y oficinas consulares.

La nueva redaccion de la DA 11° de la ERIPAC dispone que los proce-
dimientos administrativos instados ante las Misiones Diplomiticas y Oficinas
Consulares por ciudadanos extranjeros 0o comunitarios se regiran por su nor-
mativa especifica y, en materia de visados, a los Convenios de Schengen y dis-
posiciones que la desarrollen aplicandose supletoriamente la Ley. En la singu-
laridad del procedimiento estd latente el evitar {a aplicacion de las normas de
procedimiento administrativo comuin. Con todo, fa oscura redaccion de la DA
11* de la LRJPAC plantea si cuando habla de visado se estd refiriendo tnica-
mente al procedimiento administrativo en materia de visados o si también a
jas normas de régimen juridico de fa Administracién. Por tanto, cabe plantear-
se 1 cuando 1a DA se refiere a los visados lo hace dinicamente por 1o que res-
pecta a su procedimiento, pero no respecto a las normas substantivas, pues la
motivacién no es un mero elemento formal sino que afecta a la causa del acto
administrativo. No obstante, la intencion del legistador parece que fue la de
crear un régimen de especialidad, especialmente en materia de visados.

Este régimen de especialidad s¢ viene a potenciar con la nueva reforma
de la LOEx. En efecto, tal y como se prevé en el art. 4 del Proyecto se quiere
introducir una nueva disposicion adicional decimonovena en la LRIPAC, que
gueda redactada de la siguiente forma:

«Disposicion adicional decimonovena. Procedimientos administrativos
regulados en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de log extranjeros en Espaiia v su integracion social, medificada por la
Ley Orgédnica 8/2000, de 22 de diciembre,

Los procedimientos regulados en la Tey Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia v su legra-
cidn social, modificada por la Ley Orgdnica 82000, de 22 de diciembre, se
regirdn por su normativa especifica, aplicindose supletoriamente la presente
Ley».
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Ea especialidad viene a justificarse, de acuerdo con el Predmbulo del
Proyecto de Ley de reforma, en la necesidad que se apliquen a estos procedi-
mientos «Jas peculiaridades procedimentales que en la misma se introducen
con caricter novedoso». Estas peculiaridades procedimentales se justifican a
la vez en razones de simplificacion administrativas. Cabe sefialar, sin embargo,
que dificilmente pueden justificarse esta especialidad en meras razones de
simplificacidn de procedimientos cuando, en realidad, lo que se procede es a
evitar la aplicacién de las garantias que con cardcter general regula la legisla-
cidn de procedimiento administrativo comun.

En efecto, tal y como sefialé uno de los grandes maestros del Derecho
administrativo, el Prof. S MARTIN-RETORTILLO BAQUER la simplificacién tiene
dos sentidos distintes que estdn claramente vinculados: por una parte, el hacer
mas facil o menos complicada una cosa v por otra, el reducir a una expresién
a su forma mas breve y sencilla (48). Segtin este aulor, la simplificacion supo-
ne tanto hacerla menos complicada como reducir la actividad administrativa.
Esta reduccién no debe suponer necesariamente la mera reduccion de las pro-
pias funciones administrativas, sino la eliminacién de aquellas actuaciones
innecesarias que ralentizan el funcionar cotidiano de las Administraciones
pliblicas. Asi, s¢ ha sefalado que «la simplhificacién desemboca inevitablemen-
te en ia reduccion o la supresidn de la reglamentacion gubernamental, cuando
dicha reglamentacion deja de ser necesaria o sus objetivos pueden alcanzarse
con mayor efectividad por medio de mecanismos alternativos {49}». Se trata,
en definitiva de racionalizar la actuacién administrativa para prestar el ade-
cuado servicie a los intereses generales y al mismo tiempo garantizar ia posi-
cién juridica de los ciudadanos que resultan afectados. En esta linea se ha
advertido que «el objetivo de la simplificacién administrativa no debe menos-
cabar las libertades, poner el peligro la existencia de organismos consultivos

creados para coatribuir a la democracia dentro de la vida econdmica o con-

ducir a una disminucién de la seguridad juridica de los administrados» (50).
En este sentido, la Disposicién Adicional Primera de la Ley 4/1999, de madi-
ficacién de la ERIPAC, sefala al regular la simplificacién de procedimientos
dispone que: «En ningdn caso, las especialidades de los distintos procedimien-
tos podran suponer una disminucidn o limitacién de las garantias consagradas

(48) Vid. S. MARTIN-RETORTILLO Baguew: «De la simplificacién de fa Administracién
piblicas en RAF 147, septiembre-diciembre 1998, p. 7.

(4% Vid. el Informe del Grupo de expertos independientes sobre In simplificacion legislati-
va ¥ administrativa, Reswmen y propuestas en DOCE COMS95) 288 final, pp. 2-3.

(50) Vid. la Recomendacidn del Consejo de 28 de mayo de 1990, refativa a fa aplicacion de
un apoditica de simplificacion administrativa en los Estados miembras (DOCE serie T 14171990,
de 2 de junio de 1990).
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en esta Ley». En este contexto, P AGUELO NAVARRO (51) ha advertido clara-
mente que:

«En realidad, no parece que los tramites administrativos vayan a agili-
zarse como seria deseable. Por ¢l contrario mucho nos tememos que la obse-
siva preocupacion que sobresale en todo el texto del Anteprovecto por el que
se denomina «inmigracion ilegals provoque unas précticas administrativas
poco acordes con a deseada finalidad. Bl control policial, 1a regulacién de la
extranjeria como régmen expreso de sujecidn especial administraliva no
anuncia una pactfica v aligerada gestién administrativas.

La competencia para la iniciacién, tramitacidn y resolucién de los visa-
dos corresponde a la Administracion General del Estado en el exterior, con-
cretamente a las Misiones Diplométicas y Oficinas Consulares. Ello lo es sin
perjuicio de la intervencidn de otros 6rganos durante la instruccién del pro-
cedimiento a través de la evacuacidn de los correspondientes informes, Tales
inlormes son expedidos normalmente por la «autoridad gubernativa», se
estd refiriendo al Subdelegado del Gobierno, o por la autoridad laboral.
Quizds hubiera sido conveniente articular a través del informe la participa-
cion de las CC.AA. gue tienen atribuidas compelencias en materia laboral,

Por lo que se refiere a la iniciacidn del procedimiento, éste se insta a tra-
vés de solicitud del interesado. Se plantea si el art. 15 del RELOEx prevé la
posibilidad del deneminado depdsito en el «buzén consulars (dejar en un
buzdén la solicitud de visado sin poder acreditar su entrada en un registro
administrative). Tal actuacién consistia en depositar la solicitud en un buzdn
sin que el extranjerc tuviera ningun tipo de acreditacion conforme habia
presentado dicho documento. Esta préctica carece de los requisitos minimos
para entender garantizados los derechos inherentes a la formulacidn de Ia
solicitud. En definitiva dicha préctica viene a contradecir el derecho previs-
to en el art. 35 ¢) de la LRTPAC de obtener copia scllada de los documentos
gue presenten, aportindola junto con los originales, as{ como la devolucion
de éstos, salvo cuando los originales deban obrar en el procedimiento. La
redaccitn definitiva del art. 15 del RELOEX ha omitido un inciso que se
encontraba en los borradores iniciales que era el siguiente: «cuando por
razones de seguridad o de organizacion administrativa tenga introducido el
sistema de solicitud por corro o por depdsito en ¢l buzdn de la Oficina

(51) Vid de este antor: «Comentarios de urgencia acerca del anteprovecto modificacion
Ley orgdnica 4/2000, de 11 de ensro, sobre derechos v libertades de los extranjeros en Espada y
s mteeracian social, modificads por Ia Ley Organica 82000, de 22 de diciembres publicado en
la papina web def Real & Tustre Colegio de Abogados de Zaragora, en la siguiente direccién elec-
trénica: hitp:/www.extranjeria.info/publicoftemas/Reforma-anual-locx/opinion/comentarios
web-pdf
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Consular». Por tal razon debemos considerar que esta practica ademads de
ser ilegal no puede encontrar cobertura en el RELOEX.

Con la nueva reforma se establece la exigencia legal que la presenta-
cion de solicitudes de visado y su recogida se realizardn personalmente ante
la Misidn diplomdtica u Oficina Consular en cuya demarcacion aquél resida.
Como excepeidn se establece la posibilidad de presentacidn a través de
representante cuando e} interesado no resida en la poblacion en que tiene su
sede y se acrediten razones que obstaculicen el desplazamiento. La ne pre-
senlacion personal es una de lag causas legales que se prevén en la nueva
reforma para proceder a la inadmision de las solicitudes, Esto es, las soliei~
tudes no llegan ni tan sdlo a tramitarse, Esta ampliacion de los supuestos de
inadmisién gue introduce la nueva reforma en la Disposicion Adicional
Cuarta viene a reforzar el papel del visado como elemento de control de la
inmigracién en origen.

En el caso que el extranjerc no aporte la documentacidn necesaria
resulta obligado dar un plazo de subsanacidn de los documentlos, previo
requerimiento previo. Deben extremarse las cautelas en la substitucidn de la
notificacién por la publicacién, por lo que no parece admisible que ello se
permita «cualguiera que fuera la causa» {art. 152 RELOEX). Pareceria
aconsejable establecer plazos mds amplios, mas alld de los quince dias pre-
vistos en el reglamento, para atender el requerimiento, dadas las dificultades
que comporla la aporlacion de cierlos documentos, no siempre imputables
al interesado sino a las autoridades administrativas del Estado al que perte-
necen.

Del procedimiento del visado, en la LOEx solo se menciona ¢l tramite
de comparecencia previa, par 1o que los demdas aspectos se regulardn por via
reglamentaria. Este tramite se encuentra en €l art. 11.3 del Reglamento de
ejecucién donde se detalla los fines, los efectos de la citacidn (suspensidn del
plazo méximo para resolver v notificar) y los efectos de la incomparecencia
del solicitante (se le tendrd por desistido en el procedimiento). La realiza-
cidn de este trdmile parcce dejarse a la discrecionalidad del instructor del
procedimiento. No obstante deberia introducirse como limite a esta discre-
cionalidad que el instructor justifique que existan dudas fundadas sobre el
maotivo del viaje del solicitante o sobre las intenciones reales de retormno al
pafs de procedencia, tal y como seiala la Instruccion consular comin.

Debe destacarse, sin embargo, la importancia que tienen 1os informes
emitidos en ¢l procedimiento. Son aquellos casos emitidos por {a autoridad
gubernativa cuando se trate de reagrupacion familiar o por la autoridad
taboral cuando se trate de trabajo por cuenla ajena. Los informes podrian
ser un cauce de reduccidn de la discrecionalidad. El RELOEx distingue
entre informes preceptivos v vinculantes. Ejemplos de estos tltimos serfan
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los informes en los visados de reagrupacién familiar (art, 8.2 del RELOEX},
asi como ciertos informes desfavorables como es en el caso de los visados de
residencia ne lucrativa (art. 8.6 RELOEX). Se prevé también en el regla-
mento los efectos de la no emisidn del informe, sefialdndose que éste se con-
siderard favorable (art. 7.4 RELOEZX). En realidad se trata de un mero efec-
to procesal, de entender cumplide el tramite a los efectos de no paralizar
sine die el procedimiento, lo que no exime al érgano competente de realizar
las comprobaciones oportunas y de fundamentar adecuadamente su deci-
sion.

En definitiva, de lo que hemos expueste hasta ahora se concluye que es
necesario otorgar un cierto margen de discrecionalidad a la Administracidn
para la concesién de visado, en cuanto constituye el mecanismo fundamen-
tal para el control de entrada. Ahora bien, esta discrecionalidad debe enmar-
carse en la exigencia de unos criterios substantivos, asi como un procedi-
miento con las debidas garantias que asegure un correcto gjercicio de la
funcién administrativa de control.

El procedimiento finaliza ordinariamente con la resolucién. En la
misma deberdn valorarse la documentacion e informes (art. 192 RELOEX)
en base a los criterios anteriormente expuestos que seglin el punte V de la
Instruccidn consultar comin son fundamentalmente: la seguridad, el evitar
riesgo de la inmigracidn ilegal y las relaciones internacionales,

Fl cambio de la regulacién del papel del visado que introduce la refor-
ma comportard, con toda probabilidad, la introduccién de modificaciones en
el procedimiento para su concesidn, mediante la aprabacién del nuevo
Reglamento de ejecucidn. Ahora bien, tales cambios deberian ser acompa-
fados de la dotacidn de mas medios y personal a las Misiones Diplomdticas
y Oficinas Consulares. De otra forma, en vez de conseguir una mayor agili-
zacién de los procedimientos es posible que se produzea una ralentizacidn
de los mismos o una inadmision sistemética de las solicitudes de los intere-
sados. Tal situacidn quizds produzca unos efectos contrarios a los deseados,
esto es que los inmigrantes opten por entrar de forma irregular.

1H. CONCLUSIONES Y VALOBACION GENERAL: HACIA UNA
NECESARIA DELIMITACION DEL MARGEN DE DISCRECIO-
NALIDAD EN EL CONTROL ADMINISTRATIVO DE ENTRADA

Los ciudadanos extranjeros son titulares de las libertades de circulacion
v residencia (art. 19 Constitucién), si bien en diferentes términos v con dife-
rente intensidad que los ciudadanos espafioles. Ello permite que el legisla-
dor establezca la exigencia de determinados reguisitos y diversas sitnaciones
juridicas. La posicién constitucional del extranjero y las libertades de circu-
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lacion y residencia comportan la existencia de un conjunto de téenicas que
permite modular la amplia diserecionalidad administrativa que tradicional-
mente ha regido en este ambito.

El marco juridico actual configura al visado como el instrumento prin-
cipal de control de flujos migratorios. No obstante, constituye un presupues-
to necesario pero no suficiente para entrar en Espafia pues se continda
reservando un amplic grado de discrecionalidad al [uncionario de policfa
gue se encarga del control fronterizo. El visado puede definirse. a mi enten-
der, como aguel acto administrativo de control, que se inserta en el pasa-
porte, titulo de viaje o bien se expide en documento aparte, por ¢l que la
Administracion exterior del Estado (a través de la Mision diplomadtica o
Oficina consular) comprueba la idoncidad de una persona para entrar en
territorio espafiol y que habilita a ésta para presentarse ante un puesto fron-
terizo y solicitar la entrada en el territorio de un Estado. Funcion que se ha
visto ampliada por la nueva reforma al habilitar también, una vez se ha
entrado en territorio espafol, a permanccer en la situacion jurfdica para la
que fue concedido.

En el control de la discrecionalidad en e oterganiiento del visado cobra
singular importancia la adecuada delimitacion de los conceptos juridicos
indeterminados como peligro para el orden pidblico, la seguridad nacional, la
salud publica o las relaciones inlernacionales de Espaiia, También debe
tenerse muy en cuanla la diversidad de situaciones juridicas de los solicilan-
tes del visado. Ello comporta que 1a decision administraliva lenga un mayor
o menor margen de apreciacidn. Resulta evidenle, por ejemplo, que en el
momento de tomar una decisién no puede situarse en un mismo plano un
visado de estancia que tenga como finalidad venir a hacer turismo que, en
cambio, un visado cn ¢l que se pretende llevar a cabo una reagrupacion fami-
Har. Ello va es intuido por el legislador cuando al establecer la obligacion de
moltivar los visados.

L.a estrecha interrefacidn que se da entre el visado y el control fronte-
rizo de enlrada comporta la necesidad de evitar la duplicidad de controles v
la utilizacidn de criterios puramente subjetivos y dispares ¢n la admision de
los extranjeros por parte de los funcionarios de policia. Seria por ello quizds
seria conveniente, configurar la autorizacidn de entrada como un acto emi-
nentemente reglado, reservando ¢l ejercicio de la discrecionalidad para la
concesion previa del visado. Cuando el extranjero tiene un visado y se pre-
senta en un puesto fronterizo, si bien no se elimina totalmente el dmbito de
apreciacién o de discrecionalidad en la aulorizacion de entrada, este dmbito
queda limitado por la concesion de aguel decumento.

L.a decision del funcionario no podrd entrar a valorar si el motivo de la
entrada cn territorio espaiiol se adecua a los fines que establece el art. 27.3
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de la LOEx. Su decisién deberd limitarse a comprobar la verosimilitud del
molivo de entrada invocado, tal y como establece el art. 23.1 del RELOEx.
Serd decision discrecional suya el solicitar o no la presentacion de docu-
mentos que permitan dicha comprobacidn v que se relacionan en el art. 23.2
del RELOEXx. En cualquier caso la denegacidn de entrada no podrd basarse
en meras sospechas, conjeturas o juicios de valor, sino en razones justilica-
das que hayan quedado debidamente probadas en el expediente administra-
tivo. La vinculacion que para el funcionario implica la concesidn de visado
no excluye que pueda procederse a su anulacidn o revocacidon en determi-
nados casos reglados. De acuerdo con la Decisidn del Comilé Ejecutivo de
14 de diciembre de 1993 (Acervo Schengen) la anulacion del visado se rea-
liza en la frontera por parte de los agentes de control [ronterizo cuando el
visado ha sido expedido por error ya que el extranjerc estaba descrito como
no admisible. La revocacidn, segin esta normativa, se llevard a cabo cuando,
al efectuar un control, el extranjero no cumple ¢ ha dejado de cumplir una
o varias de las condiciones fijadas en el art. 5 del Convenio de Schengen. El
tema de la discrecionalidad en el otorgamiento de visado deberi repensar-
se, en cizalquier caso, al establecerse otras funciones adicionales del mismo
que introduce la nueva reforma establece. En este sentido serfa convenien-
te que e} Reglamento de ejecucion estableciera pautas y criterios claros de
decisién para los funcionarios de las Misiones Diplomdticas u Oficinas
Consulares, dependiendo de cada situacion del solicitante. La tendencia que
se vislumbra parece, sin embargo, ser la contraria.
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