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I. PLANTEAMIENTO

El trasiego de poblacion entre los distintos paises constituye una constante en
nuestros dias. A ello ha contribuido poderosamente el fuerte desarrollo de los
medios de comunicacién y de las tecnologias de la informacién que facilita el tras-
lado entre puntos geograficos muy lejanos, a la vez que permite estar al dia en el
conocimiento del nivel de vida alcanzado y de las posibilidades que ofrece cada
pais a quienes, con mayor o menor intencion de permanencia, deciden acercarse a
él. También, desde luego, el desigual reparto de la riqueza que permite a algunos
privilegiados disfrutar de la contemplacion de parajes ajenos a su lugar de residen-
cia, en ocasiones desconocidos hasta entonces, mientras que incita a otros, los mas
necesitados econémicamente, a cambiar su lugar de residencia en busca de un futu-
ro que les proporciona mayores expectativas vitales.

Las dimensiones que ha venido adquiriendo este fenémeno han provocado que
los Estados tomen medidas en ocasiones muy restrictivas para su regulacion. Son
medidas que en general asumen en mayor medida el punto de vista del pais recep-
tor, que no quiere verse perjudicado por el atractivo que el mismo suscita para el
visitante, que el de las ventajas que para éste puede representar su traslado, transi-
torio o permanente, a la nueva sociedad. El sentimiento nacional y el afan de man-
tener, o en su caso incrementar, el nivel econémico alcanzado explica el preponde-
rante peso de semejante perspectiva.

No se trata ya s6lo de valorar la afectacion del principio de universalidad de los
derechos humanos que pudiera implicar la adopcion de este punto de vista cuando
es la propia Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 13, la
que reconoce que toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su resi-
dencia en el territorio de un Estado, afnadiendo en un segundo punto que, igualmen-
te, toda persona tiene derecho a salir de cualquier pafs, incluso del propio, y a regre-
sar a su pais'. La adopcion de la propia perspectiva de la sociedad de acogida obliga
a una consideracion igualmente critica del régimen legal de la extranjerfa en Espaia.

1 L. Miraut Martin, “Los objetivos de las politicas de inmigracion”, en Laura Miraut Martin (editora)
Justicia, migracion y derecho, Dykinson, Madrid 2004, pag. 349, seiala en este sentido que la conside-
racion del libre desarrollo de la personalidad del inmigrante juega en primer lugar en el momento
mismo de la entrada del inmigrante en la sociedad receptora.
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Nuestro propésito es en este sentido mostrar las paradojas, las hipotéticas contra-
dicciones, que desde la misma légica del punto de vista adoptado conlleva la regu-
lacién vigente. Asumimos en todo caso que no se trata de paradojas necesariamente
especificas de nuestro pais, toda vez que la regulacion legal establecida responde en
general a una defensa nitida del nacional frente a aquellos a quienes no se recono-
ce el derecho de disfrute de las inequivocas ventajas que acarrea la condicién de la
nacionalidad. Pero ello no justifica cerrar los ojos ante determinadas actitudes del
legislador que ponen de manifiesto las ideas nucleares que presiden la propia regu-
lacién de la situacion del extranjero.

En el marco de la propia Unién Europea este afio 2007 es el aiio europeo de la
igualdad de oportunidades para todos. La Decision n® 771/2006/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2006, intenta llegar a una sociedad justa
que rechace las conductas discriminatorias, y deberia conseguir un importante
apoyo de la poblacion hacia las legislaciones en materia de no discriminacion y de
igualdad. Dentro de su contenido, y debido a la materia que estamos abordando,
debemos resaltar la coherencia y complementariedad que se pide en las actuaciones
de la Comunidad, singularmente en la politica de inmigracion y asilo, entre otras.
Ademas en este aio se cumplen diez anos de la celebracién del Afho Europeo con-
tra el Racismo, que permitio, en este sentido, considerables progresos hacia la elimi-
nacion de la discriminacion racial.

En este contexto europeo es donde hacemos la primera diferenciacién legal entre
los distintos regimenes legales que hay en Espana para regular el tema de la extran-
jeria2. No toda persona que tiene una nacionalidad distinta a la espafiola es consi-
derada como persona extranjera en sentido material, persona ajena a lo que recono-
cemos como nuestro universo inmediato, con la que no estamos dispuestos a
compartir las notas y condiciones que enmarcan nuestro desarrollo como integran-
tes del grupo social. La caracterizacion por oposicion del extranjero que establece
nuestra legislacion al considerar extranjero a quien carece de nacionalidad espano-
la tiene en este sentido un caracter primordialmente formal3.

Los ciudadanos de paises pertenecientes a la Union Europea desde el Tratado de
Maastrich ostentan la ciudadania de la Union Europea, con los derechos que ldgica-
mente ésta lleva aparejados. Tampoco son considerados extranjeros en sentido
material los ciudadanos de paises que no pertenecen a la Unién Europea, pero que,
o bien tienen suscritos acuerdos concretos con ella, o bien estan integrados junto a

2 Como dice S. Alvarez, El estatuto juridico-constitucional del extranjero en Esparia, Tirant lo blanch,
Valencia 2007, pag. 37, “no existe un estatuto de extranjeria homogéneo”.

3 M. Lopez Muhiz Goni, La nueva ley de extranjeria, Codex, Madrid 2006, pag. 39, llama la atencion
acerca de la discordancia de esta caracterizacion con el sentido comun de la expresion que alude a
la pertenencia de a un determinado soberano, resaltando que “la ley llega mas alla del concepto
estricto de extranjero, puesto que los apatridas son también objeto de ésta norma legal.
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sus miembros en alguna organizacioén internacional para la defensa de intereses, asf
podriamos destacar a Suiza, Noruega, Islandia o Liechtenstein. Por Gltimo, habria
que hacer referencia a los ciudadanos de cualquier pais del mundo, que aun no sien-
do nacionales de un determinado Estado, guardan determinados vinculos de paren-
tesco con ciudadanos de los dos grupos anteriores. A los tres anteriores grupos, los
[lamados comunitarios, se les aplica el derecho comunitario?.

En sentido estricto, los extranjeros seran los que no puedan estar incluidos en algu-
no de los anteriores grupos y las consecuencias de esta diferenciacién se ponen de
manifiesto en la normativa del derecho de extranjeria aplicable. A los extranjeros en
sentido estricto les serian aplicables las normas del régimen general de extranjeria.

1. EL REGIMEN LEGAL DEL NO NACIONAL CUALIFICADO

Las personas a las que se aplica el régimen comunitario tienen derecho a circu-
lar libremente por territorio espanol (entrar, residir y salir), segin el articulo 3 del
Real Decreto 240/2007 sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espana de
ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y, salvo alguna excepcion, tie-
nen derecho a acceder a cualquier actividad por cuenta propia, por cuenta ajena o
a la prestacién de servicios y realizacién de estudios, en las mismas condiciones que
los espanoles, sin perjuicio de la imposibilidad de acceso a ciertos puestos de la fun-
cion publica. La vieja distincion entre los derechos del hombre (derechos universa-
les) y los derechos del ciudadano (derechos del hombre como integrante de una
concreta comunidad) recobra aqui su papel tradicional.

Debemos hacer una puntualizacion para los ciudadanos de Bulgaria y Rumania,
paises ingresados en la Union Europa, a los que Espana ha fijado un periodo transi-
torio de dos anos en lo que concierne, Gnicamente, a la efectividad plena de la libre
circulacion de trabajadores por cuenta ajena.

Este dltimo punto, permite entender la polémica suscitada en estos Gltimos
meses en la Comunidad de Castilla La Mancha, donde al parecer, y segtn noticia
publicada por el diario El Pais el dia 16 de septiembre de 2007 en su edicion digi-
tal, “Los agricultores de la region se disponen a emplear a miles de inmigrantes sin
permiso de trabajo para recolectar 2.750 millones de kilos de uvas durante 25 dias.
La mayorfa son rumanos y bulgaros con derecho a residir en Espana, pero sujetos
a una moratoria que les impide trabajar por cuenta ajena sin permiso expreso de la
Administracion”.

4 La representacion de la idea de la doble ciudadania, nacional y comunitaria, cobra pleno sentido a
este respecto. La ciudadania como garantia de pertenencia a dos entidades distintas (el pais de ori-
gen y la union de distintos paises) que redunda en Gltima instancia en la mayor intensidad de la situa-
cién de ajenidad del extranjero en sentido estricto.
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La entrada de estos ciudadanos comunitarios se efecttia en territorio espafiol con
el pasaporte o, en su caso, el documento de identidad en el que conste su naciona-
lidad, valido y en vigor. Si vinieran acompanados de familiares que no posean la
nacionalidad de uno de los Estados miembros de la Unién Europea, de otro Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo o Suiza, su entrada se per-
mitird cuando exhiban un pasaporte, valido y en vigor y necesitaran ademas, por
regla general, el correspondiente visado.

Si ese familiar tuviera en su poder una tarjeta de residencia de familiar de ciuda-
dano de la Union, valida y en vigor, expedida por un Estado que aplique plenamen-
te el Acuerdo Schengen, no tiene obligacién de obtener el visado de entrada y, a la
presentacion de dicha tarjeta, no se estampara en el pasaporte el sello de entrada o
de salida.

Es novedad que si un beneficiario del régimen de derecho comunitario no dispo-
ne de los documentos de viaje necesarios para la entrada en territorio espanol, o de
visado si éste es exigible, los responsables del control fronterizo le daran las maxi-
mas facilidades para que pueda obtener o recibir en un plazo razonable los docu-
mentos necesarios, o para que se pueda confirmar o probar por otros medios que
efectivamente es beneficiario de este régimen.

Asi pues, la entrada de los ciudadanos comunitarios es sumamente sencilla y
carente de complicados requisitos®, y ademas si la permanencia en Espaiia va a ser
de una duracién inferior a tres meses, sera suficiente la posesién de ese pasaporte o
documento de identidad en vigor con el que efectud la entrada. A este periodo de
tiempo se le denomina estancia. Si quisieran por el contrario permanecer en Espaiia
mas de tres meses hablariamos de residencia, y se esta entonces obligado el sujeto
a solicitar personalmente, en el plazo de tres meses contados desde la fecha de
entrada en Espana, ante la Oficina de Extranjeros de la provincia donde pretendan
fijar su residencia o, en su defecto, ante la Comisaria de Policia correspondiente, su
inscripcién en el Registro Central de Extranjeros. Realizada la peticién, se expedira
al ciudadano comunitario un certificado de registro.

En el caso de que el beneficiario del régimen de derecho comunitario fuera un
familiar de un ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o de un Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo o Suiza, Gnicamente tie-
nen la obligacion de solicitar personalmente y obtener una tarjeta de residencia de
familiar de ciudadano de la Unién para ejercer su derecho a la residencia.

Se podria pensar, y asi es, que viendo lo anteriormente resenado, parece que a

los ciudadanos comunitarios y a algunos de sus familiares (ascendientes directos, y
los de su conyuge o pareja registrada que vivan a su cargo; descendientes directos,

5 A. F. Franco Pérez, “Inmigracion y extranjeria. Las alternativas de regulacion de los extranjeros en
Espana”, en M.A. Presno Linera, Extranjeria e inmigracion: aspectos juridicos y socioeconémicos,
(coordinador), Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pag. 209, habla en este sentido de la “extrema flexi-
bilidad” de las normas del régimen comunitario.
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y a los de su cényuge o pareja registrada menores de veintitin afios, mayores de
dicha edad que vivan a su cargo, o incapaces; a su conyuge o a la pareja con la que
mantenga una union analoga a la conyugal inscrita en un registro publico estableci-
do a esos efectos) se les aplica una regulacion mas favorable y facilitadora en el
campo del ejercicio de sus derechos en Espana.

También es cierto que a los mismos, cuando asi lo impongan razones de orden
publico, de seguridad publica o de salud publica, se les pueden imponer ciertas
medidas como es el impedir la entrada en Espana, denegarles la inscripcién en el
Registro Central de Extranjeros, o la expedicion o renovacion de las tarjetas de resi-
dencia u ordenar la expulsion o devolucion del territorio espafiol.

Obviamente de las medidas descritas parece que la expulsién del territorio es la
mas contundente. Sin embargo, para aplicarla deben existir diversos condicionantes
como que si se tratara de un beneficiario del régimen de derecho comunitario que
ostente el derecho a residir con caracter permanente, solamente podra ser expulsa-
do si existen motivos graves de orden o seguridad publica, teniéndose en cuenta a
la hora de adoptar dicha decisién la duracion de la residencia, su grado de integra-
cion social y cultural, edad, estado de salud, situacion familiar y econémica, asf
como los vinculos con su pais de origen. Ademas si ese sujeto fuera nacional de un
Estado miembro de la Union Europea, de un Estado parte del Espacio Econémico
Europea o de Suiza, salvo motivos imperiosos de seguridad publica, no podra ser
expulsado si lleva residiendo en Espana los diez anos anteriores o se trate de un
menor de edad.

Sin perjuicio de estas exigencias, existen otras garantias como la del informe pre-
vio de la Abogacia del Estado en la provincia. Esa resolucion de expulsion de un titu-
lar de tarjeta de residencia o certificado de registro requerira, con anterioridad a que
se dicte, el resenado informe, salvo en aquellos casos en que concurran razones de
urgencia debidamente motivadas.

Como segunda garantia para el ciudadano beneficiario del derecho comunitario
podemos decir que, dictada la expulsién, y aparte de los recursos legalmente proce-
dentes, la resolucion de la autoridad competente que ordene la expulsién de perso-
nas solicitantes de tarjeta de residencia o certificado de registro sera sometida, pre-
via peticién del interesado, a examen de la Direccién del Servicio Juridico del Estado
o de la Abogacia del Estado en la provincia.

El interesado podra presentar personalmente sus medios de defensa ante el 6rga-
no consultivo, a no ser que se opongan a ello motivos de seguridad del Estado. El
dictamen de la Abogacia del Estado sera sometido a la autoridad competente para
qgue confirme o revoque la anterior resolucion.

Nos encontramos en cualquier caso ante una situacion de extranjeria privilegia-
da, en la que puede decirse que los afectados no son extranjeros en sentido estric-
to, pudiendo disfrutar de derechos comunes a los que corresponden a los naciona-
les del pais implicado. Todo ello supone ademas un considerable impulso de
cohesioén social y de garantia para el asentamiento de un sentimiento de pertenen-
cia a la comunidad, de no discriminacién frente a los semejantes que redunda en el
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mayor grado de bienestar del individuo. Es, en definitiva, una situacion que contras-
ta abiertamente con la del extranjero en sentido estricto, que, no siendo originario
del pais de acogida, no puede disfrutar de determinados derechos que el propio
Estado hace sin embargo, extensibles a los ciudadanos comunitarios. Los intentos de
justificacién de ésta situacion en base al substrato cultural comin no pueden en
cualquier caso ocultar el caracter privilegiado de las misma®.

I11. EL REGIMEN LEGAL DEL EXTRANJERO EN SENTIDO ESTRICTO

Segun cifras oficiales del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a 30 de junio
de 2007 habia en Espana 3.536.347 extranjeros con certificado de registro o tarjeta
de residencia en vigor, lo que implica un incremento del 17,03% respecto a 31 de
diciembre de 2006. El 34,91 % serian beneficiarios del régimen de derecho comu-
nitario, es decir, personas las cuales se ven reguladas en sus relaciones por el régi-
men comunitario que hemos venido exponiendo, de ellos el mayor porcentaje serian
de nacionalidad rumana. Es el momento pues de enfrentarnos a la regulacion a la
que se ven sometidos los otros 2.272.226 extranjeros residentes.

Ya habiamos dejado constancia que a los extranjeros en sentido estricto les serian
aplicables las normas del Régimen General de Extranjeria. La Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su inte-
gracion social regula tan sélo dos situaciones para ellos: la estancia y la residencia.
Articulo 29 de la Ley Organica 4/2000.

La estancia es la permanencia en territorio espanol por un periodo de tiempo no
superior a noventa dias, mientras que la residencia es una autorizacién de perma-
nencia por un periodo superior a esos noventa dias, distinguiéndose la residencia
temporal (que autoriza a permanecer en Espaia por un periodo superior a noventa
dias e inferior a cinco afos), de la residencia permanente (que autoriza a residir en
Espaiia indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que los espanoles).

El extranjero sometido al régimen general de extranjeria se encuentra en una
situacion de estancia cuando estd autorizado para permanecer en Espaiia por un
periodo ininterrumpido, o suma de periodos sucesivos, cuya duracién total no exce-
da de noventa dias por semestre a partir de la fecha de la primera entrada.
Transcurridos esos dias tendrd que abandonar Espana u obtener una prorroga de
estancia o una autorizacion de residencia.

6 F. Fernandez- Crehuet, “lus comunne e identidad europea: el ocaso de un mito” en Evolucién y ten-
dencias del derecho europeo. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, n.
9, 2006, pags. 185 -2008, ha puesto de relieve el caracter artificial de las teorias de la identidad que
intentan explicar Europa sobre la base de la existencia de caracteres culturales comunes.
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Es la propia disposicion normativa la que contempla los requisitos para la entra-
da en el territorio espafol, quedando resumidos en:

® Primero. Hacerlo por los puestos habilitados al efecto.

e Segundo. Hallarse provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su
identidad.

e Tercero. No estar sujeto a prohibiciones expresas.

e Cuarto. Justificar el objeto y condiciones de estancia, para lo que debera pre-
sentar los documentos que se determinaron reglamentariamente.

¢ Quinto. Acreditar medios de vida suficientes para el tiempo que pretenda per-
manecer en Espana, o estar en condiciones de obtener legalmente dichos
medios.

En otro orden de cosas, los pasaportes y titulos de viaje, deberan ir provistos del
correspondiente visado, salvo lo dispuesto en los convenios internacionales en que
Espaia sea parte. Debe de matizarse que no sera exigible el visado cuando el extran-
jero sea titular de una autorizacion de residencia en Espana o documento analogo
que le permita la entrada en territorio espanol.

Estos requisitos no seran de aplicacion a los extranjeros que soliciten acogerse al
derecho de asilo en el momento de su entrada en Espana.

La normativa contempla que cuando existan razones excepcionales de indole
humanitaria, interés publico o cumplimiento de compromisos adquiridos por
Espafia, se podra autorizar la entrada en Espaiia de los extranjeros que no retinan los
requisitos establecidos procediéndose a hacer entrega al extranjero de la documen-
tacion que se establezca reglamentariamente.

Por su parte, el desarrollo reglamentario de la Ley anade que, cuando asi lo
determine el Ministerio de Interior, de acuerdo con el de Sanidad y Consumo, podra
exigirse a los extranjeros la presentacion de un certificado sanitario, o someterse a
reconocimiento médico a su llegada, en la frontera, con el fin de acreditar que no
padecen ninguna de las enfermedades cuarentenales contempladas en el
Reglamento Sanitario Internacional, sin perjuicio de lo que se disponga, al efecto,
por la normativa de la Union Europea.

Como vemos, la exigencia de los extranjeros sometidos al régimen general es
mayor que el Gnico requisito documental exigido a los ciudadanos que son benefi-
ciarios del régimen de derecho comunitario.

Existen dos supuestos en los que el extranjero, aun excediéndose de los noventa
dias por semestre de permanencia en Espana, sigue encontrandose en situacion de
estancia. Dichos supuestos son la prorroga de estancia y la estancia de los estudian-
tes, que quedara siempre condicionada en el caso del menor a que el estudiante en
cuestion, no se encuentre en Espana bajo la custodia de sus padres o tutores y tenga
efectivamente garantizados los medios econémicos necesarios.
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La regulacion de la prorroga de estancia se contempla en el articulo 30 de la Ley
Organica 4/2000, y en su desarrollo de los articulos 29 y 30 del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, de desarrollo de la citada Ley.

La prorroga de estancia, permite al extranjero que haya entrado en Espana para
fines que no sean de trabajo o residencia, y que se encuentre en el periodo de estan-
cia, continuar legalmente en Espaia, durante un tiempo maximo que dependera de
una serie de requisitos.

Es necesario para que se de esta figura, no lo llamaremos situacion, que el perio-
do inicial de estancia no se haya terminado para que se pueda solicitar la prérroga.

En cuanto a la duracién de la prérroga de estancia si la entrada en Espaia la rea-
lizé el extranjero con visado, por ser éste exigible, el articulo 30.3 de la Ley
Organica 4/2000 dispone que, cuando la duracion del visado sea inferior a tres
meses, se podra prorrogar la estancia, que en ningun caso podra ser superior a tres
meses, en un periodo de seis meses. Si el visado permite una estancia inferior a
noventa dias de estancia se podria conceder una prorroga de estancia hasta llegar a
completar esos noventa dias, siempre y cuando el periodo de validez del visado lo
permita, es decir, siempre y cuando no haya caducado. Sin embargo si el visado per-
mite una estancia de noventa dias, en este caso no cabria la posibilidad de prorro-
gar la estancia.

Si la entrada en Espana la realizé el extranjero sin visado, por resultar éste exigi-
ble, el articulo 30.4 Ley Organica 4/2000 regula que, cuando concurran circunstan-
cias excepcionales que lo justifiquen, podra autorizarse la estancia de un extranjero
en el territorio espanol mas all4 del periodo de tres meses.

Se deriva de ello que, en estos casos, la prérroga puede tener una duracion de
otros tres meses, que, como maximo, se sumarian a los tres que inicialmente tenia
el extranjero que se encontraba en situacién de estancia. Es decir, el interesado con-
taba con noventa dias y puede ver prorrogada su estancia otros tres meses mas, de
modo que permanezca todo un semestre desde la primera entrada.

Por lo que se refiere al procedimiento a seguir en la prérroga de estancia, la soli-
citud se formalizara en un modelo oficial, debiéndose identificar el solicitante per-
sonalmente ante la Oficina de Extranjeros, Jefatura Superior o Comisaria de Policia
de la localidad donde se encuentre.

Junto con la solicitud, el interesado ha de acompanar determinada documentacién:

e Pasaporte ordinario o documento de viaje, con vigencia superior a la de la pro-
rroga de estancia que se solicite, que se anotara en el expediente y se devolve-
ré al interesado.

e Acreditacion de las razones alegadas para la solicitud, que deberan ser excep-
cionales en el supuesto de nacionales de Estados a los que no se exige visado
para su entrada en Espana.

® Prueba suficiente de que dispone de medios de vida adecuados para el tiempo
de prorroga que solicita.
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¢ Un seguro de viaje con la misma cobertura que el necesario para la solicitud
del visado de estancia, y con una vigencia igual o superior a la prorroga solici-
tada.

Las garantias de retorno al pais de procedencia o, en su caso, de admisién en el
Estado tercero de destino, con anterioridad a la fecha de finalizacion de la prorroga
que se solicita podran ser justificadas aportando un billete adquirido a nombre del
solicitante con fecha de retorno cerrada anterior a la finalizacion del periodo de pro-
rroga de estancia solicitada.

En cuanto a los 6rganos competentes para conceder o denegar la prorroga de
estancia, son los Subdelegados del Gobierno, los Delegados del Gobierno en las
Comunidades Auténomas uniprovinciales y el Comisario General de Extranjeria y
Documentacion.

Para la concesion o denegacién de la prérroga sera necesario que el extranjero
cumpla lo relativo a la documentacién anteriormente referida y, por otro lado, que
no esté incurso ni en causas de prohibicion de entrada, ni de expulsion o devolucion.

La concesion de la prérroga se hara constar en el pasaporte o titulo de viaje, pre-
vio abono de las tasas fiscales legalmente establecidas, y amparara a su titular y a los
familiares que, en su caso, figuren en dichos documentos y se encuentren en Espana.

Si se dicta resolucién denegatoria, ésta habra de ser motivada y debera notificarse
formalmente al interesado, con las garantias de recurso previstas legalmente. En la
misma se fijara la salida obligatoria del territorio nacional, salida que debera realizar-
se antes de que finalice el periodo de estancia inicial o, de haber transcurrido éste, en
el plazo fijado en la resolucion denegatoria, que no podra ser superior a setenta y dos
horas. El plazo de salida se hara constar en el pasaporte o titulo de viaje o en el impre-
so correspondiente previsto para dejar constancia de la salida del territorio nacional.

Por lo que se refiere a la situacion de residencia temporal, aquella en la que el
extranjero se encuentre autorizado a permanecer en Espaia por un periodo superior
a noventa dias e inferior a cinco anos, se concedera al extranjero que acredite dis-
poner de medios de vida suficientes para atender sus gastos de manutencion y estan-
cia, incluyendo, en su caso, los de su familia, durante el periodo de tiempo por el
que la solicite sin necesidad de realizar actividad lucrativa, se proponga realizar una
actividad econémica por cuenta propia o ajena y haya obtenido la autorizacién
administrativa para trabajar, o sea beneficiario del derecho a la reagrupacién fami-
liar. articulo 31.1 L.O. y 34 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, de
desarrollo de la Ley Organica 4/2000.

Tres son pues los supuestos generales para conceder esta situacion de legalidad
en Espana.

e Residencia temporal no lucrativa. Haria referencia al extranjero que acredite
disponer de medios de vida suficientes para atender sus gastos de manutencién
y estancia, incluyendo, en su caso, los de su familia, durante el periodo de
tiempo por el que la solicite sin necesidad de realizar actividad lucrativa.
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¢ Residencia temporal y trabajo. Seria el extranjero que se proponga realizar una
actividad econémica por cuenta propia o ajena y haya obtenido la autorizacién
administrativa para trabajar.

¢ Residencia temporal por ser beneficiario del derecho a la reagrupacién familiar.
Seria el extranjero que, manteniendo determinado vinculo de parentesco con
otro que ya es residente legal en Espaia, puede trasladarse a vivir con él en
nuestro pais. El derecho lo ejerce el que ya reside en Espana, para determina-
do familiar suyo. Dicho familiar, concedida la reagrupacién, residira legalmen-
te con residencia temporal.

Se complementan los tres anteriores supuestos con otros cuatro que podriamos
[lamar supuestos excepcionales: residencia temporal por razones de arraigo, residen-
cia temporal por razones de proteccién internacional, residencia temporal por razo-
nes humanitarias, y residencia temporal por colaboracién con la Administracién o
existencia de razones de orden publico o seguridad nacional.

Nos vamos a detener en el supuesto excepcional de residencia temporal por
razones humanitarias. No es un supuesto en abstracto de libre interpretacion, o una
norma que abarque lo que cualquier profano en derecho de extranjeria interpreta
que es una razén humanitaria. El supuesto se refiere a tres casos: articulo 45.4 del
Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

Extranjeros victimas de determinados delitos: delitos tipificados en los articulos
311 a 314 del Cédigo Penal; delitos en los que haya concurrido la circunstancia
agravante de comisién por motivos racistas, antisemitas o de otra clase de discrimi-
nacion, tipificada en el articulo 22.4.2, del Codigo Penal; o delitos por conductas
violentas ejercidas en el entorno familiar, en los términos previstos por la Ley
27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de proteccién de las victimas de vio-
lencia doméstica, siempre que haya recaido sentencia por tales delitos.

Extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad sobrevenida de caracter grave
que requiera asistencia sanitaria especializada, de imposible acceso en su pais de
origen, y que el hecho de ser interrumpida o de no recibirla suponga un grave ries-
go para la salud o la vida. Sera preciso un informe clinico expedido por la autoridad
sanitaria correspondiente, a los efectos de acreditar la existencia efectiva de la situa-
cion de necesidad.

Extranjeros que acrediten que su traslado al pais del que son originarios o proce-
den, a efectos de solicitar el visado que corresponda, implica un peligro para su
seguridad o la de su familia, y que retnen los demas requisitos para obtener una
autorizacion temporal de residencia o de residencia y trabajo.

Existen dos requisitos generales para ser beneficiario de una autorizacion de resi-
dencia temporal: carecer de antecedentes penales en Espana o en sus paises anterio-
res de residencia por delitos existentes en el ordenamiento espaiiol y no figurar
como rechazable en el espacio territorial de pafses con los que Espaiia tenga firma-
do un convenio en tal sentido.
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Por ultimo debemos exponer la situacion de la residencia permanente diciendo
que vendria a representar el “particular vellocino de oro”” de quienes, sin encontrar-
se en principio amparados por la legislacion nacional acuden a nuestro pais en
busca de un futuro mejor es la situacién que autoriza a residir en Espana indefinida-
mente y trabajar en igualdad de condiciones que los espanoles.

Tienen derecho a obtener una autorizacién de residencia permanente los extran-
jeros que acrediten haber residido legalmente y de forma continuada en el territorio
espanol durante cinco anos, siendo este camino la forma general de llegar a la resi-
dencia permanente, si bien también se articulan otros supuestos excepcionales que
vamos a ver a continuacion.

Son supuestos en los que, a pesar de no haber residido temporalmente durante
cinco anos, el extranjero pueda ser beneficiario de una autorizacion de residencia
permanente: Residentes que sean beneficiarios de una pensién de jubilacion, en su
modalidad contributiva, incluida dentro de la accion protectora del sistema espanol
de la Seguridad Social; residentes que sean beneficiarios de una pension de incapa-
cidad permanente absoluta o de gran invalidez, en su modalidad contributiva,
incluida dentro de la accion protectora del sistema espaiiol de la Seguridad Social o
de prestaciones analogas a las anteriores obtenidas en Espana y consistentes en una
renta vitalicia, no capitalizable, suficiente para su sostenimiento; que hayan nacido
en Espana y al llegar a la mayoria de edad acrediten haber residido en Espana de
forma legal y continuada durante tres afios consecutivos inmediatamente anteriores
a la solicitud; que hayan sido espanoles de origen y hayan perdido la nacionalidad
espanola; que al llegar a la mayoria de edad hayan estado bajo la tutela de una enti-
dad publica espanola durante los cinco anos inmediatamente anteriores de forma
consecutiva; apatridas o refugiados que se encuentren en territorio espanol y a quie-
nes se les haya reconocido el respectivo estatuto en Espana, o extranjeros que hayan
contribuido de forma notoria al progreso econémico, cientifico o cultural de Espana,
o a la proyeccién de Espana en el exterior.

Resumiendo en cifras los distintos conceptos de los cuales hemos tratado nos
encontramos con los siguientes resultados a fecha 30 de junio de 2007. De un total
de 3.536.347 extranjeros en régimen de residencia, 2.272.226 estan sometidos al
régimen general de extranjeria mientras que 1.264.121 se encuentran sometidos al
régimen comunitario8. La cifra de extranjeros con certificado de registro o tarjeta de
residencia en vigor ha aumentado en el Gltimo semestre en 514.539 personas. En
contra de la opinién de la calle, el mayor aumento de extranjeros en Espana provie-
ne de aquellos pertenecientes al régimen comunitario, los cuales han experimenta-
do una espectacular variacién de un 35,97%.

7 Tomamos la expresion de A.F.Franco Pérez, “Inmigracion y extranjeria. Las alternativas de regulacion
de los extranjeros en Espana”, cit, pag. 231.

8 Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion,
Observatorio permanente de la Inmigracion.

291



REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS N° 10/11 » 2005/06

Este dato no es de extraiar si recordamos que desde el 1 de mayo de 2004 hasta
el 1 de enero de 2007 se han adherido doce nuevos Estados a la Unién Europea, y
por lo tanto, doce nuevas nacionalidades han pasado a ser beneficiarias del régimen
de derecho comunitario: Bulgaria, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria,
Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Republica Checa y Rumania.

IV. LA INVERSION DEL SENTIDO DEL REGIMEN LEGAL DEL EXTRANJERO EN ESPANA

La regulacion legal de la extranjeria en Espana deja al descubierto una decidida
actitud de defensa del nacional frente al extranjero, una reserva frente a quienes con-
sideramos ajenos al modo de ser y a los intereses que supuestamente refleja nuestra
nacionalidad. La preservacion del statu quo constituye la razon de ser de nuestra
legislacion, adscribiendo al extranjero una funcion prioritariamente instrumental con
respecto a nuestro propio bienestar. Se admite al extranjero que nos conviene para
[levar a cabo trabajos no deseados por los nacionales que, sin embargo, son necesa-
rios para asegurar la produccion econémica y el nivel de bienestar alcanzado. Se
elude, sin embargo, la consideracién del bienestar del extranjero, la atencién a lo
que le conviene para su mejor desarrollo personal?. Este planteamiento resulta criti-
cable por lo que supone de discriminacién entre individuos que, cualquiera que sea
su origen, poseen una naturaleza comun'0. La apertura a la satisfaccion de las nece-
sidades del extranjero supondria en este sentido la actitud minima de solidaridad
que quisiéramos obtener en el caso de ocupar nosotros mismos la posicion de infe-
rioridad que ocupan quienes obligados a luchar sacrificando sus propias relaciones
personales y sus raices mas profundas por un futuro mejor.

Lo mas curioso es, en todo caso, que ese principio criticable parece ceder en
determinados casos ante la expresion de razones que ponen en cuestién el referido
principio. Esta actitud se adopta unas veces haciendo ver la coherencia de estos
aspectos concretos con el sentido general de la regulacién general de la extranjeria,
y en otras ocasiones forzando el significado de la razén esgrimida hasta hacerla en
buena medida irreconocible. Mencionamos a continuacion algunas de estas aparen-
tes paradojas.

9 J. de Lucas, “Algunas propuestas para comenzar a hablar en serio de politica de inmigracién”, en J.
de Lucas y F. Torres (eds.), Inmigrantes: ;Cémo los tenemos? Algunos desafios (y malas) respuestas.
Talasa, Madrid, 2002, pag. 28, denuncia en este sentido que en el modelo vigente del trabajador invi-
tado, pensar en el inmigrante como posible ciudadano resulta directamente “inconcebible”.

10 J. Asensi Sabater, Politicas de sospecha. Migraciones internacionales y practicas constitucionales.
Tirant lo blanch, Valencia 2004, pag. 162, destaca el sinsentido constitucional de la exclusion del
extranjero del ejercicio de sus derechos, al senalar que “atribuir la titularidad de un derecho e impe-
dir al tiempo su ejercicio a toda una categoria de personas consideradas por la ley extranjeros irregu-
lares o ilegales significa una negacion del derecho mismo, pues en estas condiciones el derecho no
existe”.
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No se acierta a entender en primer lugar la coherencia con el principio esgrimi-
do que tiene el hecho de que se promueva por el imperativo legal que suponen los
compromisos internacionales adquiridos un incremento del nimero de extranjeros
sometidos al régimen comunitario en detrimento del nimero de extranjeros someti-
dos al régimen general porque la entrada de los primeros sitta al nacional en un
posicion mucho mas pareja que la entrada del extranjero sometido al régimen gene-
ral. La amenaza para el bienestar propio es mucho mayor cuantos mas sean los dere-
chos que se reconozcan al recién llegado, porque éste se hallara en mejores condi-
ciones para competir con el nacional y participar en el reparto de los beneficios
sociales. La postura mas coherente con el principio general que rige de hecho la
regulacion legal de la extranjeria seria promover en mayor medida la llegada de
extranjeros sometidos al régimen general que la de quienes pueden por su misma
condicion legal reducir efectivamente nuestro nivel de bienestar. EI cumplimiento
de los compromisos internacionales constituye una razén legal inexcusable, pero no
es en si mismo una justificacion de la situacién producida. Son esos mismos com-
promisos internacionales los que requeririan una justificacion coherente con el sen-
tido general de la regulacion. No se trata, desde luego, de intentar preservar a toda
costa ese sentido general de la regulacion del extranjero en Espana, porque ya
hemos visto que resulta muy discutible. Se trata simplemente de reflejar la inversion
del sentido general que provoca determinadas decisiones politicas del propio Estado
que promueve la ya indicada regulacioén.

Por otro lado, [lama también la atencion que entre los supuestos de residencia
temporal por razones humanitarias se incluya la consideracién de ciertos motivos de
discriminacion, absolutamente injustificables desde luego, pero se excluya el supues-
to de discriminacion econémica incluso en aquellos casos en que la discriminacion
puede llegar a poner en peligro la subsistencia del propio individuo o de su descen-
dencia. No parece que haya mayor motivo humanitario que el que permite la misma
supervivencia del hombre, que puede verse amenazada en mayor medida por la
falta de medios indispensables para sobrevivir que por el riesgo de persecucion ide-
olégica o politica, o por la pertenencia a un grupo injustificadamente segregado en
el pais de origen. La desigual distribuciéon de la riqueza en el mundo ha provocado
una situacion de flagrante injusticia que debiera ser atendida con la activacién de los
mecanismos legales adecuados. Este es el principal motivo humanitario que debiera
atenderse. No es que los otros motivos no deban ser atendidos. Es que sencillamen-
te no les es mas atribuible el calificativo de humanitario que al motivo que refleja la
necesidad econémica. El refugiado econémico no debe ser discriminado en este
sentido con respecto al refugiado politico.

En otro orden de cosas, resulta igualmente paraddjico que se legitime la residen-
cia temporal por razones de estudios cuando estos estudios han alcanzado un deter-
minado nivel y se excluya la posibilidad de acogerse a la residencia por motivos de
estudios a quienes en mayor medida necesitan realizarlos, esto es, a quienes preten-
den realizar estudios en los niveles mas primarios de la ensenanza. De hecho, la exi-
gencia de que el menor estudiante no se encuentre en Espana bajo la custodia de sus
padres o tutores es una forma indirecta de impedir que puedan acceder a la formacién
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educativa en Espafia los alumnos que por razones de edad se encuentran en los esta-
dios mas primarios de la misma, cuando no privado directamente de cualquier for-
macioén. Pues bien, no se puede decir que se esté pensando precisamente en el
beneficiario de los estudios cuando se privilegia el apoyo a la formacién personal de
unos cuantos manifestando una evidente dejadez con respecto a la situacién de
quienes se encuentran absolutamente desprovistos de cualquier formacién o la tie-
nen en un nivel muy elemental. Las consecuencias que en orden a la apertura de
fronteras conllevaria la decidida puesta en practica del apoyo al grupo mas necesi-
tado no justifican la indiferencia ante el cambio de sentido que impone la regulacién
legal de la situacion del extranjero en este punto.
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