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ACUERDOS DE SCHENGEN Y
pERECHO DE EXTRANJERIA

Diia. ESPERANZA MARQUEZ CHAMIZO.
Prof. Asociada en la Facultad de Derecho

Introduccion

En una sociedad cada vez mas interrelacionada el estatuto juridico de los
extranjeros, en nuestro entorno politico y geogréfico, despierta un interés cada vez
més justificado. Nuestro planeta, convertido en aldea global, nos presenta proble-
mas globales que demandan soluciones homogéneas. La respuesta a esta problema-
fica viene de la mano del Derecho Internacional Publico, a saber, el conjunto de
normas juridicas creado por los acuerdos de voluntad de los Estados, expresada, de
forma cada vez més frecuente, en el ambito de las organizaciones internacionales,
cuya vigencia y actualidad constituye un indice que mide la homogeneidad de un
mundo interrelacionado. Para comprobar la certeza de esta reflexion basta recordar
cualquier informativo de los medios de comunicacién. En este sentido el Derecho

Internacional es el Derecho del futuro pero determina considerablemente el dere-
cho actual.

Ciertamente la regulacién de la extranjeria es competencia exclusiva de
los Estados, pero el legislador espafiol, en nuestro caso, debe actuar de acuerdo con
10§ compromisos internacionales adquiridos por Espafia. El Derecho Internacional
5)1(121109 determina ?a configuracién de las normas de que regulan el trato a los

anjeros. Los principios derivados del Derecho Internacional que han de ser

res , : °
t Petados por las normas dictadas en la materia por los Estados los podemos sin-
flizar como sigue:
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Respeto a los derechos humanos, en el trato de ciudadanos nacionales ¢ ¢

tranjeros.
Principio de igualdad de trato entre nacionales y extranjeros.

Principio de trato mfnimo internacional, que garantiza un limite minimo g,
proteccion que los Estados han de asegurar en todo caso.

No podemos dejar de recordar, con relacién a lo anterior, que los derechos
y libertados fundamentales que contempla nuestro texto constitucional han de ser
interpretados de acuerdo con los tratados suscritos por Espafia en la materia.

| estatuto juridi | jer

La nacionalidad, desde el punto de vista legal, podemos definirla como el
vinculo que une a la persona con el Estado; este vinculo tiene un doble contenido,
puesto que ademés de ser un derecho fundamental constituye un estado civil. En
nuestro pafs conviven nacionales, ciudadanos de la Uni6n Europea y extranjeros,
categorfa que reservamos a los nacionales de Estados que no pertenecen a la Uni6n
Europea, porque los ciudadanos europeos estan précticamente asimilados a los na-
cionales. En los sistemas juridicos estatales el régimen de extranjeria se define por
contraposicion al de nacional o ciudadano. El concepto de ciudadania de la Unién
obliga a reflexionar sobre la aparicion de una correlativa categoria de “extranjero

de la Unidn”.

Los extranjeros tienen en nuestro pafs los derechos que les otorga la ley,
nos encontramos ante un derecho de configuracion legal, segtin se establece en el
articulo 13 de nuestro texto constitucional, el Estado tiene competencia exclusiva
en la materia con las salvedades referidas en la introduccién. Los ciudadanos de
europeos gozan de los derechos establecidos en los tratados comunitarios y en las
normas que de ellos se derivan, disfrutan de un trato practicamente equiparado al

de los espaiioles.

El Real Decreto 737/1995 regula la entrada y permanencia en Espafia de
los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y otros Estados partes
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (Islandia, Liechtenstein y No-
ruega), que recoge las obligaciones contenidas en el Tratado de Schengen. El resto
de los extranjeros ha de sujetarse a las prescripciones de la Ley Organica 7/1985,
de 1 de julio y del Real Decreto 115/1996, de 2 de febrero.

Régimen general de Extranjeria

530



os Estados no creen en I:d existencia de un mundo sin fronteras Yy para
aren erritorio nacional se requiere:

ntr
e or un puesto habilitado al efecto.
isto de pasaporte o documento identificativo y visado. En Ia prac-
do es una estampilla en el pasaporte, pero para obtenerlo es nece.-
qario seguir unos tramites € instr}lir un expediente. Se solicita en un modelo
oficial y s presenta en la e}nbajada o consulado ?lel lugar donde reside e]
extranjero que p.reten.de venir a l'*,:spafia. }En la traml.tacic’m de visado se valo-
raré, por el funcionario que tre}mlte e‘l mIS'I.nf)’, el objeto del viaje, los medios
de subsistencia en nuestro pafs, la disposicion de alojamiento, la solvencia
del solicitante, su estado de salud y la: garantia de retorno. El expediente se
elevard al Ministerio de Asuntos Exteriores, que resuelve y envia la autoriza-
a la embajada o consulado que, al fin, expide el visado.
Justificar que se dispone de recursos economicos o medios de vida suficien-
tes. Una Orden Ministerial de 2.2 de febrero de 1989 establece una cantidad
de 5000 ptas. por dia de estancia y persona.
Justificar los motivos de Ia solicitud de entrada en Espafia.
Un certificado sanitario expedido en el pais de procedencia que acredite que
no padece enfermedades .cuarer'ltenables, infecciosas, parasitarias, drogadic-
cién o alteraciones psiquicas importantes,

Entrar P
Estar prov
tica el visd

cion

Los extranjeros que relinan estos requisitos podran ser autorizados a en-
irar en el territorio espafiol. Estos requisitos se podrén obviar por motivos humani-
tarios o en virtud de obligaciones internacionales contraidas por Espafia. Si la en-
irada fuese denegada se estampara un sello en el pasaporte, pero la denegacion de
entrada o rechazo en frontera no necesita, segun la legislacion espafiola, la tramita-
cion de expediente o comunicacién de resolucion, por lo que tampoco es posible la
interposicion de ningtin recurso. La inseguridad juridica y la indefension del ex-
tranjero rechazado en frontera al carecer de la garantia de un expediente resulta

evidente.

La permanencia en Espafia requiere la obtencion de un permiso inicial de
tres meses, que se puede prorrogar por otros tres. Para obtener este permiso de
estancia es necesario acreditar medios de vida y asistencia sanitaria, y formalizar el
oportuno expediente que resolveréa el Subdelegado del Gobierno. La estancia de
los estudiantes exige acreditar la duracion de la realizacion de los estudios que van
arealizarse en territorio nacional.

La residencia en Espafia est4 condicionada a la obtencién de un permiso.
El inicial tiene una duracién de un afio, se puede renovar por igual periodo de
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tiempo. El ordinario tiene una durac.ié‘n de tres afios, renovap|e POF igug

Fl extranjero que acredite haber l:CSldlflO en Espafia legalmente duran t: Crfody
puede obtener un permiso (}e remdencra’per‘manente. También ge concedse]s

permiso de residencia a jubilados 0 pensionistas que tengan mediog ¢, ) este
bertura sanitaria, apatridas y refugiados, y otros supuestos contempladog A
culo 52 del Real Decreto 155/96. Por circunstancias excepcionales o motivel art.
manitarios se podra otorgar un permiso de rgsidencia de un afio renovab]eoaAhu,
tercera renovacion se podra expedir un permiso de residencia por Perfodo; méI:

amplios.

Una novedad del reglamento de extranjerfa en vigor respecto a anterior e
la regulacion del sistema de visados por reagrup?cién famil‘iar, evitando Jog trami.
tes y duplicidades del anterior Real Decreto. E'l sistema (.ie visados de reagrupacig,
familiar se lleva a cabo en un expediente Unico, a iniciativa del reagrupante,
principio de reagrupacion familiar consagra e.l <'ierecho de los familiares de |
extranjeros que residan legalmente Espafia a resn.dlr con estos. Este principio derjy,
de las declaraciones de derechos en la esfera internacional y tiene categoria de
derecho fundamental. Se tramitaré ante la Comisaria de Policia y lo resolvers ¢|

Subdelegado del Gobierno.A cada extranjero se otorgard un nimero de identifica-

cion.

Los extranjeros que pretendan desarrollar una actividad lucrativa en Espa-
fia tendrén que obtener un permiso de trabajo por cuenta propia o ajena, y gozars de
los mismos derechos y condiciones que los trabajadores espafioles. Para posibilitar
que en Espaiia trabajen extranjeros no comunitarios se ofertardn empleos no aten-
didos por el mercado nacional, estableciéndose puestos de trabajo determinados en
sectores y zonas geogréficas determinadas. La oferta concreta también la naciona-
lidad del trabajador que pretenda venir a nuestro pais. Esta oferta es conocida con

el nombre de “contingente”.

Los permisos de trabajo por cuenta ajena pueden ser:

- Tipo “A” para actividades de temporada.
Tipo “b” inicial, de un afio de duracién y limitado a una actividad y 4mbito

geografico determinado.
Tipo “B” renovado, de dos afios de duracién. Lo pueden obtener los que

poseian el permiso inicial.
- Tipo “C” permite desarrollar cualquier actividad en todo el territorio nacio-
nal durante tres afios.

Los permisos de trabajo por cuenta propia pueden ser:
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g para una actividad concreta durante un afio, en una 4mbjt geogra-

" fico dett’al’mim“m;1 arias actividad
ara vari idades
0D renovado, p por un periodo de dos afios, se

ede limitar @ un ambito geografico determinado.

u - 2 | 4 - . .

Tipo «E? para cualquier actividad sin limitacién geografica, con una ealide
Je tres afios. . .

Tipo «p” para actividades fronterizas por cuenta propia o ajena, tendr4 una
vigencia de cinco afios y serd renovable.

Los titulares de un permiso tipo “C” 6 “E” podran obtener un permiso
nte, pero el titular habré de renovar !a tarjeta cada cinco afios. El permiso

ican Jinario se concedera a aquellos extranjeros que hayan contribuido de forma
ex ia al progreso econémico o cultural de Espafia, no tiene limitacion temporal ni
zzgog?é fica, pero la tarjeta habra de ser renovada cada cinco afios.

er]‘nane

Régimen sancionador.

La Administracion ejerce la potestad sancionadora ante el incumplimiento
de las obligaciones impuestas en la legislac.ién de extranjerfa. Se consideran infrac-
ciones la omisién de Ia solicitud c.le permisos f:ie residencia y de trabajo o de sus
renovaciones y la falta de comunicacion relativa a las modificaciones de las cir-
cunstancias que motivaron la concesion de los permisos o que alteren esencialmen-
(e la situaci6én personal de los extranjeros en Espafia.

Las sanciones administrativas por infracciones de la legislacién de extran-
jerfa van desde la devolucion en frontera hasta la expulsion y la detencién e interna-
miento en centros no penitenciarios. A un extranjero no comunitario que se encuen-
tra en la frontera se le puede rechazar o prohibir la entrada si no acredita la tenencia
de suficientes medios econémicos, si no justifica los motivos para entrar en Espafia
ysino cumple los requisitos sanitarios referidos anteriormente. En este caso tendré
lugar el rechazo en frontera que habrd de ser notificado en una resolucién que
indique los recursos procedentes contra la misma, que en este caso es el contencio-

so administrativo.

El rechazo en frontera puede tener lugar porque sobre €l extranjero no
comunitario pese una prohibicién de entrada anterior. La prohibicién de entrada
puede ir de tres a cinco afios y comienza a computarse desde que, efectivamente, el
inmigrante abandona el territorio nacional, como consecuencia de la ejecucion de
la expulsién. El rechazo en frontera ha de aplicarse cuando el extranjero no haya
accedido juridicamente al territorio nacional; si este ya se encuentra en dicho terri-
torio lo procedente es la devolucién, que se produce cuando se desatiende la prohi-

533



bicién de entrada que conlleva el expediente de expulsién

0
galmente a nuestro pas. Cliandy ¢, ey
il

Otras medidas que puede adoptar la Administracigp, por §
in

legislacion de ext.ranjterfa son la prohibicién de salida, | Presentacig i g, X
extranjero, el alejamiento de fronteras, y la residencia obligatori e nd g,
n eterm;

lugares. L

La Administracion también puede sancionar a up extranjero
con Ia e,
0

lucién. Esta puede tener lugar cuando el extranjero se encuentra ep g

viniendo la prohibicién de entrada establecida en la resolucigy, qUeSPaﬁa
expulsion. Tendra lugar la expulsion también si el extranjero ha emmd:’j;lerda

te en Espafia, por carecer de documentacion, no tener medios emnémicolsega -
tes o traspasar la frontera con prohibicién de entrada. Podr4 ser devuelto e“;":i;‘:;

jero también si se considera que falta a la verdad en los motivos que justif
venida a Espafia, no retine los requisitos sanitarios o traspasa la froners sor Can gy
no habilitado. La alusién a la “veracidad de los motivos de su venida 5 ES‘L"C“S
queda a juicio del funcionario de fronteras, por lo que puede dar lugar 5 arbitrar;
dades, cuando no a injusticias. El defecto més evidente de la devolucign, 1) y come-
se plantea en la Ley, es de orden procedimental. No se establece e€Xpresamente l:
necesidad de instruir un expediente para un acto administrativo sancionador al
menos coactivo, que debiera regirse por los principios que inspiran el procedin’lien'

to administrativo.

Los extranjeros también pueden ser detenidos o internados en centros no
penitenciarios si se les ha incoado un expediente de expulsién por las siguientes
causas: que carezcan de permiso de residencia, visado de estancia, prorroga de Ia
misma, que se sospeche que estin implicados en actividades contrarias al orden
publico, o a la seguridad interior o exterior del Estado, carezcan de medios licitos
de vida, ejerzan la mendicidad o desarrollen actividades ilegales. Es Ia tinica san-
ci6n de privacién de libertad por irregularidades administrativas que existe en nuestro
ordenamiento. Aun cuando pasd el filtro de constitucionalidad tras la interposicién
de un recurso por el Defensor del Pueblo, no puede dejar de llamarnos la atencién
si recordamos los principios bésicos de Derecho cuando nos inicidbamos en los
estudios universitarios. Es un buen ejemplo de legalidad injusta.

La expulsion es una sancién administrativa si la acuerda una autoridad
administrativa, puesto que también puede ser decretada judicialmente y en este
caso nos encontraremos ante una sancion penal. La sancién de expulsién se podra
acordar por la pertinente autoridad administrativa en los siguientes casos: por en-
contrarse ilegalmente en Espaiia, es decir a falta de algunos de los documentos que
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20 commmitario em mmestro pais en los términos que se han expuesto, muy sucinta-
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mente, en apartados anteriores.

El régimen de entrada, residencia y permanencia de lo Ciudadap o, d

Unién Europea es mas favorable que el que se ha referlqo para ]95 0 curopegy el
desarrollo originario del régimen comunitario estd referido a la libre cirgy lacigp e
trabajadores y la libertad de.establf:mm.lento. Para hacer efectiva egty libertaq l
comunidades europeas, mediante c.hrectlva.s 0 rgglamentos, adol?taron las Medidy
necesarias. Entre ellas podemos citar la Directiva 68/360, la Directjy, 90/364, 1,
Directiva 90/365 y la Directiva 90/366; el l'{eg‘lamento 1612{68, el Reg'ﬂmcmo
1408/72 y el Reglamento 572/72. Las presFrxpcxones que contienen estag Normag
comunitarias estan recogidas en el Dercct.:o interno espafiol en el Real Decrey, 766/
1992, de 26 de junio, que establece el régimen dej entrada y permanencia ep Espaiig
de los nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y del Espacio Econg.-

mico Europeo.

Los nacionales (y sus familiares) de la Unién y el Espacio Econdémicq
Europeo tienen derecho a entrar, salir, circular y permanecer en 'tef'n:torio nacional
en las mismas condiciones que los ciudadanos espafioles, sin perjuicio de la limita-
cion referida a los empleos de la Administracion Publica. La tinica documentacign
necesaria es el pasaporte o la tarjeta de identidad. Tendran derecho a solicitar una
tarjeta de residencia, que tendrd un efecto declarativo, y serd automaticamente re-
novable con una validez de cinco afios. Podrd tener una duracién de un afio en Jos
casos de residencia o permanencia temporal. La expedicién de la tarjeta o su reno-
vacion serd automética. El Real Decreto 766/1992 también comprende a los pen-
sionistas, jubilados o estudiantes, que podran residir en nuestro pais si tienen sus-
crito un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos y disponen de recursos

suficientes.

Los ciudadanos de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo
que no tengan en orden su documentacién (tarjetas referidas en los parrafos prece-
dentes) tinicamente podran ser sancionados con una multa. No pueden ser sancio-
nados con la prohibicién de entrada, la denegacion de permisos o tarjetas o con la
expulsion. Estos ciudadanos tinicamente podran ser sancionados por razones de
orden piblico. Con relacion a este concepto hemos de recordar que el concepto de
orden p}lblico, segun ha establecido la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, ha de ser el mismo que se aplique a los nacionales espafio-




as, pero SO actividades ilicitas o ilegales.
tipific

A modo de conclusién,_ podemos decir que .la legislacion espafiola consa-
Joble régimen de extral}Jeria., el general destinado a los ciudadanos no co-
un asentado en un rigido sistema de visados, y un régimen comunitario
" ,desigual para los desiguales. En el caso de las prescripciones destinadaé
Trato M omunitarios s aprecian margenes de discrecionalidad administrativa que
alosno ccen Jdemasiado amplios, y soluciones no satisfactorias en la politica de
nos P.areentes,,‘ No debemos olvidar que en nuestro pais existen ofertas de empleo
acontmgse cubren por los trabajadores espafioles, puesto que sus expectativas de
- vida se encaminan en otra direccion, propia de una sociedad desarrolla-
tos de trabajo vacantes representan verdaderos proyectos de vida

s muy cercanos en el espacio y muy lejanos en otros parametros...

ue
calidad de

da. Estos pues

Por wltimo, no puedo desaprovechar la ocasion de expresar, al menos des-
de estas paginas, mi agradeglmlento a I?..Jose Antonio Tallén Moreno, Abogado,
Letrado de 1a Asesoria Jurfdica de Comlsu?nes 0131'61:&8 en Mélaga y Profesor Ho-
norario del Seminario de Derecho Internacional I?ul?llco de la Facultad de Derecho
de Malaga, por habernos seijialado con sus conocimientos y su actitud, el mundo de
|a extranjeria como un ambito que reclama atencion, dedicacion estudio y apoyo.
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