Capitulo V.
Transito, estancia y residencia en
Espana

Bearriz CampuzaNo Diaz

I. Transito

El nuevo Reglamento' dedica su Titulo II —articulos 21 a 24- a
regular el transito por nuestro pais. Se diferencia con ello del Regla-
mento anterior, que no daba a esta cuestion un tratamiento especi-
fico y diferenciado, sino que se limitaba a regularla a través de los

1 LaLey de Extranjeria, o mas precisamente, Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,

sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social

(BOE n° 10, de 12.1.2000, corr. de errores BOE n° 20, de 24.1.2000), ha recibido

sucesivas modificaciones: - Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de modi-

ficacién de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades

I de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social (BOE n° 307, de 23.12.2000,
corr. de errores BOE n° 47, de 23.2.2001); - Ley Orgénica 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, de Medidas Concretas en Materia de Seguridad Ciudadana, Violencia Do-
| méstica e Integracion Social de los Extranjeros (BOE n° 234, de 30.9.2003); - Ley
Orgénica 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000,

de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia y su
Integracién Social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre;
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local; de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
‘ Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin; y de la Ley 3/1991, de 10 de
’ enero, de Competencia Desleal (BOE n°279, de 21.11.2003). Para adaptar la nor-
mativa reglamentaria a los (ltimos cambios que se han producido, se ha aprobado

un nuevo Reglamento de extranjeria, mediante Real Decreto 2393/2004, de 30 de

diciembre (BOE n°6, de 7.1.2005), que viene a sustituir al Reglamento aprobado

mediante Real Decreto 864/2001, de 20 de julio (BOE n°174, de 21.7.2001).
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diversos preceptos dedicados a los visados. Las soluciones de fondo,
en cualquier caso, son practicamente idénticas.

A. Definicioén

Se encuentran en transito aquellos extranjeros habilitados para atra-
vesar el Espacio Schengen? en viaje desde un Estado tercero hacia otro
Estado que admita a dicho extranjero o para permanecer en la zona de
transito internacional de un aeropuerto espafiol, sin acceder al territo-
rio nacional, durante las escalas o enlaces de vuelos (articulo 21).

Como cabe observar, el transito puede tener dos objetivos, que se
precisan con mayor nitidez en el articulo 22, dedicado a regular la
exigencia y clases de visados de transito:

« Trénsito territorial, que habilita al extranjero para atravesar el
territorio espafol en viaje, de duracién no superior a cinco dias,
desde un Estado tercero a otro que admita a dicho extranjero.

. Transito aeroportuario, que habilita al extranjero especifica-
mente sometido a esta exigencia a permanecer en la zona de
transito internacional de un aeropuerto espanol, sin acceder al
territorio nacional, durante escalas o enlaces del vuelo.

B. Visado

Para la realizacién del transito territorial o aeroportuario, el extran-
jero debera obtener el correspondiente visado, salvo en los casos en que
éste no se exigiera. El articulo 22 del Reglamento distingue, en funciéon
del objeto del transito, entre visados de transito territorial y visados de
transito aeroportuario, anadiendo que con ellos se puede transitar una,
dos o, excepcionalmente, varias vecess. Ademas, est4 previsto en rela-

2  El Espacio Schengen se delimita en la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
de Extranjeria: “a los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se entendera por Espa-
cio Schengen el conjunto de los territorios de los Estados a los que se apliquen
plenamente las disposiciones relativas a la supresién de controles en las fron-
teras interiores y circulacion de personas, previstas en el Titulo II del Convenio
para la aplicacion del Acuerdo de Schengen, de 19 de junio de 1990”.

3 Esta disposicion est4 en consonancia con el articulo 11 del Convenio de aplica-
cion del Acuerdo de Schengen.
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cion, particularmente, con los visados de transito territorial, que puedan
ser concedidos como visados de caracter colectivo a favor de un grupo
de extranjeros, no inferior a 5 ni superior a 50, participantes en un viaje
organizado, siempre que la entrada y salida la realicen dentro del grupo.

En la aplicaci6n de este requisito debe tenerse en cuenta que, en vir-
tud de lo que dispone el articulo 6 del Reglamento, hay una serie de
extranjeros a los que no se les exige visado (nacionales de paises con
los que se haya acordado su supresion; extranjeros que tengan la con-
dicion de refugiados y estén documentados como tales; miembros de
las tripulaciones de barcos de pasaje y comerciales extranjeros, cuando
se hallen documentados con un documento de identidad de la gente del
mar; miembros de las tripulaciones de aviones comerciales extranjeros
que estén documentados como tales...). Por otra parte, debe tenerse en
cuenta también que en el dmbito de la Uni6n Europea se estableci6, me-
diante el Reglamento (CE) num. 539/2001 del Consejo, de 15.12.2001,
una lista de los terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la
obligacién de visado para cruzar las fronteras exteriores, y una lista
de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de dicha obligacions.
Este Reglamento se aplica en relacion con los visados para estancias de
corta duracion, quedando comprendido el de transito.

C. Procedimiento y requisitos para la obtenciéon del
visado

El procedimiento a seguir para la obtencién del visado se con-
creta en el articulo 23. Sehalaremos, muy resumidamente, cémo se
organiza y los documentos que se requieren para ellos:

+ Lasolicitud debe presentarse en modelo oficial, personalmente o

4 DOCE num. L 81, de 21.3.2001. Con posterioridad ha sufrido algunas modi-

ficaciones: Reglamento (CE) n® 2414/2001 del Consejo, de 7.12. 2001 (DOCE
ndm. L 327, de 12.12.2002); Reglamento (CE) nim. 453/2003 del Consejo, de
6.3.2003 (DOUE niim. L 69, de 13.3.2003).

5 Paraunanilisis de las cuestiones procedimentalesy de las garantias que gozan

los extranjeros durante este procedimiento, vid. Capitulo II, epigrafes Iy I11, y
capitulo XII, epigrafes Iy III.
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a través del representante debidamente acreditado, en la mision
diplomaética u oficina consular espafiola en cuya demarcacion re-
sida el extranjero®. Excepcionalmente, si media causa que lo jus-
tifique, y previa consulta al Ministerio de Asuntos Exteriores y
de Cooperacién, se podra presentar en una mision diplomatica u
oficina consular diferente. Hay que tener en cuenta, por otra par-
te, que de conformidad con la normativa de la Unién Europea,
las misiones diplomaticas u oficinas consulares de otros Estados
miembros pueden expedir visados de transito en representacion
de Espafia’. La solicitud de visado deberd acompanarse de los
documentos que acrediten las circunstancias a las que se refiere
el articulo 23, en su aptdo. 2°: a) Las condiciones del transito;
b) La disposicién de medios de subsistencia en el periodo que se
solicita; ¢) Las garantias de admision en el pais de destino, una
vez efectuado el transito por Espafia o por el territorio del Esta-
do para el que se solicita el visado; d) El periodo de vigencia del
pasaporte durante el tiempo para el que se solicita; e) El seguro
médico; f) La autorizacion para viajar de quien ejerza la patria
potestad o tutela, si el solicitante es menor de edad. En el aptdo.
3° se aflade que también podra requerirse del solicitante la do-
cumentacién que acredite: a) La residencia en el lugar de la soli-
citud, asi como los vinculos o arraigo en el pais de residencia; b)
La situacion profesional y socioeconémica del solicitante.

En la Disposicion Adicional cuarta del Reglamento se regula la legitimacion y
representacion. En su aptdo. 2° se establece que cuando el sujeto legitimado esté
en el extranjero la representacion tendra caréacter excepcional, concretandose a
continuacién los supuestos en que ésta podra producirse. Pero en el aptdo. 3° se
sefiala que, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, en los supuestos
de presentacién de solicitudes y recogida de visado de estancia, transito y de
residencia por reagrupacion familiar de menores, ambos tramites podran reali-
zarse mediante un representante debidamente acreditado. Parece deducirse de
ello que en estos casos la representacion no tiene por qué ser excepcional.
Loégicamente, Espafia también podré expedir estos visados en representacién
de otros Estados miembros. Resulta util, a efectos de concretar cuando esto
podra producirse, la consulta de la Instruccion consular comun dirigida a las
misiones diplométicas y oficinas consulares de carrera (DOCE n° C 313, de
16.12.2002), y el Manual comun (DOCE num. C 313, de 16.12.2002).
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Esta previsto que durante la tramitacion del procedimiento, la
misién diplomatica u oficina consular pueda requerir la compare-
cencia del solicitante y, cuando lo estime necesario, mantener una
entrevista personal a efectos de concretar los datos que se derivan
de la documentacion anterior. Si el solicitante no comparece e€n un
plazo maximo de 15 dias se le entendera desistido de su solicitud y
se producira el archivo del procedimiento (articulo 23.4). o

Una vez instruido el procedimiento, corresponde a la mision di-
plomatica u oficina consular resolver la solicitud y exped.ir, en su
caso, el visado (articulo 23.5)%. En el supuesto de resolucion dene-
gatoria por incumplimiento de alguno de los requisitos de er‘ltrada,
incluido el figurar como persona no admisible en la lista prevista en
el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen —articulo 96- se
notificara mediante la formula de aplicacion comun adoptada por
la normativa de desarrollo de estos acuerdos internacionales de su-
presion de controles de fronteras en los que Espafia es parte, y se
expresaré el recurso que contra ella proceda, el organo e’mte el que
hubiese de plantearse y el plazo para la interposicion (articulo 23.6).
En el supuesto de concesion del visado, €l extranjero debera reco-

gerlo en el plazo de un mes desde su notificacion, personalmente o
mediante representante debidamente acreditado (articulo 23.7).

« El articulo 24 del Reglamento prevé que en supuestos excep-
cionales debidamente acreditados o por encomienda del Minis-
terio de Asuntos Exterioresy de Cooperacion, los responsables
de los servicios policiales a cargo del control de entrada puedan
expedir en frontera autorizaciones de transito o visados. Se tra-

ta de los “visados en frontera™.

8 Debe tenerse en cuenta que en el Reglamento (CE) n® 1683/95, de 29.5.1995
(DOCE niim. L 164, de 4.7.1995), modificado posteriormente por el Reglamento
(CE) num. 334/2002, de 18.2.2002 (DOCE nim. L'53, de %3.2.2002) se esta'—
blece un modelo uniforme de visado. Al respecto vid. I. Blazquez Rodlrlguez,
Los nacionales de Terceros Paises en la Unién Europea. 22 ed. Secretariado de
Publicaciones, Universidad de Cérdoba. 2003; pp- 98y ss.

Como se ha senalado, sera necesario, ademas de los requisitos gfsne}-ales para el
cruce de las fronteras exteriores, que el solicitante alegue un motivo imprevisible
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I1. La estancia

A. Definicién

El articulo 29 de la Ley de Extranjeria dispone que los extranje-
ros podran encontrarse en Espafia en las situaciones de estancia o
residencia. La estancia, segin se precisa a continuacion en el arti-
culo 30, es la situaciéon que habilita al extranjero a permanecer en
territorio espaiol por un periodo de tiempo no superior a noventa
dias, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 33 para los estudiantes.

Esta definicion es fruto de la reforma que se produjo en la Ley
de Extranjeria, mediante la Ley Organica 14/2003, de 20 de no-
viembre. Con anterioridad no se hacia una alusién expresa en este
precepto a que los estudiantes se encontraban en nuestro pais en
situacion de estancia. Suponemos que se ha querido despejar cual-
quier posible duda al respecto™.

La situacién de estancia comprende por tanto dos modalidades:
la general, que habilita a permanecer en Espafa por un periodo de

e imperioso de entrada que pueda comprobarse, si fuera posible, mediante un
documento justificativo (por ejemplo, incidentes graves e imprevistos ocurridos a
miembros de su familia, tratamientos médicos urgentes, cambio de rumbo de los
aviones por razones técnicas, motivos profesionales urgentes...), tener garantiza-
doel regresoa su pais de origen o el transito hasta un tercer Estado y justificar que
no hatenido posibilidad de tramitar la solicitud de visado necesario, en la Oficina
Consular de ningtin Estado del Acuerdo Schengen. Cfr. S. Heredia Fernandez;“La
Entrada en Espaiia” en: M. Moya Escudero (Coord.); Comentario sistemdticoa la
Ley de Extranjeria. Comares. Granada. 2001; p. 48. Vid. Reglamento (CE) nim.
415/2003 del Consejo, de 27.2.2003, sobre expedicion de visados en frontera, in-
cluidos los de marinos en transito (DOCE n° L 64, de 7.3.2003).

10 Araizdela aprobacion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, se suscitaron
ciertas dudas sobre esta cuestion (Vid. R. Rueda Valdivia; “Régimen de los Estu-
diantes Extranjeros en Espafia” en: M. Moya Escudero (Coord.); Comentario Sis-
tematico a la Ley de Extranjeria. Comares. Granada. 2001; pp. 94y ss.). Hemos
de sefialar, no obstante, que en una Directiva recientemente aprobada —Directiva
del Consejo 2004/114/CE, de 13 de diciembre de 2004, relativa a los requisitos de
admision de los nacionales de terceros paises a efectos de estudios, intercambio
de alumnos, practicas no remuneradas o servicios de voluntariado (DOUE ntm.
L 375, de 23.12.2004)-, se dice que se les concedera un permiso de residencia.
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tiempo no superior a noventa dias, y que comprende a su vez, como
veremos a propdsito de los visados, dos posibles variantes; y la espe-
cial de los estudiantes, que habilita a permanecer en Espafia durante
el curso para el que se esté matriculado (articulo 33.2 Ley 4/2000).

El nuevo Reglamento se ocupa de la estancia en su Titulo ITI (arti-
culos 25 a 32) y del régimen de los estudiantes en su Titulo VII (ar-
ticlos 85 a 91). En ambos casos, el Reglamento introduce la novedad
de regular todos los aspectos referidos a esta situacién en el Titulo
correspondiente. El Reglamento anterior regulaba separadamente
la cuestién relativa a los visados.

En las lineas que siguen vamos a referirnos inicamente al Titulo
111 (articulos 25 a 32), ya que el régimen de los estudiantes va a ser
objeto de tratamiento especifico en otro Capitulo de esta obra’.

B. Visado

El Titulo III del Reglamento se inicia con una definicion de la
situacién de estancia, que introduce algunas puntualizaciones con
respecto a la que se recoge en la Ley: se halla en situacion de estan-
cia el extranjero que no sea titular de una autorizacion de residencia
y se encuentre autorizado para permanecer en Espafia por un perio-
do ininterrumpido o suma de periodos sucesivos, cuya duracion to-
tal no exceda de noventa dias por semestre a partir de la fecha de la
primera entrada, sin perjuicio de lo dispuesto en el Titulo VII para
los estudiantes o investigadores y sus familias (articulo 25.1).

Como cabe observar, la situacién de estancia puede desarrollarse
durante un periodo ininterrumpido o practicamente ininterrumpi-
do o mediante una suma de periodos sucesivos, que no excedan del
plazo previsto. Ello tiene su reflejo en los visados®.

La situacién de estancia se autoriza mediante el correspondiente vi-
sado (articulo 25.2), salvo en los casos en que éste no resulte exigible

11 Vid. Capitulo X.
12 Esta normativa estd en consonancia con el articulo 11 del Convenio de aplica-
cion del Acuerdo de Schengen.
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de acuerdo con lo previsto en el art. 6 del Reglamento, a cuyo conteni-
do ya tuvimos oportunidad de referirnos anteriormente a proposito de
los visados de transito. En este caso, debe tenerse en cuenta igualmen-
te el Reglamento (CE) niim. 539/2001 del Consejo, de 15.12.2001, por
el que se establece una lista de terceros paises cuyos nacionales estan
sometidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras exterio-
res, y una lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de di-
cha obligacién®. Este Reglamento se aplica en relacién con los visados
para estancias de corta duracién, quedando comprendida la estancia.

Los visados de estancia pueden ser para estancias de corta dura-
cién o para estancia miltiple —articulo 26-'4:

Los visados para estancia de corta duracién habilitan a permane-
cer en nuestro pais durante un maximo de tres meses con una, dos
o varias entradas. De ahi que hablemos de estancia ininterrumpida
o practicamente ininterrumpida. Excepcionalmente, para estancias
no superiores a 30 dias podran ser concedidos con caracter colecti-
vo en favor de un grupo de extranjeros participantes en un viaje, si
se cumplen los requisitos que se enumeran en el articulo 26.2.a) del
Reglamento. Esta posibilidad se ha endurecido con respecto al Re-
glamento anterior que no la contemplaba con caracter excepcional,
ni requeria tampoco que el responsable fuera provisto de pasaporte
individual y, en su caso, visado.

Los visados de estancia multiple habilitan a maltiples estancias
en nuestro pais, cuya suma no podra exceder de 90 dias por semes-

13 DOCE n° L 81, de 21.3.2001. Con posterioridad ha sufrido algunas modificacio-
nes: Reglamento (CE) n° 2414/2001 del Consejo, de 7.12. 2001 (DOCE n° L 327,
de 12.12.2002); Reglamento (CE) n° 453/2003 del Consejo, de 6.3.2003 (DOUE
n° L 69, de 13.3.2003).

14 Junto a estos visados, deben tenerse en cuenta también los siguientes: en el
articulo 32 se regulan los denominados visados de cortesia, que pueden ser
expedidos por el Ministerio de Asuntos Exteriores y de de Cooperacidn; en el
Titulo V, relativo al contingente, se contemplan los visados para la bisqueda de
empleo (al respecto, vid. Capitulo III); y en el articulo 93 se regulan los visa-
dos para los programas de desplazamiento temporal de menores para estancias
temporales con fines de escolarizacion, tratamiento médico o disfrute de vaca-
ciones (al respecto, vid. Capitulo VII).
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tre. Se contempla que excepcionalmente pueda ser concedido para
un periodo de varios afios. Como se precisaba en el Reglamento an-
terior, este tipo de visados est4 pensado para el extranjero que por
razones profesionales deba desplazarse frecuentemente a Espana.

C. Procedimiento y requisitos para la obtencion del
visado

El procedimiento a seguir para la obtencién del visado se concre-
ta en los articulos 27 y 28. Se trata de una regulacién muy similar a
la prevista para los visados de transito, de hecho, en el Reglamento
anterior eran objeto de un tratamiento conjunto.

Sefnalaremos, muy resumidamente, cbmo se organiza y los docu-
mentos que se requieren para ello’s:

« Lasolicitud debe presentarse en modelo oficial, personalmente o

a través del representante debidamente acreditado, en la misién

diplomatica u oficina consular espafiola en cuya demarcacion

resida el extranjero. Excepcionalmente, si media causa que lo

justifique, y previa consulta al Ministerio de Asuntos Exteriores

y de Cooperacion, se podra presentar en una misién diplomati-
cau oficina consular diferente. Hay que tener en cuenta, al igual

que dijimos a proposito de los visados de transito, que de con-
formidad con la normativa de la Unién Europea, las misiones

diplomaticas u oficinas consulares de otros Estados miembros

podrian expedir visados en representacion de Espafa.

La solicitud de visado deber4 acompanarse de los documentos

que acrediten las circunstancias enumeradas en el articulo 28.1:

a) La vigencia del pasaporte o documento de viaje del solicitante

durante la totalidad del periodo para el que se solicita la estan-
cia; b) El objeto del viaje y las condiciones de la estancia previs-
ta; ¢) La disposiciéon de medios de subsistencia suficientes en el
periodo que se solicita; d) Un seguro médico que cubra, durante

15 Paraun analisis de las cuestiones procedimentales y de las garantias que gozan
los extranjeros durante este procedimiento, vid. Capitulo II.
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todo el tiempo de su estanciay en la totalidad de los Estados que
aplican los acuerdos internacionales de supresion de controles
fronterizos en los que Espafia es parte, los gastos médicos y la
repatriacién asociados a un accidente o a una enfermedad re-
pentina; €) La disposicion de alojamiento en Espafia durante la
estancia, que segin lo que dispone el articulo 28 del Reglamen-
to en su aptdo. 3°, podra garantizarse mediante una carta de in-
vitacién de un ciudadano espafiol o extranjero residente legal'®;
f) las garantias de retorno al pais de procedencia, entre las que
debera aportarse un billete de ida y vuelta con una fecha de re-
torno cerrada que no sobrepase el periodo de estancia maxima
autorizado; g) La autorizacion para viajar de quien ejerza la pa-
tria potestad o tutela, si el solicitante es menor de edad. Ademas,
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desistido de su solicitud y se producira el archivo del procedi-
miento (articulo 28.4).

Una vez instruido el procedimiento, corresponde a la misién di-
plomatica u oficina consular resolver la solicitud y expedir, en

su caso, el visado (articulo 28.5). En el supuesto de resolucion

denegatoria por incumplimiento de alguno de los requisitos de

entrada, incluido el figurar como persona no admisible en la lis-
ta prevista en el Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schen-
gen —articulo 96-, se notificara mediante la férmula de aplica-
cién comtn adoptada por la normativa de desarrollo de estos

acuerdos internacionales de supresion de controles de fronteras

en los que Espafia es parte, y se expresara el recurso que contra

ella proceda, el érgano ante el que hubiese de plantearse y el

plazo para la interposicién (articulo 28.6). En el supuesto de
concesion del visado, el extranjero debera recogerlo en el plazo
de un mes desde su notificacion, personalmente o mediante re-
presentante debidamente acreditado (articulo 28.7).

« El articulo 27.3 del Reglamento prevé que en supuestos excep-
cionales debidamente acreditados o por encomienda del Minis-
terio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, los responsables

en el aptdo. 2° de este mismo precepto se afilade que también
podra requerirse del solicitante los documentos que acrediten:
a) La residencia en el lugar de la solicitud, asi como los vinculos
o arraigo en el pais de residencia; b) La situacién profesional y
socioecondmica del solicitante; ¢) El cumplimiento de los plazos
de retorno en el caso de visados concedidos con anterioridad.

« Esté previsto, al igual que a propésito de los visados de tran-

sito, que durante la tramitacién del procedimiento la misién
diplomatica u oficina consular pueda requerir la comparecen-
cia del solicitante y, cuando se estime necesario, mantener una
entrevista personal para concretar los datos que se derivan de

de los servicios policiales a cargo del control de entrada puedan
expedir en frontera autorizaciones de transito o visados. Se tra-
ta de los visados en frontera, a los que ya tuvimos oportunidad
de referirnos anteriormente.

la documentacién anterior. Si el solicitante no comparece en el

plazo fijado, que no podra exceder de 15 dias, se le entendera D. Proérroga de estancia

El articulo 30 de la Ley 4/2000 prevé la posibilidad de prorrogar
la situacion de estancia, estableciendo para ello una diferencia en
funciéon de que la entrada se haya producido con o sin visado:

« En los supuestos de entrada con visado, cuando la duracién de

16 En el Reglamento anterior esta carta tenia una trascendencia mayor. El ciuda-
dano espafiol que realizaba la invitacion debia garantizar y responsabilizarse
de: a) El objeto del viaje y las condiciones del transito o la estancia previstos;

b) La disposicion de medios de vida suficientes para el periodo que se solici-
ta; ¢) La disposicion de alojamiento en Espaiia; y d) Las garantias de retorno
al pais de procedencia. Por otra parte, la posibilidad de expedir esta carta de
invitacién se limitaba a los ciudadanos espafoles, el nuevo Reglamento es mas
permisivo pues habla de espafioles o extranjeros residentes legales.
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a tres meses, en un periodo de seis.
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+ En los supuestos de entrada sin visado, cuando concurran cir-
cunstancias excepcionales que lo justifiquen, podra autorizarse
la estancia de un extranjero en el territorio espafiol mas alla de
tres meses"”.

En el Reglamento anterior se concretaba en que podian consistir
estas circunstancias excepcionales, pudiendo tomarse de modelo a
efectos de aplicar la normativa vigente: circunstancias de caracter
humanitario, familiar, de atencién sanitaria, de interés publico o,
residualmente y con caracter general, cualquier otra circunstancia
excepcional®®,

El procedimiento a seguir es similar al previsto para la concesion
inicial del visado —articulo 29-:

+ La solicitud de prorroga ha de plantearse durante el periodo de
estancia. Cuestion distinta sera la concesion de la misma, que
segtn se deduce de lo dispuesto en el aptdo. 6° de este precepto,
podra producirse durante el periodo de estancia inicial o una
vez transcurrido éste®.

+ El interesado debera presentar una solicitud en modelo oficial,
acompafada de los documentos que se enumeran en el articulo
29.2: a) Pasaporte ordinario o documento de viaje, con vigencia
superior a la de la prorroga de estancia que se solicite; b) Acre-
ditaciones de las razones alegadas para la solicitud, que, como
ya sabemos, deberan ser excepcionales en el supuesto de nacio-
nales de Estados a los que no se exija visado para su entrada
en Espafia. ¢) Prueba suficiente de que dispone de medios de
vida adecuados para el tiempo de prorroga que se solicita; d) Un
seguro de viaje con la misma cobertura que el necesario para
la solicitud del visado de estancia; e) Las garantias de retorno

17 Esta disposicion estd en consonancia con el articulo 20 del Convenio de aplica-
cién del Acuerdo de Schengen.

18 Articulo 35.3 del anterior Reglamento de Extranjeria.

19 Sobre las dudas interpretativas que esto habia venido planteando, vid. C. Es-
plugues Mota; y M. De Lorenzo Segrelles; El Nuevo Régimen Juridico de la
Inmigracion en Espana. Tirant lo Blanch. Valencia. 2001; p. 237.
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al pais de procedencia o, en su caso, de admision en el Estado
tercero de destino, con anterioridad a la fecha de finalizacion de
la prorroga que se solicita. Podra servir, como medio para acre-
ditar esta circunstancia, la aportacién de un billete adquirido a
nombre del solicitante con fecha de retorno cerrada anterior a la
finalizacion del periodo de prorroga de la estancia solicitada®®.

+ El solicitante debera identificarse personalmente al hacer la
presentacion de la solicitud o en el momento en que fuera re-
querido durante la tramitacion del expediente (articulo 29.3).

La prorroga de estancia podré ser concedida por las autoridades
a las que se refiere el articulo 29.4, si concurren las circunstancias
siguientes: a) Que la documentacion se adapte a lo dispuesto en este
precepto; b) Que el solicitante no esté incurso en ninguna de las
causas de prohibicion de entrada previstas en el Titulo I, de expul-
sién o devolucién. Si se le hubiera concedido la prorroga de estancia
e incurre con posterioridad en alguna de las causas de prohibicion
de entrada previstas en el Titulo I, se extinguiré la vigencia de la
prorroga (articulo 30).

E. Supuestos excepcionales de estancia

Segun el articulo 31 del Reglamento, excepcionalmente, y siempre
que existan motivos humanitarios, de interés publico u obligaciones
internacionales, el Ministerio del Interior o el Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales podran autorizar la estancia en territorio espa-
fiol, por un méximo de tres meses en un periodo de seis, a los ex-
tranjeros que hubieran entrado en él con documentacién defectuosa
o incluso sin ella o por lugares no habilitados al efecto®.

Este precepto se refiere, con caracter general, a los extranjeros

20 Este Gltimo requisito supone una novedad frente al Reglamento anterior, ha-
ciendo que resulte més restrictiva la prérroga de estancia.

21 Este precepto est4 en consonancia con el articulo 5 del Convenio de aplicacién
del Acuerdo de Schengen.
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que hubieran entrado en Espafia de forma defectuosa, ya se trate
de extranjeros sometidos a la exigencia de visado o no sometidos a
tal exigencia. Los motivos en que puede fundamentarse la estancia
excepcional resultan un tanto inciertos —motivos humanitarios, de
interés pablico u obligaciones internacionales-22. En cualquier caso,
si resulta claro que esta posibilidad se aplicara con caracter restric-
tivo.

Segtn el articulo 32 del Reglamento, se encontraran en situacion
de estancia las personas a quienes el Ministerio de Asuntos Exterio-
res y de Cooperacién expida un visado de cortesia. El visado de cor-
tesia, prosigue diciendo este mismo precepto, puede ser expedido a
las personas senaladas en el art. 2 de la Ley 4/2000, o alos titulares
de pasaporte oficial diplomético o de servicio.

El mencionado articulo 2 de la Ley 4/2000 dispone que quedan ex-
cluidos del ambito de aplicacion de esta Ley: a) Los agentes diploma-
ticos y los funcionarios consulares acreditados en Espaifia, asi como
los demas miembros de las misiones diplomaticas permanentes o
especiales y de las oficinas consulares y sus familiares que, en virtud
de las normas de derecho internacional, estén exentos de las obliga-
cionesrelativas a su inscripcién como extranjerosy a la obtencion del
permiso de residencia; b) Los representantes y delegados, asi como
los demas miembros y sus familiares, de las Misiones permanentes
o de las delegaciones ante los organismos intergubernamentales con
sede en Espafia o en Conferencias internacionales que se celebren en
Espaiia; ¢) Los funcionarios destinados en Organizaciones interna-
cionales o intergubernamentales con sede en Espana, asi como sus
familiares, a quienes los tratados en que sea parte Espafia eximan de
las obligaciones mencionadas en el parrafo a) de este articulo.

Estas personas, que tienen cierta vinculaciéon con nuestro pais al
desarrollar en el mismo la peculiar actividad profesional a que se re-
fiere el articulo 2, estin excluidas de la Ley de Extranjeria y, por tanto,

22 E.Ortega Martin; Manual Prdctico de Derecho de Extranjeria. 22 ed. Europea
de Derecho. Madrid. 2003; pp. 344 y ss.
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de su desarrollo reglamentario. Asi que lo dispuesto en esta normati-
va ni les afecta ni les es aplicable. Por otra parte, en el articulo 6.2.€)
del Reglamento se establece que estan eximidos de la exigencia de
visado para estancias de hasta tres meses en un periodo de seis, los
extranjeros titulares de una tarjeta de acreditacién diplomatica, ex-
pedida por las autoridades de otro Estado con el que Espafia haya
suscrito un acuerdo internacional que contemple esta posibilidad.

La posibilidad de expedir visados de cortesia debe quedar limita-
da, en consecuencia, a los extranjeros contemplados en el articulo 2
de la Ley 4/2000, que no desarrollen su actividad en Espafia, y que
no sean titulares de una tarjeta de acreditacién diplomatica, confor-
me a lo previsto en el articulo 6.2.e) del Reglamento?.

I11. La residencia

A. Definicién y supuestos

Como sabemos, segin el articulo 29 de la Ley 4/2000, los ex-
tranjeros pueden encontrarse en nuestro pais en las situaciones de
estancia o residencia?*. La residencia es la situacién que autoriza a
residir en Espafia, con caricter temporal o permanente. Ello est4 en
funcién de la distincién que se hace a su vez, dentro de esta situa-
cion, entre residencia temporal y residencia permanente (articulo3o
bis de la Ley y 33 del Reglamento).

Estos preceptos son fruto de las modificaciones que se introdu-
jeron en la Ley 4/2000, mediante la Ley Organica 14/2003, de 20
de noviembre. Con anterioridad se establecia una distincién entre
la situacién de residencia temporal y de residencia permanente. La

23 Al respecto, vid. E. Ortega Martin; Manual Prdctico de Derecho de Extranje-
ria. 22 ed. Europea de Derecho. Madrid. 2003; p. 370.

24 Estas situaciones difieren en cuanto al tiempo que permiten estar en nuestro
pais y en cuanto a los derechos que confieren. La Ley 4/2000, al regular los de-
rechos de los extranjeros, limita el disfrute de algunos de ellos a los extranjeros
residentes.
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normativa vigente contempla, como nicas situaciones posibles, la
estancia y la residencia, estableciendo después en el marco de esta
situacion las diferencias anteriormente sefialadas.

Ello tiene su reflejo en la estructura del Reglamento. En su Titulo
IV se refiere con carécter general a la “Residencia”, diferenciando a
continuacion, a lo largo de sus distintos Capitulos, entre la residen-
cia temporal y las circunstancias en que ésta puede producirse y la
residencia permanente.

B. La residencia temporal

Segun el articulo 31 de la Ley 4/2000, la residencia temporal es la
situacion que autoriza a permanecer en Espafia por un periodo su-
perior a noventa dias e inferior a cinco afios. El Reglamento reitera
esta misma definicién en su articulo 34, afiadiendo que sin perjuicio
de lo establecido en el Titulo VII. La verdad es que no se entiende
bien la remision a este Titulo, relativo a la autorizacion para investi-
gacion o estudios, ya que, como se ha dicho, los estudiantes o inves-
tigadores quedan comprendidos dentro de la situacién de estancia.

La residencia temporal comprende diversas variantes o puede
producirse en funciéon de diferentes circunstancias. El Reglamento
se refiere en el Capitulo I de su Titulo IV a la posibilidad de residir
temporalmente en Espafia sin realizar actividades laborales (Sec-
cion 13, articulos 35 a 37); a la posibilidad de acceder a la situaciéon
de residencia temporal en virtud de reagrupacion familiar (Seccién
22 articulos 38 a 44); y a la posibilidad de acceder a la situacién de
residencia temporal en supuestos excepcionales (Seccion 32, articu-
los 45 a 47). En el Capitulo 2 de este Titulo IV se regula la residencia
temporal y trabajo, que se refiere, como su propio nombre indica, a
la situacion de residencia temporal con autorizacion para trabajar.
Dentro de este Capitulo se distingue, a su vez, la residencia tem-
poral y trabajo por cuenta ajena (Seccion 12, articulos 49 a 54), la
residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracién determi-
nada (Seccibn 23, articulos 55 a 57), la residencia temporal y trabajo
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por cuenta propia (Seccién 32, articulos 58 a 62), y la residencia
temporal y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales de
servicios (Seccion 43, articulos 63 a 70).

Cada una de las secciones mencionadas recoge una regulacion
completa de la situacién de residencia temporal a la que la misma
se refiere (requisitos, documentos a aportar, procedimiento a se-
guir para la obtencién del visado...). Pero en el articulo 31 de la Ley
4/2000 se concretan unos requisitos que son comunes a todas ellas:

Para autorizar la residencia temporal de un extranjero sera preciso
que carezca de antecedentes penales en Espafia o en sus paises ante-
riores de residencia por delitos existentes en el ordenamiento espafiol
y no figurar como rechazable en el espacio territorial de paises con los
que Espafia tenga firmado un convenio en tal sentido —Schengen-. Se
valoraré, en funcién de las circunstancias de cada supuesto, la posi-
bilidad de renovar la autorizacién de residencia a los extranjeros que
hubiesen sido condenados por la comision de un delito y hayan cum-
plido la condena, los que han sido indultados, o que se encuentren en
la situacion de remisién condicional de la pena (articulo 31.4)%.

Los extranjeros con autorizacion de residencia temporal vendrén
obligados a poner en conocimiento del Ministerio del Interior los
cambios de nacionalidad, estado civil y domicilio®®.

En las lineas que siguen vamos a referirnos inicamente a la posi-
bilidad de residir temporalmente en Espaiia sin ejercer actividades
laborales y a la residencia temporal por circunstancias excepcio-
nales. Las demés posibilidades mencionadas seran objeto de trata-
miento especifico en otros Capitulos de esta obra.

25 Este requisito esta en consonancia con las obligaciones que derivan delo dispuesto
en el articulo 25 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen. En relacién
con la renovacién de los permisos de residencia se ha denunciado la discreciona-
lidad que se otorga a la Administracién, que puede llevar a que en estos casos se
denieguen sistematicamente, C. Esplugues Mota; y M. De Lorenzo Segrelles; El
Nuevo Régimen Juridico de la Inmigracién en Espafia. Op. cit.; p. 254.

26 En caso de no hacerlo, incurriran en infraccion de tipo leve —articulo 52.a) de la
Ley 4/2000-; y en caso de ocultacién dolosa o falsedad grave, en infraccién de
tipo grave -articulo 53.c) de la Ley 4/2000.
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1. La residencia temporal sin ejercer actividades
laborales

a) Visado

El extranjero que desee residir temporalmente en Espafia sin reali-
zar actividades laborales, debera solicitar el correspondiente visado.
En este caso, el visado se convierte en un requisito imprescindible,
ya que los supuestos en que no se precisa, conforme a lo dispuesto en
el art. 6 del Reglamento, estan limitados al transito y la estancia®.

b) Procedimiento y requisitos para la obtencion del visado

El procedimiento a seguir para la obtencion de este visado se con-
creta en el art. 35. Senalaremos, muy resumidamente, como se or-
ganiza y los documentos que se requieren para ello?®;

» La solicitud debe presentarse segin el modelo oficial, personal-
mente en la misién diplomatica u oficina consular espafiola en
cuya demarcacion resida el extranjero. El Ministerio de Asun-
tos Exteriores y de Cooperacion, si media causa que lo justifique,
podra determinar la misién diplomatica u oficina consular en la
que corresponda presentar la solicitud de visado. Entendemos
que esta posibilidad debe entenderse, de acuerdo con lo que se
establece con caracter similar para los visados de transito o es-
tancia, en el sentido de que podria presentarse en una misién di-
plomatica u oficina consular distinta a la del lugar de residencia.

» Excepcionalmente, en aplicacién de lo dispuesto en el primer
parrafo del aptdo. 2° de la Disposiciéon adicional tercera de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, la misiéon diplomati-
ca u oficina consular aceptara la presentacién de la solicitud
mediante representante legalmente acreditado cuando existan

27 Debe tenerse en cuenta, no obstante, que en los supuestos de residencia tempo-
ral por circunstancias excepcionales no se precisa visado (articulo 31.3).

28 Para un analisis de las cuestiones procedimentales y de las garantias que gozan
los extranjeros durante este procedimiento, vid. Capitulo 11, epigrafes Iy III.

152

CAPITULO V. TRANSITO, ESTANCIA Y RESIDENCIA EN ESPANA

motivos fundados que obstaculicen el desplazamiento del soli-
citante, como la lejania de la misién u oficina, dificultades de
transporte que hagan el viaje especialmente gravoso o razones
acreditadas de enfermedad o condicién fisica que dificulten
sensiblemente su movilidad®. Como cabe observar, a diferencia
del transito y la estancia, la posibilidad de presentar la solicitud
a través de representante debidamente autorizado adquiere en
este caso caracter excepcional. Con ello entendemos que quiere
evitarse que esta posibilidad se use en beneficio de una persona
que se encuentra en Espania®®.

« La solicitud de visado debera acompanarse de los documentos
que se enumeran en el articulo 35.2: a) Pasaporte en vigor o titu-
lo de viaje, reconocido como vélido en Espaia, con una vigencia
minima de un ano. Hay que tener en cuenta que la autorizacion
inicial de residencia temporal tiene una duracion inicial de un
afio —articulo 36.2 del Reglamento-, de ahi la vigencia minima
requerida al pasaporte; b) Certificado de antecedentes penales,
o documento equivalente, en el caso de solicitante mayor de
edad penal, que debe ser expedido por las autoridades del pais
de origen o del pais o paises en que haya residido durante los
ultimos cinco afios y en el que no deben constar condenas por
delitos existentes en el ordenamiento espafiol; ¢) Certificado
médico, para acreditar que no padece ninguna de las enferme-
dades susceptibles de cuarentena previstas en el Reglamento
sanitario internacional; d) Los documentos que acrediten me-
dios de vida suficientes para atender sus gastos de manutencion
y estancia, incluyendo, en su caso, los de su familia, durante el
periodo de tiempo por el que se desee residir en Espafia, sin
necesidad de desarrollar ninguna actividad laboral.

29 Esta disposicién debe ponerse en relacién con la Disposicién Adicional cuarta
del Reglamento.

30 Asise evidencia particularmente en el caso de la reagrupacion familiar —articu-
lo 43.1del Reglamento-, y en el caso de residencia temporal y trabajo por cuenta
ajena —articulo 51.6 del Reglamento-.
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« Esta previsto, al igual que en los casos anteriores, que durante
la tramitacion del procedimiento la misién diplomatica u ofici-
na consular pueda requerir la comparecencia del solicitante y,
cuando se estime necesario, mantener una entrevista personal
para concretar los datos que se derivan de la documentaciéon
anterior®. Si el solicitante no comparece en el plazo fijado, que
no podra exceder de 15 dias, se entendera que desiste del proce-
dimiento. No obstante, en este caso se introduce curiosamente
como salvedad, a diferencia de los anteriores, la fuerza mayor
(articulo 35.3).

La entrevista personal se rodea ademés, quizas por la mayor tras-
cendencia de estos visados, de una serie de cautelas adicionales. En
la entrevista deberan estar presentes, al menos, dos representantes
de la Administraciéon espafiola, ademéas del intérprete, en caso ne-
cesario. Se debera dejar constancia del contenido de la misma en
un acta firmada por los presentes, de la que se entregara copia al
interesado.

Si los representantes de la Administracion llegaran al convenci-
miento de que existen indicios suficientes para dudar de laidentidad
de las personas, de la validez de los documentos, o de la veracidad
de los motivos alegados para solicitar el visado, se denegara la con-
cesion. En este caso, a diferencia de lo previsto para los visados por
reagrupacion familiar o para trabajo por cuenta ajena, no se exige
que la resolucion sea motivada32.

El procedimiento y tramites a seguir con caracter previo a la ex-
pedicién del visado de residencia no corresponden en exclusiva a la
misién diplomatica u oficina consular competente. El articulo 35
del Reglamento prevé en su aptdo. 4° que, siempre que la misién di-

31 Si, posteriormente, una vez que esté el interesado en Espafia, se comprueba la
inexactitud grave de las alegaciones formuladas por el titular para obtener la au-
torizacién de residencia, sera causa de extincién de la misma (articulo 75.2.d).

32 Vid. articulo 27.6 de la Ley 4/2000 y Disposicién Adicional sexta, aptdo. 6° del
Reglamento.
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plomatica u oficina consular no hubiera resuelto la inadmision o de-
negacion del visado o el archivo del procedimiento, dara traslado de

]a solicitud, por medios teleméticos y de manera simultanea cuando

sea posible, al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion y
a la Delegacion o Subdelegacion de Gobierno en cuya demarcacion

solicite la residencia el extranjero, para que resuelva lo que proceda

sobre la autorizaciéon de residencia.

La Delegacion o Subdelegaciéon del Gobierno, en el plazo maxi-
mo de un mes desde la recepcion de la solicitud, debera resolver
la concesion o denegacién de la autorizacion de residencia de for-
ma motivada, previo informe de los servicios policiales relativo a la
existencia de razones que pudieran impedirla (articulo 35.5). Y esta
resolucion se comunicaré, por medios telematicos y de forma simul-
tanea cuando sea posible, al Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién y a la misioén diplomética u oficina consular competen-
te. El plazo méaximo de que dispone para ello es de un mes, ya que
transcurrido este plazo se entiende que la resolucioén es desfavora-
ble y la misién diplomatica u oficina consular procedera a denegar
el visado (articulo 35.6).

Si la resolucion de la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno es
favorable, la misién diplomaética u oficina consular, una vez verificado
el cumplimiento de los demas requisitos exigidos, resolvera y expe-
dir4, en su caso, el visado (articulo 35.7). Se notificara al interesado,
que debera recogerlo personalmente en el plazo maximo de un mes,
entendiéndose, de no hacerlo, que renuncia al visado (articulo 35.8).

Una vez recogido el visado, el solicitante debera entrar en el territorio
espafol en su plazo de vigencia, que en ningdn caso sera superior a tres
meses (articulo 35.9). La fecha de entrada se toma de referencia a efec-
tos de que comience el computo de la autorizacion inicial de residencia,
que tendr la duracion de un afio (articulo 36.2). Teniendo en cuanta
esta duracion?, el extranjero esta obligado a solicitar la tarjeta de iden-

33 El articulo 4.2 de la Ley 4/2000 dispone que todos los extranjeros a los que se
haya expedido un visado o una autorizacién para permanecer en Espafia por un
periodo superior a seis meses, obtendran la tarjeta de identidad de extranjero,
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tidad de extranjero, obligacién que debera cumplir personalmente en
el plazo de un mes desde la fecha de entrada —articulo 35.9-34.

¢) La renovacion de la autorizacion de residencia temporal

Como se ha visto, la autorizacién inicial de residencia temporal
tendréa la duraci6én de un afio (articulo 36.2). Dado que la residencia
temporal es la situaciéon que autoriza a permanecer en Espaiia por
un periodo superior a noventa dias e inferior a 5 afios, la Ley y el
Reglamento contemplan la posibilidad de solicitar la renovacién de
esta autorizacién inicial.

La Ley de Extranjeria dispone en su articulo 31 que las autoriza-
ciones de duracibon inferior a cinco afios podran renovarse, a peti-
cién del interesado, atendiendo a las circunstancias que motivaron
su concesion. Y remite a continuacién al Reglamento, para que re-
gule la concesién de las renovaciones y su duracion.

El Reglamento se ocupa de esta cuestién en su articulo 37. Sefia-
laremos, muy resumidamente, como se organiza la renovacién y
qué requisitos se exigen:

« El extranjero que desee renovar su autorizacién de residencia

temporal debera solicitarla personalmente ante el 6rgano com-
petente para su tramitacién3®, durante los 60 dias naturales

que deberan solicitar personalmente en el plazo de un mes desde su entrada en
Espaiia o desde que se conceda la autorizacién, respectivamente.

34 Enelarticulo 53.h) dela Ley 4/2000 se considera infraccién grave el incumplimien-
to de esta obligacion. Debe tenerse en cuenta ademds, en relacion con la obligacién
de solicitar la tarjeta de identidad de extranjero, que se entiende que se produce
renuncia ticita a la autorizacion de residencia cuando el interesado, tras haber sido
requerido para comparecer en la oficina de extranjeros o en la comisaria de policia
que hubiese seguido el expediente con el fin de tramitar o hacerse entrega de la men-
cionada tarjeta de identidad de extranjero, no se persone en ella en el plazo de tres
meses desde que se practicé aquel requerimiento, salvo que el interesado acredite
que la incomparecencia fue debida a una causa justificada (articulo 75.1.b).

35 Segun la Disposicién Adicional primera del Reglamento, cuando las competen-
cias en materia de informes, resoluciones y sanciones no estén expresamente
atribuidas a un determinado érgano en este Reglamento, serin ejercidas por
los Delegados del Gobierno en las comunidades auténomas uniprovinciales y
por los Subdelegados de Gobierno en las provincias.
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previos ala fecha de expiracion de la vigencia de su autorizacion
(articulo 37.1). La presentacion de la solicitud tiene como efecto
prorrogar la validez de la autorizacion anterior (articulo 37.5),
ante la eventualidad de que la resoluci6én del procedimiento de
renovacion sea posterior a su expiracion.

El Reglamento contempla también la posibilidad de que la reno-
vacién se solicite una vez expirada la autorizacién inicial. En este
caso, si la solicitud se presenta dentro de los tres meses posteriores
a la fecha de expiracién, también tendra como efecto la prorroga
de la autorizacién inicial hasta la resolucion del procedimiento, sin
perjuicio de la incoacién del correspondiente expediente sanciona-
dor por la infraccién en que se hubiese incurrido (articulo 37.5)3¢.

La solicitud de renovacién debera presentarse en el modelo oficial
correspondiente, acompafiada de los siguientes documentos (arti-
culo 37.2): a) Pasaporte en vigor o titulo de viaje, reconocido como
valido en Espaiia, asi como la tarjeta de identidad de extranjero en
vigor; b) Los documentos que acrediten los recursos econémicos o
los medios de vida suficientes para atender sus gastos de manuten-
cién, asi como el seguro médico, durante el periodo de tiempo por
el que se pretende renovar la residencia en Espaha sin necesidad de
desarrollar ninguna actividad laboral”.

 La oficina competente para la tramitacion del procedimiento re-

cabara el certificado de antecedentes penales y resolvera lo que
proceda. Recuérdese lo que dispone el art. 31.4 de la Ley 4/2000.
 La autorizacién de residencia temporal renovada tendra una
vigencia de dos afios, salvo que corresponda obtener una au-
torizacién de residencia permanente (articulo 37.4). Dado que

36 Elarticulo 52.b) de la Ley 4/2000 considera que en este caso estamos ante una
infraccion de caracter leve. La infraccion se convierte en grave cuando el ex-
tranjero se encuentre irregularmente en territorio espaiiol por tener caducada
en més de tres meses la autorizacién de residencia temporal (articulo 53.a).

37 La falta de medios de subsistencia son, por otra parte, causa de extincion de la
autorizacién vigente de residencia (articulo 75.2.a).
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la autorizacion inicial de residencia tiene vigencia de un afio y
la renovacién de dos, para alcanzar los cinco afos de residen-
cia que se precisan para la situacion de residencia permanente
sera necesario volver a repetir el procedimiento de renovacion.
Debe tenerse en cuenta, no obstante, que en el articulo 72 del
Reglamento se contemplan una serie de supuestos en los que
no se requieren cinco afos de residencia para alcanzar la resi-
dencia permanente.

« La resolucion favorable se notificara al interesado (articulo
37.6). En el supuesto de que la administracién no resuelve ex-
presamente en el plazo de tres meses desde la presentacion de
la solicitud, se entendera que la resolucién es favorable3®. El in-
teresado puede pedir, en cualquier caso, que esta circunstancia
se le acredite, y en el plazo de un mes desde su notificacién
debera solicitar la renovacion de la tarjeta de identidad de ex-
tranjero (articulo 37.7).

d) La modificacion de la situacion de residencia temporal

en la.situa.cic’)n de residencia temporal y trabajo por cuenta

propia o ajena

Lallegada a nuestro pais con una autorizacién de residencia, que
no permite el ejercicio de actividades laborales, no significa que el
extranjero vaya a quedar indefinidamente vinculado a esta situa-
cién. El articulo 96 del Reglamento contempla la posibilidad de pa-
sar a la situacién de residencia y trabajo por cuenta propia o ajena.

En el caso de que se quiera acceder a la situacién de residencia y
trabajo por cuenta ajena, se requiere lo siguiente:

El extranjero debe haberse encontrado en Espafia durante al me-
nos un aflo en situaciéon de residencia legal3?. Excepcionalmente
podré acceder a la situacién de residencia y trabajo sin que haya

38 Esto debe ponerse en relacién con el aptdo. 2° de la Disposicién Adicional pri-
mera de la Ley de Extranjeria.

39 Segin dispone el articulo 49.3 del Reglamento, en este caso no se exigiré el visa-
do especificamente previsto para la situacién de residencia temporal y trabajo.
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transcurrido este plazo, cuando acredite que tiene necesidad de tra-
bajar para garantizar su subsistencia debido a circunstancias sobre-
venidas?°.

El empleador debe haber presentado la solicitud de autorizacion
de residencia y trabajo, cumpliendo los requisitos laborales exigidos
en el articulo 50, excepto los previstos en los aptdos. a) y f): el aptdo.
a) se refiere a la situacién nacional de empleo, que no se tendré en
cuenta en estos casos, lo que supone una indudable ventaja para el
extranjero; y el aptdo. f) se refiere a que los extranjeros carezcan de
antecedentes penales, que es un dato que ya se tuvo en cuenta para
conceder la autorizacién de residencia.

En el caso de que se pretenda acceder a una actividad por cuenta
propia, solo se requerira el cumplimiento de los requisitos del arti-
culo 58, excepto su aptdo. f). Este apartado se refiere, al igual que en
el caso anterior, a la necesidad de carecer de antecedentes penales.

2. La residencia temporal en supuestos excepcionales

a) Supuestos

Segtn el articulo 31.3 de la Ley 4/2000, la Administracién podra
conceder una autorizacién de residencia temporal por situacion de
arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracién con
la justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen
reglamentariamente#. Pues bien, este precepto se desarrolla y con-
creta en los articulos 45 a 47 del Reglamento+.

40 Este requisito también se excepciona en el aptdo. 39, cuando se trate de extran-
jeros en situacién de residencia por haber sido reagrupados, o cuando se trate
de un conyuge que accede a una autorizacién de residencia temporal indepen-
diente por la via prevista en el articulo 41.2.

41 Sobre los antecedentes de este precepto, que ha sufrido sucesivas modificacio-
nes, vid. E. Cano Bazaga; y M2.A. Rodriguez Vazquez;“El Estatuto Juridico Ad-
ministrativo del Extranjero en la Nueva Ley de Extranjeria (Régimen General
de Entrada, Permanencia y Salida)”. Revista Andaluza de Administracion Pu-
blica n° 44/2001; pags. 326 y ss.

42 Debe tenerse en cuenta, por otra parte, lo que establece la Disposicién Adicio-
nal primera, aptdo. 4° del Reglamento.
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La residencia excepcional se contempla, en primer lugar, por ra-
zones de arraigo, que son las que se establecen en el articulo 45.2
del Reglamento: a) Por arraigo laboral, los extranjeros que acredi-
ten la permanencia continuada en Espafia durante un minimo de
dos afios, siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafia
y en su pafs de origen, y que demuestren la existencia de relaciones
laborales cuya duracién no sea inferior a un afio; b) A los extran-
jeros que acrediten la permanencia continuada en Espafia durante
un periodo minimo de tres aflos, siempre que carezcan de antece-
dentes penales en Espafia y en su pais de origen, cuenten con un
contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario en el
momento de la solicitud cuya duracién no sea inferior a un afio y
bien acrediten vinculos familiares con otros extranjeros residen-
tes —conyuges, ascendientes o descendientes en linea directa-, bien
presenten un informe que acredite su insercion social emitido por
el ayuntamiento en el que tenga su residencia habitual; ¢) Cuando
se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originaria-
mente espanoles*3.

La residencia temporal por circunstancias excepcionales se con-
templa también, como hemos visto, por razones humanitarias, de
colaboracién con la justicia u otras circunstancias excepcionales*4.
El Reglamento concreta esta prevision refiriéndose, en primer lugar,
a las personas que el Ministro del Interior, a propuesta de la Comi-
sién Interministerial de Asilo y Refugio, haya autorizado la perma-
nencia en Espafia conforme a lo previsto en el articulo 17.2 de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la con-
dici6n de refugiado, en los términos previstos en el art. 31.3 de su

43 Enel articulo 40.1) de la Ley 4/2000 se establece ademas, en relacion con estas
personas, que no se tendra en cuenta la situacién nacional de empleo a efectos
de que puedan obtener una autorizacion de residencia y trabajo.

44 En el ambito de 1a Unién Europea se ha aprobado la Directiva 2004/81/CE del
Consejo, de 29.4.2004, relativa a la expedicion de un permiso de residencia a
nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o
hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigracién ilegal, que cooperen
con las autoridades competentes, DOUE ntim. L 261, de 6.8.2004.
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Reglamento de aplicacion#, asi como a los extranjeros desplazados
en el sentido regulado por el Reglamento sobre régimen de protec-
ci6n temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas,
aprobado por Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre. Asimismo,
se podra conceder una autorizacién de residencia temporal en los
casos a los que se refieren los articulos 31.4 y 34.1 del Reglamento
de aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo®.

El Reglamento se refiere a continuacion: a) A los extranjeros
que hayan sido victima de los delitos que enumera en su articulo
45.3.2)%7; b) A los extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad
sobrevenida de caracter grave que precise su tratamiento en Espa-
fia; ¢) A los extranjeros que acrediten que su traslado al pais del
que son originarios o proceden, a efectos de solicitar el visado que

45 La Disposicién Final tercera del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre,
por el que se aprueba el nuevo Reglamento de Extranjeria, introduce algunas
modificaciones en el Reglamento de aplicacién de la Ley 5/1984, reguladora del
derecho de asilo y de la condicién de refugiado. Y uno de los preceptos modi-
ficados es, precisamente, el mencionado art. 31.3. Dice el nuevo precepto que
el Ministro del Interior, a propuesta de la Comisién Interministerial de Asilo y
Refugio, podra autorizar la permanencia en Espafia, conforme a lo previsto en
el art. 17.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y
de la condicién de refugiado, siempre que se aprecien motivos serios y funda-
dos para determinar que el retorno al pais de origen supondria un riesgo real
para la vida o la integridad fisica del interesado. Esta autorizacién revestira
inicialmente forma de estancia, y en el plazo de un mes desde la notificacion el
interesado debera solicitar la autorizacién de residencia temporal conforme a
lo previsto en el Reglamento. Al respecto vid. Capitulo IV, epigrafe IV.

46 El articulo 31.4 se refiere, con carécter genérico, a razones humanitarias dis-
tintas de las previstas en el art. 31.3. El articulo 34.1 establece que cuando el
matrimonio o convivencia estable se constituyan con posterioridad al recono-
cimiento de la condicién de refugiado, el interesado no podra solicitar la exten-
sion del asilo para sus dependientes, sino el trato mas favorable con arreglo a
la normativa vigente de extranjeria. Este trato més favorable se concreta en la
autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales.

47 “Alos extranjeros victimas de los delitos tipificados en los articulos 311 a 314 del
Cébdigo Penal, de delitos en los que haya concurrido la circunstancia agravante
de comisién por motivos racistas, antisemitas o de otra clase de discrimina-
cién, tipificada en el articulo 22.4 del Cédigo Penal, o de delitos por conductas
violentas ejercidas en el entorno familia, en los términos previstos por la Ley
27/2003, de 31 de julio, reguladora de 1a Orden de proteccion de las victimas de
violencia doméstica, siempre que haya recaido sentencia por tales delitos”.
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corresponda, implica un peligro para su seguridad o la de su familia,
y que reunen los demas requisitos para obtener una autorizacion
temporal de residencia o de residencia y trabajo.

También se podran conceder estas autorizaciones a las personas
que colaboren con las autoridades administrativas, policiales, fis-
cales o judiciales, cuando concurran razones de interés publico o
seguridad nacional que lo justifiquen.

b) Requisitos y procedimiento

La autorizacion de residencia temporal por circunstancias excep-
cionales no precisa visado — articulo 31.3 de la Ley 4/2000 y 46.1
del Reglamento-.

El Reglamento se ocupa del procedimiento a seguir para la con-
cesion de la autorizacion en el articulo 46. Sefialaremos, muy resu-
midamente, como se organiza el procedimiento y qué documentos
se requieren para ello:

La solicitud debe presentarse personalmente ante el érgano com-
petente para su tramitacion*®, acompanada de los documentos que
se enumeran en el aptdo.1° del articulo 46.

Especialmente importante resulta en este caso la documentaciéon
acreditativa de que se esta ante uno de los supuestos contemplados
en el articulo 45. El Reglamento precisa en su articulo 46, aptdos. 2°
y 39, la documentacion que debera aportarse en relacion con algu-
nos de esos supuestos. Si el 6rgano competente para tramitar esta
autorizacion requiere del solicitante que aporte los documentos ne-
cesarios y no lo hace en el plazo sefialado, que no podra ser superior
a un mes, se entendera que desiste de la solicitud.

El 6rgano competente podra requerir la comparecencia del soli-
citante y mantener una entrevista, que se rodeara de las mismas
cautelas que hemos visto a proposito de la residencia temporal sin
ejercer actividades laborales. Si los representantes de la Adminis-
tracion llegaran al convencimiento de que existen indicios suficien-

48 Vid. Disposicion Adicional primera del Reglamento y aptdo. 6° del articulo 47.
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tes para dudar de la identidad de las personas, de la validez de los
documentos, o de la veracidad de los motivos alegados para solicitar
el visado, se recomendar4 la denegacion de la autorizacion al or-
ganismo competente#. Dada las circunstancias tan particulares de
estas autorizaciones, este 6rgano, en caso de duda, debera elevar la
consulta correspondiente a la Direccién General de Inmigracion.

El Reglamento dispone, en su articulo 45.6, que dado el carac-
ter excepcional de estas autorizaciones, su concesiéon y también sus
renovaciones tendran una vigencia de un afio, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 47 y en la normativa de asilo.

La renovacién de las autorizaciones de residencia temporal por
circunstancias excepcionales se regula en el articulo 47 del Regla-
mento, atendiendo a los distintos supuestos que motivaron su con-
cesion. Una de las posibilidades que se contempla, en relacion con
algunos de los supuestos previstos, es que se solicite su transfor-
macién en una autorizacion de residencia o de residencia y trabajo,
conforme a lo previsto en el articulo 98 del Reglamento.

C. La residencia permanente

1. Definici6n

Segin el articulo 32.1 de la Ley 4/2000 y 71 del Reglamento, la
residencia permanente es la situacién que autoriza a residir en Es-
paiia indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que los
espaioles.

2. Supuestos

Como regla general, tienen derecho a la residencia permanente
los que hayan residido temporalmente en Espafa durante cinco
aflos de forma continuada, independientemente del caracter que
haya tenido esta residencia.

49 Vid. articulo 46.6 y Disposicién Adicional primera del Reglamento.
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Se considera que la residencia ha sido continuada ain en el caso
de que por periodos de vacaciones u otras razones que se establez-
can reglamentariamente se haya abandonado el territorio nacional
temporalmente (articulo 32.2) Pues bien, el Reglamento dispone a
este respecto que la continuidad de la residencia no quedara afecta-
da por ausencias del territorio espafol de hasta seis mesess°, siem-
pre que la suma de éstas no supere el total de un afio dentro de
los cinco afios exigidos, salvo que las correspondientes salidas se
hubieran efectuado de forma irregular. Debe suponerse que en este
caso si se interrumpe la continuidad.

Elarticulo 32 de la Ley 4/2000 también dispone que con caracter
reglamentario y excepcionalmente se estableceran los criterios para
que no sea exigible el citado plazo en supuestos de especial vincula-
ci6n con Espafia.

Estos supuestos se concretan en el articulo 72.3 del Reglamento, y
son los siguientes: a) Residentes que sean beneficiarios de una pen-
sién de jubilacion, en su modalidad contributiva, incluida dentro de la
accibn protectora del sistema espafiol de Seguridad Social; b) Residen-
tes que sean beneficiarios de una pension de incapacidad permanente
absoluta o de gran invalidez, en su modalidad contributiva, incluida
dentro de la accién protectora del sistema espafiol de la Seguridad So-
cial o de prestaciones anélogas a las anteriores obtenidas en Espafia y
consistentes en una renta vitalicia, no capitalizable, suficiente para su
sostenimiento. ¢) Que hayan nacido en Espaia y al llegar a la mayoria
de edad acrediten haber residido en Espafia de forma continuada du-
rante, al menos, los tres afios consecutivos inmediatamente anteriores
ala presentacion de la solicitud; d) Que hayan sido espafioles de origen
y hayan perdido la nacionalidad espafiola; €) Que al llegar a la mayoria
de edad hayan estado bajo la tutela de una entidad pablica durante los
cinco afios inmediatamente anteriores de forma consecutiva®; f) Apa-

50 Superados los seis meses se interrumpe la continuidad y ademés se incurre en
causa de extincién de la autorizacion de residencia temporal —articulo 75.2.f)-.
51 Segtn el articulo 35.4 de la Ley 4/2000 se considerara regular a todos los efec-
tos la residencia de los menores que sean tutelados por una administracién pu-
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tridas o refugiados que se encuentren en territorio espafiol y a quienes

se les haya reconocido el respectivo estatuto en Espafia; g) Extranjeros

que hayan contribuido de forma notoria al progreso econémico, cienti-
fico o cultural de Espafia, o a la proyeccion de Espana en el exterior.

3. Procedimiento y requisitos

El procedimiento a seguir para que un extranjero acceda a la si-
tuacioén de residencia permanente se concreta en el articulo 73 del
Reglamento. Sefialaremos, muy resumidamente, cbmo se organiza:

Los extranjeros que se encuentren en territorio espafiol y se hallen
en alguno de los supuestos recogidos en el articulo anterior deberan
solicitar, en modelo oficial, la autorizacion de residencia permanen-
te. Si no se encuentran en Espaifia, deberan solicitarla en la oficina
diplomaética o consular espafiola en cuya demarcacion residan, que
se tramitara en los mismos términos que la residencia temporal sin
ejercicio de actividades laborales (articulo 73.1).

La solicitud deberd acompafiarse de los documentos que acre-
diten que se encuentra en alguno de los supuestos anteriormente
mencionados (articulo 73.2).

Una vez recibida la solicitud, el 6rgano competente recabara el
certificado de antecedentes penales de este extranjero, asi como los
informes que se consideren oportunos. En el supuesto de que la ad-
ministracién no resuelve expresamente en el plazo de tres meses
desde la presentacion de la solicituds?, se entendera que la resolu-
ci6n es favorabless.

blica, y a instancia del organismo que ejerza la tutela y una vez que haya queda-
do acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen, se
le otorgara un permiso de residencia, cuyos efectos se retrotraeran al momento
en que el menor hubiere sido puesto a disposicion de los servicios de proteccion
de menores. Si el menor lleva cinco afios bajo la tutela del organismo publico,
con un permiso de residencia cuyos efectos se retrotraen al momento en que fue
puesto a disposicién de este organismo ¢Qué aporta este supuesto especial?

52 Elérgano competente para resolver ser el Delegado o Subdelegado de Gobier-
no correspondiente, con la salvedad de lo dispuesto en el articulo 72.3.g).

53 Con la salvedad prevista en el articulo 73.5.
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El extranjero deberi solicitar la tarjeta de identificacion de ex-
tranjero, en el plazo de un mes desde que le fue notificada la con-
cesién (articulo 73.6). Ademas, la tarjeta debera renovarse cada 5
afos (articulo 74).

166



	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17

