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Desde el | de agosto de 2001 esta en vigor el Reglamento de Iq Ley
Orgdnica 4/2000. Las consecuencias que se pueden derivar de ura aplicq.
cién inadecuada de toda la normativa, obligan a todos los que trabajomos en
favor de la integracion de los inmigrantes a dominar fos textos en si mismos a
estar muy atentos a su aplicacién y a las eventuales irregularidades que se
vayan detectando. Todo sin perjuicio de que, desde ahora, se empiece a trg.
bajar en la mejora de la misma Ley y Reglamento para que realmente apo.
yen la pretendida integracién de los inmigrantes.

Agradecemos la aportacién de la Profesora Diia. Aurelia Alvarez Rodriguez,
bien conocida por los especialistas y con gran autoridad en estas materias.

ALGUNAS IRREGULARIDADES
DETECTADAS EN EL REAL DECRETO
864/2001

Aurelia Alvarez Rodriguez
B Profesora Titular de Derecho Internacional Privado B
de la Universidad de Leén

1. INTRODUCCION

La entrada en vigor, el | de agosto de 2001, del Nuevo
Reglamento de Ejecucién de la Ley Orgénica 4/2000, de
| | de enero de 2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaia y su integracion social, reformada
por la Ley Orgénica 8/2000, -en adelante LOEx-, conlleva
a realizar algunas reflexiones sobre lo acertado de su de-
sarrollo legal'. Sin pretender hacer un examen exhausti-
vo de la totalidad del texto debemos ya apuntar que se
trata de un Reglamento excesivamente minucioso, que en
muchas ocasiones sélo se ha procedido a integrar y a ele-
var a rango de Real Decreto otras disposiciones norma-
tivas de rango inferior -Decretos, Ordenes Ministeriales,
Resoluciones, Circulares e Instrucciones -incluso algunas
meramente internas-. Desde la perspectiva de la transpa-
rencia nos parece correcto; pero, desde una perspectiva
estrictamente juridica tanta arboleda nos impide ver la
claridad del bosque: y mds duramente, en el Congreso de
los Diputados, se ha dicho refiriéndose al RELOEx que
nos encontramos ante: "un galimatias juridico, extraordi-
nariamente burocratico".

Probablemente, tanta minuciosidad ha generado que al-
gunos aspectos que exigian un desarrollo reglamentario
no hayan sido recogidos (Vid. art. 16.2 6 18.4 LOEx); aho-
ra bien, sabemos con exactitud el nimero de fotografias
que se le van a requerir al extranjero cada vez que acude
a la administracion espaiola para documentarse (Vid. arts.
10.1, 12, 36.2.c), 45, 81.1.ib) y 81.2.1.c).

Desde luego, valoramos muy positivamente el arduo es-
fuerzo para lograr este texto, cuyos articulos a veces tie-
nen una redaccion que ocupa toda una pagina del BOE; sin

embargo, también debemos mostrar nuestra valoracién
critica, ya que algunos preceptos del nuevo reglamento
deben ser tachados de ilegales.

En este momento, dado el escaso tiempo transcurrido
desde la entrada en vigor, desconociendo la aplicacién
prictica del mismo, sélo vamos a centrarnos en algunos
preceptos en los que claramente hemos detectado una
contradiccion con la LOEx actualmente vigente). En este
contexto pasamos a analizar seis disposiciones: las letras
d) y e) del pirrafo 2 del art. 49, letra d) del parrafo 3 del
art. 53, la letra i) del parrafo 1° del art. 71; el parrafo 4
del art. 118 y el articulo dnico punto 3 del R. Decreto
864/2001.

2. EXENCION DE VISADO A LOS CONYUGES:
ART. 49.2.d) y e) RELOEX

A) Coényuges de espafioles o de nacionales de los
paises de la UE o del EEE

El parrafo 2 del art. 49 establece que podri concederse

excepcionalmente exencion de visado por las autoridades

competentes siempre que no exista mala fe en el solici-

tante y concurra alguno de los siguientes supuestos:

“d) Extranjeros que sean conyuges de espaiiol o de ex-
tranjero residente legal, nacional de un Estado parte del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, siempre
que no se encuentren separados de derecho, se reunan
las circunstancias del articulo 17 de la Ley Orgdnica
4/2000, reformada por Ley Organica 8/2000 y se acredi-
te la convivencia en Espafia al menos durante un afio".

Del texto transcrito debemos retener dos datos: es ilegal
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y vulnera el Derecho comunitario. La ilegalidad se produ-
ce por exigir el Reglamento la convivencia del conyuge en
territorio espafiol, un requisito inexistente en el texto le-
gal; y, la vulneracion del derecho comunitario por la re-
mision en blanco al art. 17 de la LOEX, sin tener en cuen-
ta que estos extranjeros son beneficiarios de la
reagrupacién familiar en aplicacién del art. 2.a) del RD
76611992,

La primera ilegalidad es manifiesta, pues si comparamos
el texto del art. 31.7 LOEx y la letra d), que estamos ana-
lizando, la exigencia de convivencia esta recogida legal-
mente, pero la LOEx no impone que dicha convivencia de-
ba ser necesariamente en Espaiia. También se puede
demostrar que el Gobierno, desde el principio, queria in-
troducir este ultimo requisito impuesto ahora reglamen-
tariamente. En este sentido, debemos remontarnos al art.
29.7 del Proyecto de Ley, de reforma de la LO 4/2000, re-
mitido al Congreso, cuyo tenor literal era el siguiente:
"Cuando la exencién se solicite como cényuge de resi-
dente, se deberdn reunir las circunstancias del articulo 17
y acreditar la convivencia en Espafia al menos durante un
afio y que el conyuge tenga autorizacién para residir al
menos otro aio", El requisito de la convivencia en terri-
torio espafol fue suprimido por la aceptacion parcial de
la Enmienda nim. 260, presentada por el GP Socialista del
Congreso’. El texto aprobado por la Comisién
Constitucional eliminaba dicha exigenciaé, pues hubiera
condenado al cényuge del residente a un afio de estancia
irregular en nuestro pais’.

La letra d) del pirrafo 2 del art. 49 vuelve a insistir en el
requisito de residencia o convivencia durante un afio en
territorio espafiol para que concurran en el conyuge las
razones excepcionales que permiten acceder a la exen-
cion de visado. Ciertamente, la LOEx exige el plazo; aho-
ra bii'n, lo que no impone es el lugar de dicha conviven-
cia. P'or tanto, nos encontramos ante una ilegalidad
manitiesta del texto analizado del Reglamento, teniendo
en cuenta el principio basico y constitucionalmente con-
sagrado de la jerarquia normativa (art. 9.3 CE).

Con respecto a la vulneracién del derecho comunitario,
la remision de la letra d) del parrafo 2 del art. 49 al art.
|7 de la LOEx impone al cényuge y al matrimonio una se-
rie de requisitos y con ello obstaculos, que no estin pre-
vistos en [a legislacion comunitaria. La inercia tiende a apa-
rejar la reagrupacion de nacionales de terceros paises con
el régimen general de extranjerfa previsto en los arts. 16
a 19 LOEx; sin embargo, este caso es un supuesto claro
de reagrupacién del art. 2.a) del RD 766/1992.
Ciertamente, no podemos decir que por la remisién al
art. |7 LOEx, -aunque este precepto imponga la no sepa-
racién de hecho-, nos encontremos por ello con una
eventual contradiccién con el Derecho comunitario, ya
que, en el art. 49.2.d) el Gobierno se ha cuidado mucho
de excluir esa situacion, pues por denuncia de la Comision
Europea fue preciso reformar el art. 2 del RD 766/19928,
Ahora bien, las precauciones han sido pocas ya que se ha-
ce una remision genérica al art. 17 LOEx para el resto de
los condicionantes del matrimonio que no existen en el
Derecho comunitario, donde la condicion de conyuge no
queda limitada. Desde luego, desde la perspectiva comu-
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nitaria el conyuge es conyuge hasta que se disuelva el ma-
trimonio; y si el matrimonio se ha celebrado en fraude de
ley no son las autoridades del Ministerio del Interior las
competentes para declarar la no validez del matrimonio. Si
se considera que ha habido fraude en la prestacion del
consentimiento para contraer matrimonio lo que procede
es iniciar una accién de nulidad. En todo caso, reiterar que
podemos haber generado, por imprudencia, una incom-
patibilidad con el derecho comunitario.

Antes de finalizar el andlisis de la letra d) del parrafo 2 del
art. 49, debemos hacer alusién a otro tema preocupante:
el plazo de un afio de convivencia. Este plazo es contrario
al Derecho comunitario si lo observamos desde la pers-
pectiva de los cnyuges de los nacionales de los paises de
la Unién. Desde luego si lo examinamos desde la pers-
pectiva de los cényuges de los espafioles ese plazo sélo
podri ser tildado de inconstitucional y contrario a los
Convenios internacionales ratificados por Espaiia en los
que se instauran el derecho a la vida privada y familiar y
el derecho a vivir en familia’.

En virtud de la disposicién reglamentaria objeto examen,
aunque en este caso no se produce ilegalidad del regla-
mento ya que el propio art. 31.7 LOEx también lo reco-
ge, los nacionales de terceros Estados conyuges de co-
munitarios o de espaiioles que no cumplan con el plazo
sefialado de vida conyugal no pueden obtener la tarjeta de
residencia. Ello, estd generando un incremento del nome-
ro de extranjeros en situacion "irregular” y, en todo caso,
no solo se vulnera el Ordenamiento Comunitario sino
también el derecho fundamental a vivir en familia. Para evi-
tar esta infraccién se debe entender que dicho plazo no
es necesario, como se entendi6 con respecto a la inter-
pretacién de la anterior regulacion. Son varios los fallos
judiciales que avalaban su contrariedad con los Derechos
Humanos, con el Derecho comunitario, ¢ incluso con la
propia Constitucién Espafiola. Desde luego, las razones
excepcionales concurren en el conyuge sin exigencias de
plazos®, siendo ilustrativa la reciente Sent. TS (Sala 3*.
Seccion 6%) de | febrero de 2001". Desde el punto de vis-
ta jurisprudencial, esta Ultima decision, al plantear la even-
tual inconstitucionalidad del plazo, permite dar una pauta
interpretativa de caricter negativo a la letra d) del parra-
fo 2 del art. 49 RELOEX que si bien tiene cobertura legal,
desde luego, carece de la permisibilidad constitucional. Es
pues, un avance importante no sélo para evitar el naci-
miento o el mantenimiento de situaciones de irregulari-
dad sino también para perpetuar el derecho a vivir en fa-
milia. Debe retenerse que, en ausencia de la exencién de
visado, el extranjero con derecho subjetivo a vivir en
Espafia por reagrupacion familiar se ve obligado o bien a
vivir durante un afo de forma irregular o bien abandonar
el territorio espafiol para ir a su pais de origen y sélo po-
dri volver a nuestro pais después de solicitar y obtener
el visado.

B) Cényuges de extranjeros residentes legales na-
cionales de terceros paises

La letra ) del parrafo 2 del art. 49 prevé la exencion de

visado para "Extranjeros que sean conyuges de extranjero

residente legal, no nacional de un Estado miembro del
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Espacio Econdmico Europeo, siempre que no se encuen-
tren separados de hecho o derecho, se rednan las cir-
cunstancias del articulo |7 de la Ley Organica 4/2000, re-
formada por Ley Orginica 8/2000, se acredite la
convivencia en Espaia al menos durante un aito, y que el
cdnyuge tenga autorizacién para residir al menos otro
ano".

Algunas de las matizaciones hechas a la letra d) del art.
49.2 RELOEXx son proyectables directamente al comenta-
rio de la letra e). En este sentido, todo lo seAalado acer-
ca de la eventual ilegalidad se puede mantener con los
mismos argumentos. La primera ilegalidad es manifiesta,
pues si comparamos el texto del art. 31.7 LOEx y la letra
e) art. 49.2, que estamos analizando, la exigencia de con-
vivencia esta recogida legalmente; sin embargo, en la LOEx
no exige que dicha convivencia deba ser necesariamente
en Espafa.

Ahora bien, si para la ilegalidad anterior es proyectable lo
explicado en el punto anterior con respecto a los extran-
jeros -conyuges de espafioles o de nacionales comunita-
rios- lo que no podemos alegar es la eventual contradic-
cién con el Ordenamiento comunitario. En este caso la
remision al art. 17 LOEx no implica ninguna vulneracion
del mismo.

Por dltimo, en cuanto al plazo del afio de convivencia pre-
via también debe ser objeto de una valoracién negativa, y
en este supuesto al igual que el recogido en la letra d) de
este articulo 49 RELOEx por reiteracién de lo previsto en
el art. 31.7 LOEx debe ser tachado de inconstitucional o
cuando menos de contrario al derecho fundamental a la
vida privada y familiar'?,

3. EXTINCION DE LA RESIDENCIA PERMA.
NENTE PREVISTA EN EL ART. 53.3.d)
RELOEx

De las causas por las cuales se puede extinguir el permiso
de residencia permanente llama la atencién la recogida en
el art. 53.3.d) RELOEXx. Segun esta disposicion la residen-
cia permanente se puede extinguir: "Por la permanencia
fuera de Espaia de forma continuada durante mds de seis
meses en un periodo de un afio". Desde luego, tanto el te-
nor literal del art. 32.2 LOEx como su desarrollo regla-
mentario es mucho mds flexible al no computar ni vaca-
ciones ni ausencias debidamente justificadas.

Por ello, el tenor literal del art. 53.3.d) RELOEXx estd pro-
vocando una ilegalidad manifiesta, ya que el estatuto del
extranjero permanente choca frontalmente con una in-
terpretacion meramente literal de la disposicion comen-
tada. Esperemos que este supuesto sea objeto de una lec-
tura coherente junto al art. 32.2 LOEx y al art. 42.1 a), b)
y ¢) RELOEx. En este sentido, la interpretacién correcta
del precepto objeto de anilisis serfa, por tanto, que no se
computaran los periodos de vacaciones, las ausencias de-
bidamente justificadas por motivos familiares o de asis-
tencia sanitarias, pues si estas no impiden obtener el per-
miso de residencia permanente, desde luego estas mismas
circunstancias deben ser tomadas en consideracién con
el fin de impedir la extincion automitica de la vigencia de
dicho permiso!l.
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4. PERMISO DE TRABAJO DE LOS RESIDENTES
TEMPORALES POR ARRAIGO: ART. 71.1.i)
RELOEx

Otra disposicién poco acorde con la LOEx la encontra-
mos en el art. 71.1.i) RELOEx. Este precepto tampoco es
de recibo su desarrollo reglamentario, pues esti gene-
rando una eventual ilegalidad con respecto a la letra k) del
art. 40 LOEXx. En esta disposicion se establece que: "no se
tendra en cuenta la situacion nacional de empleo cuando
el contrato de trabajo o la oferta de colocacion vaya diri-
gido a: k) los extranjeros que obtengan el permiso de re-
sidencia por el procedimiento previsto en el articulo 31.3
de la presente Ley".

El desarrollo reglamentario, para la concesion del permi-
so de residencia por arraigo prevista en art. 31.3 LOEx,
se llevé a cabo en virtud de lo establecido en el art. 41.3
letras b, ¢, y d). Ahora bien, el desarrollo de la letra k del
art. 40, mediante la letra i) del pirrafo | del art. 71, se
formula de una forma restrictiva al establecer que:

“No se considerari la situacién nacional de empleo para
la concesién de permiso de trabajo a los extranjeros que
acrediten encontrarse incluidos en alguno de los siguien-
tes supuestos:

i) Los extranjeros titulares de un permiso de residencia
por el procedimiento previsto en el articulo 41.2.b) y ¢),
de este Reglamento”.

Como se puede deducir del tenor literal del precepto, en
éste solo se privilegia a los extranjeros que obtengan re-
sidencia temporal especial en virtud del art. 41.3. b) y ¢),
dejando al margen la letra d), es decir, al grupo de los ex-
tranjeros que regularicen su situacion por residencia “de
facto™” y continuada en Espaiia durante al menos tres afios
con eventual incorporacién al mercado de trabajo y ten-
gan vinculos familiares con extranjeros residentes o con
espafioles. Es necesario resaltar, que en este caso el re-
glamento esta discriminando supuestos a los que la LOEx
habia equiparado y les habia otorgado los mismos dere-
chos. En este sentido, es claro que donde la Ley no limita
ni discrimina el reglamento no podrd dar un trato dife-
renciado sin vulnerar el principio de legalidad y jerarquia
normatival.

El desarrollo reglamentario es, sin dudas, ilegal; pero ade-
mds la exclusién del grupo de extranjeros incluidos en la
letra d) no se entiende; y, todavia, es menos comprensi-
ble cuando a la luz de otras disposiciones existe total
equiparacién’s,

S. DECOMISO DE BIENES, EFECTOS E
INSTRUMENTOS: ARTS. 1184Y
123.2 RELOEX

El articulo 55.5 LOEx regula el decomiso'é. En este pre-
cepto se establece que los bienes objeto de decomiso de-
ben pertenecer al responsable de la infraccion. Por tanto,
si éstos pertenecen a un tercero no responsable no cabe
imponer la sancién. Ahora bien, en el desarrollo regla-
mentario se han incorporado algunas otras limitaciones,
por lo que ya no es suficiente el hecho de que pertenez-
can a un tercero. Lo importante es que se trate de bienes
pertenecientes a un tercero de buena fe no responsable
de la infraccion y que los haya adquirido legaimente.
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En caso de que se hubiere procedido a la aprehensién de
los bienes, efectos o instrumentos aquélla conllevara el
decomiso salvo cuando se haya acreditado que los expre-
sados bienes pertenecen a un tercero de buena fe no res-
ponsable de la infraccion que los haya adquirido legal-
mente. Dichos bienes, efectos e instrumentos cuando
sean objeto de decomiso definitivo se adjudicarén al
Estado (arts. | 18.4 y 123.2 RELOEX).

La finalidad de las normas mencionadas es clara pero las
autoridades competentes en materia de extranjeria si de-
tectan que el bien objeto de decomiso pertenece a un
tercero y éste no lo ha adquirido legalmente -léase, a mo-
do de ejemplo, ha sido objeto de hurto o robo- tendrin
que ponerlo en conocimiento de la autoridad judicial
competente; pero no parece que pueda ser adjudicado di-
rectamente al Estado.

6. SUPLETORIEDAD O NORMA MAS
FAVORABLE PARA LOS NACIONALES DE
LA UE: ARTICULO UNICO PUNTO 3
RELOEX

A los beneficiarios de los arts. | y 2 RD 766/1992, en su
redaccién dada por el RD 737/1995, no se les aplica el ré-
gimen general. A éstos en caso de inexistencia de una
norma, la autointegracién se realiza mediante el recurso
a las normas de Derecho Comunitario, tanto a las normas
originarias (arts. 13, 18, 39, 43 y 49 TCCE) como al de-
recho derivado’.

{Qué ocurre cuando el derecho comunitario no regula un
aspecto concreto? Pues, que esas mismas normas suele
remitir al Derecho interno, en nuestro caso se aplicarian
las normas generales de extranjeria contenidas en la LOEx
y en ¢! RELOEx. Evidentemente, hay temas no regulados
por ¢! momento por la UE -un visado de mas de tres me-
ses o una exencién de visado para los familiares de los na-
cionals de la UE. ;Como se lleva a cabo la cobertura de la
laguna? En este caso, se debe acudir a la normativa gene-
ral interna. Ahora bien, no se debe olvidar que lo regula-
do en la normativa especifica sirve. En este sentido, en un
visado para reagrupacién o en una exencion de visado los
beneficiarios son las personas previstas en el art. 2 del RD,
por tanto cualquier mencién o remisién a los beneficia-
rios previstos en el art. 17 LOEXx no es vélida. Sin embar-
g0, la laguna sobre el procedimiento a segyir para la con-
cesion de la exencién de visado sigue existiendo; la
formula de eliminacién de la laguna conlleva la aplicabili-
dad, con caricter supletorio, de lo establecido en el RD
864/2001. En este sentido, tanto el RD 766/1992 como el
RELOEXx son claros. Es mas, en el nuevo reglamento, en
su articulo Unico punto 3 se dispone que:

"3. Las normas del Reglamento de ejecucion de la Ley
Orgénica 4/2000, reformada por Ley Orgénica 8/2000, se
aplicardn con caracter supletorio, o a los efectos que pu-
dieran ser més favorables, a los nacionales de los Estados
miembros de la Unién Europea y a las demds personas in-
cluidas en el ambito del Real Decreto 766/1992, de 26 de
junio”.

E! tenor literal transcrito introduce junto con la regla de
la supletoriedad del régimen general previsto en el
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RELOEX otra regla de signo diferente como es la eventual
primacia de dicho régimen en caso de que sea mas favo-
rable para los beneficiarios del art. | y 2 del RD 766/1992,
modificado por el RD 737/1995. Ciertamente, los térmi-
nos de alternatividad en los que se incorporan dos reglas
de tan variada indole nos deberia llevar a reflexionar si
son compatibles entre si, lo que es imposible en este co-
mentario.

En todo caso, la segunda regla la de la eventual primacia
del régimen general en todos aquellos supuestos en los
que exista una norma mds favorable intenta resucitar el
art. 1.2 de la LO 4/2000, que extraiamente desaparecio
en la tramitacion de la Ley de reforma't. El remedio no ha
curado la enfermedad sino que ha sido una forma de aca-
llar algun sector critico. Ciertamente, el problema estd en
la Ley y la solucién debe tomarse en la propia Ley, es de-
cir votando de nuevo el parrafo 2° del articulo | LO
4/2000%.

De hecho, vamos a intentar demostrar que el articulo Uni-
co punto 3 RELOEx no puede venir a sustituir al 1.2
LOEx. La lectura rdpida de ambos preceptos puede lle-
varnos a pensar que ambos textos son idénticos o que el
resultado que produce aplicar la disposicién reglamentaria
puede llanamente llegar a poner fin al problema suscitado
por la desaparicion. Pues rotundamente no. El texto re-
glamentario sélo permite la aplicacion de las normas mis
favorables previstas en el Reglamento y no prevé la apli-
cabilidad de las normas legales, y algunas no han sido ob-
jeto de desarrollo reglamentario. Me estoy refiriendo al
Titulo Primero. Capitulo | de la LOEX, relativo a los de-
rechos y libertades de los extranjeros (arts. 3 a 15 LOEx).
Ciertamente, -muchos de ellos han sido tildados de in-
constitucionales-, pero si nos fijamos, por ejemplo, en el
art. |2.1 podemos observar que el extranjero puede ob-
tener la asistencia sanitaria siempre que se encuentre em-
padronado. Los beneficiarios de los arts. | y 2 RD
76611992, reformado por el RD 737/1995 para documen-
tar el derecho a vivir en Espafia deben tener cubiertos to-
dos los riesgos sanitarios. ;Podrian beneficiarse del art.
12.1 LOEx?. No existe norma habilitante, pues el RELOEx
sélo admite la aplicabilidad de sus propias disposiciones.
En definitiva, y como decia al comenzar este punto, el pro-
blema no esta en el RELOEXx sino en la propia LOEX, y de-
be ser resuelto en el texto legal por fo que habri que pen-
sar que el error cometido en las Cidmaras -Comisién
Constitucional del Congreso- sélo puede ser resuelto por
el Poder Legislativo. |

NOTAS

1. Vid. Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba
el-Reglamento de ejecucion de fa Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de ene-
ro. sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su
integracion social, reformada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre -en adelante RELOEx- (BOE, 21-VII-2001; correccion de
errores, ibid, 7-X-2001, p. 37009).

2. Intervencion de la Sefora Diputada Uria Etxebarria en el debate par-
lamentario sobre la Proposicién no de Ley, presentada por el Grupo
Parlamentario de lzquierda Unida, sobre politica de inmigracién
(Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién
Permanente, VIl Legislatura, nam. 102, Sesién Plenaria nom. 97, de
13 de septiembre de 2001, p. 4973). El texto de la Proposicion de
Ley sélo recibié ocho votos a favor (ibid, p. 4977).
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Para un examen mis amplio de la actual normativa de extranjeria:
Vid. P. Aguelo Navarro y A. Alvarez Rodriguez, Normativa comen-
tada sobre Derecho de extranjeria, Valladolid, Lex Nova, 2001 (en
prensa).

BOCG, Congreso de los Diputados, VIl Legislatura, Serie A, num.
12-1, de 1| de septiembre de 2000, p. 6.

BOCG, Congreso de los Diputados, VIl Legislatura, Serie A, num.
12.5, de 18 de octubre 2000, pp. 100-101.

BOCG, Congreso de los Diputados, Vit Legislatura, Serie A, nam.
12.8, de 20 de noviembre 2000, p. 153.

Vid. P. Aguelo Navarro y A. Alvarez Rodriguez, La Ley de
Extranjeria. Addenda, Valladolid, Lex Nova y Real e llustre Colegio
de Abogados de Zaragoza, 2001, p. 90.

Para un anidlisis sobre la eventual contradiccion del texto originario
del art. 2.a) del Real Decreto 766/1992 y el derecho comunitario
{Vid. A. Alvarez Rodriguez, "Régimen de extranjeria comunitaria en
el Ordenamiento juridico espafol. Anilisis del R. Decreto 766/92,
sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados
miembros de las Comunidades Europeas”, La Ley, supl.
Comunidades Europeas, nam. 80, 30.X-1993, pp. |-8, esp. pp. 2-3).
La contradiccidn del derecho espadol y. por consiguiente, el incum-
plimiento del Derecho comunitario fue detectado por fa Comisién
Europea, lo que motivé una denuncia al Estado espaiiol. Como con-
secuencia de fa misma, para evitar un recurso ante el T)CE, el
Gobierno espafiol opté por la modificacién del mencionado art. 2.
Dicha reforma se llevé a cabo mediante el Real Decreto 737/1995,
de 5 mayo (BOE, 5-VI-1995).

. Vid. Arts. 8 y |2 del Convenio para la proteccién de los Derechos

Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950 (BOE, 10-X-1979). En aplicacién del art. 8 de di-
cho Convenio, el TEDH dictd la Sent. de 21 de junio de 1988.
Asunto Berrehab contra Reino de Paises Bajos. En dicho supuesto
un marroqui demandé al Reino de los Paises Bajos por violacién del

art. 8 del Convenio de Roma ante una denegacién de un nuevo per- -

miso de residencia y posterior expulsién después de su divorcio con
una ciudadana holandesa, de cuyo matrimonic existfa una hija. Ante
esce supuesto el TEDH estimé la demanda (ARJTEDH, 198813).
La Sentencia del Tribunal Suparior de Justicia del Pals Vasco (Sala
de lo Contencioso Administrativo), de 29 noviembre 1999 afirma
que: "Procede, finalmente hacer dos precisiones, la primera que
frente a las manifestaciones efectuadas por la demanda en su con-
testacion, este Tribunal ha declarado en Sentencias num. 567/1999,
de 14 de septiembre de 1999 (recurso nom. 468/1999 y nim.
568/1999), de 16 de septiembre de 1999, (recurso nom. 488/1999),
que por prescripcidn legal, los cdnyuges que contraen matrimonio
de conformidad con el derecho espaiiol asumen la obligacién de vi-
vir juntos, estableciéndose la presuncién legal iuris tantum (arti-
culo 69 del Codigo Civil) de que los conyuges se encuentran en es-
ta situacion de convivencia, salvo que se produzca separacién de
derecho. De forma que, en tanto no se rompa la presuncién me-
diance prueba en contrario, debe presumirse que la persona recu-
rrente goza de una situacién de convivencia matrimonial estable
con su conyuge de nacionalidad espafiola. Esta situacion de convi-
vencia estable forma parte del objeto de la garantia del derecho a
la proteccién de la familia y de (a intimidad familiar (sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en caso Marckx de 13 de
junio de 1979, reiterada, entre otras, en las da |8 da mayo de 1985,
caso Cabales. 18 de diciembre de 1986, caso Roy Johnston, y 29
de enero de 1997, caso M. Bouchelkia). Por lo que, sujeta a la per-
sona extranjera al deber administrativo que concluye con el acto
de supervision publica de la voluncad de ejercer el derecho que le
habilica para residir en el pais en el que tiene legalmente eseableci-
do el domicilio conyugal, no cabe obligarle a cumplir este deber en
la forma mas gravosa de las dos posibles, cual es viajando al pais de
origen para obtener un visado consular que podria dilatarse o de-
negarse, esta formula supone para la extranjera que convive esta-
blemente en el domicilio eonyugal la imposicién de una situacién
de excepcional gravamen para la vida familiar que legitima como
Unica opcion juridicamente valida para esa concreta situacién la op-
cién alternativa de que la autoridad gubernativa otorgue la exen-
cién de la obligacién de obtener un visado consular de residencia”.
. RAJ, 2001, nam. 160. Reitera la misma tesis que la Sent. TS (Sala
3*, Seccion 6') de 31 octubre de 2000 (ibid, 2000, num. 9382) y de
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la Sent. TS (Sala 3*. Seccién 6*) de 3| octubre de 2000 {ibid, 2000,
num. 8644). En ambos casos se afirma que no es necesario un pla.
zo previo de matrimonio, y en el dltimo de los supuestos el ex-
tranjero no solo esta casado con espaiiola sino que es padre de un
espaiiol.

. Eninterpretacién del art. 8 de la Convencidn Europea de Derechos

y Libertades Fundamencales, de 4 de noviembre de (950, el TEDH
diceé la Sent, de || de julio de 2000. Caso Ciliz contra Reino de
los Paises Bajos. En dicho supuesto, un turco demanda a Palses
Bajos ante la denegacién de un nuevo permiso de residencia y con-
siguiente medida de expulsién después de su divorcio de una ciu-
dadana turca residente en Holanda de cuyo matrimonio existia un
hijo (ARJTEDH, 20001150).

. Cf. M.I. Ramos Quintana, "El trabzjo de los inmigrantes extraco-

munitarios: situaciones administrativas y posicién juridica”,
Ponencia Il. Xt Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Santander, 8 y 9 de junio de 2001, p. 39.

. Se podria pensar que la ilegalidad se elimina con el tenor literal de

los arts. 79.b) y 91.3.c) RELOEXx, sin embargo, 40.k) LOEx equipa-
ra los supuestos, por lo que no cabe una diferenciacion de trato.

. Vid. A modo de ejemplo el art. 46.1.a) RELOEx en el que se prevé

la no exigencia del visado o la exencién de visado para tramitar el
permiso de residencia temporal para todos los supuestos descri-
tos en fas letras b) ¢) y d) del art. 41.2.

. También se encuentra recogido en el art. | | 1. El art. 55.5 LOEx

dispone que: “....serdn objeto de decomiso los vehiculos, embar-
caciones, aeronaves, y cuantos bienes muables o inmuebles, de
cualquier naturaleza que sean, hayan servido de instrumento para
la comisién de la citada infraccion” -la prevista en la lecra b) del
apartado | del art. 54-. En este articulo se considera como infrac.
cién "b) Inducir, promover, favorecer o facilitar, formando parte
de una organizacién con dnimo de lucro, la inmigracion clandestina
de personas en trinsito o con destino al territorio espaiiol siem-
pre que el hecho no constituya delito”. Por su parte el art. |11
RELOEx pretende que la sanci6n sea efectiva, por ello se permite
a los agentes de seguridad proceder a su aprehension una vez he.
chas las primeras investigaciones sin ser preciso que se haya pro-
bade la autoria de la comisién de la infraccién. En concreto la dis-
posicién mencionada establece que: "Cuando de las primeras
investigaciones practicadas se tenga conocimiento de la utilizacién
de vehiculos, embarcaciones, aeronaves y cuantos bienes muebles
o inmuebles, de cualquier naturaleza que sean, para la comision de
la infraccién prevista en el articulo 54.1.b) de la Ley Organica
4/2000, reformada por Ley Orginica 8/2000, los agentes de la au-
toridad, con al fin de garantizar la efectividad del comiso, podrin
proceder a su aprehension y puesta a disposicién de la autoridad
competente, quedando a resultas del expediente sancicnador en
el que se resolveri lo pertinente en relacién con los mismos™.

. Vid. Reglamento 1612/68, del Consejo, de |5 de octubre de 1968,

relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Unién
Europea (DOCE, EE-05-VI, pp. 77-87): Reglamento 1251/70/CEE:
Directiva 64/221/CEE: Directiva 68/360/CEE; Directiva
73/148/CEE; Directiva 75/34/CEE; Directiva 90/364/CEE; Directiva
90/36S/CEE; Directiva 93/96/CEE. En estos momentos, las normas
sobre libre circulacion de los nacionales de la UE se encuentran en
pleno proceso da reforma, como se puede ver en el texto de la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, re-
lativa al derecho de los ciudadanos de fa Unién y de los miembros
de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros (COM (2001) 257 final, de 23-V-2001).

. Vid. P. Aguelo Navarro y A. Alvarez Rodriguez, "Historia crono-

légica de la desaparicién del apartado 2 de la Ley Orginica 4/2000",
http://www.reicaz.es/extranjeria/portada/portada.htm). También
puede ser consultado en la misma pigina web el Informe del
Director de la $.G. del Congreso, relativo a la desaparicién de di-
cho precepto.

. Algunos Grupos Parlamentarios se han hecho eco de este proble-

ma (GP Mixto y GP Izquierda Unida). En todo caso. muy pruden-
temente, el GP Socialista pide la reintegracion del texto perdido
en el seno de la Comisién Constitucional del Congreso, mediante
la Proposicion de modificacion de la LO 8/2000, presentada el 23
de marzo de 2001 (BOCG, Congreso de los Diputados, VI
Legislatura, Serie B, num. 127-1, de 6 de abril de 2001, pp. |-7).
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