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REGIMEN JURIDICO DE LOS NACIONALES DE LA UNION EUROPEA
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SOBRE EL ESPACIO ECONOMICO EUROPEO Y DE SUS FAMILIARES
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SUMARIO - I. Introduccién. II. Beneficiarios del régimen previsto en el Real Decreto 766/
92: 1. Delimitacién de los destinatarios directamente bencficiados por el Derecho comunita-
rio: A) Nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y nacionales de los paiscs
partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo; B) Familiares de los nacionales
de los Estados miembros de la Unién Europea y familiares de los nacionales de los Estados
partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. 2. Extensién de la regulacién a
nacionales de terceros paises casados con espafioles. IIL. Régimen de entrada, permanencia y
trabajo en territorio espaiiol de los destinatarios del RD 766/92: 1. Régimen de entrada al
territorio espaiiol: requisitos documentales: A) Requisitos exigidos a los nacionales de los
Estados miembros de la Unién Europea y a los nacionales de los Estados partes en el Acuer-
do sobre el Espacio Econémico Europeo; B) Requisitos exigidos a los familiares que no sean
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea o de los pafses partes en el Acucrdo
sobre el Espacio Econémico Europeo. 2. Régimen de permanencia en territorio espaiiol:
requisitos documentales y procedimentales: A) Documentacién exigida al titular del derecho
a la libre circulacién: a) Requisitos comunes; b) Requisitos exigidos segiin la finalidad dc la
permanencia en Espafia. ¢) Requisitos exigidos a los familiares; B) Documentacién exigida
a los familiares; C) Requisitos procedimentales: tramitacién de la expedicién y renovacién
de las tarjetas: a) Organo competente para la expedicién de tarjetas; b) Plazo de vigencia de
las tarjetas; c) Renovacién de tarjetas. IV. Eventuales limites al ejercicio de la libertad de
circulacion: medidas aplicables por razones de orden puiblico, seguridad y salud publicas: 1.
Significado general de las eventuales limitaciones. 2. Orden publico y seguridad piblica. 3.
Salud piblica. V. Ejercicio de actividades laborales: eventuales limitaciones. 1. Principio de
no discriminacién por razén de nacionalidad en el acceso a la actividad laboral. 2. Acceso a
algunas actividades laborales en las Administraciones piblicas. VI. Conclusiones.
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I. INTRODUCCION

La reciente Ley orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracién social (en adelante LOE) establece ¢l régimen juridico
de las personas que carecen de la nacionalidad espafiola’. Los nacionales de los paises de la
Unién Europea y de los paises partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y
algunos de sus familiares, gozan en nuestro pafs de un trato de equiparaci6n al nacional en
virtud del Ordenamiento comunitario; por lo que, en principio, no les cs aplicable el régimen
general dc la LOE. Ahora bien, el art. 1.2 nos confirma que es posible la aplicacion del
régimen general al disponer que:

“Los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y aquéllos a quienes les
sea de aplicacion el régimen comunitario se regirén por la legislacién de la Unién Europea,

siéndoles de aplicacién la presente Ley en aquellos aspectos que pudieran ser mds favora-
bles”.

Esta disposicion nos conduce a preguntarnos qué aspectos del régimen general de extran-
jeria pueden ser mds beneficiosos para los nacionales de la Unién Europea y para aquéllos a
quienes les sea de aplicacién el régimen comunitario?. Para responder a la pregunta debe-
mos, en primer término, conocer el régimen especial; en segundo término, conocer qué
requisitos se exigen a los extranjeros en el régimen general; en tercer término, comparar en
qué casos los extranjeros sometidos a la LOE cumplen menos requisitos y tienen menos
obligaciones que los nacionales de la Unién Europea; y finalmente, apuntar €sos casos en
que por ser menos gravoso el régimen general, éste puede o debe ser aplicado, en virtud del
art. 1.2 de la LOE, a los beneficiarios del régimen comunitario.

Para comenzar con el primer escal6n, debemos iniciar este andlisis delimitando el régi-
men especialmente previsto para los comunitarios. Las normas internas sobre entrada y
permanencia en Espaiia de los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea se
encuentran recogidas en el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio (en adclante RD 766/92)3.

'. Elart. 1.1 LOE establece que: “Se considera extranjero, a los efectos de la aplicacién de la presente Ley, a los que
carezcan de la nacionalidad espaiiola” (BOE, 12-1-2000, pp. 1139-1150: ibid, 24-1-2000, p. 3065). Debe tenerse en
cuenta que en la disposicion derogatoria se establece la sustitucién de la anterior Ley orgdnica 7/85, de | de julio.
Aunque no expresamente también debe entenderse derogado, en todas aquellas disposiciones que se opongan con lo
establecido en laLOE, el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por ¢l que se aprueba el Reglamento de ejecucidn
de la LOE (en adelante RD 155/96) (BOE, 23-11-96).

2 Vid. A. Alvarez Rodriguez, “La Ley espaiiola de Extranjeria: problemas que plantea en materia de discrim?nac.ién por
razén de nacionalidad», Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn, Bilbao, Servicio Editorial de la
Universidad del Pais Vasco, 1999, pp. 284-290.

3. BOE, 30-VI-92, correccién de errores: ibid., 18-X1-92; RAL, 1992, nim. 1469 (Vid. F. Alonso Pérez, Rég.imen
juridico del extranjero en Espaiia, 2° ed., Madrid, Dykinson, 1997, pp. 243-276; A. Alvarez Rodriguez, «Régimen
de extranjerfa comunitaria en ¢! Ordenamiento juridico espafiol: andlisis del R. Decreto 766/92, sobre entrada y
permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de las Comunidades Et{rqpcas>?. La Ley, supl. Cjomum-
dades Europeas, nim. 80, 30-X-93, pp. (-8; C. Aprell Lasagabaster, Régimen adm:r.ustrauvn de. los extranjeros en
Espaita. Ciudadanos comunitarios y nacionales de terceros Estados, Madrid, Marcial Pons/U niversidad de Mila-
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La ordenacién espafiola, en aras a la simplificacién, recoge no sélo los principios instaurados
en los antiguos arts. 48, 52 y 59 TCCE -arts. 39, 43 y 49 actuales- sino que ademads introduce
el derecho derivado existente en la materia, tanto el vigente con anterioridad a la Adhesidn
de Espaiia a la Comunidad Europea como el elaborado con posterioridad®.

Las disposiciones contenidas en el RD 766/92, con mayor 0 menor correccion técnico-
Juridica, reflejan una importante labor de sistematizacién y simplificaci6n de la regulacion
comunitaria. Dicha sistematizacién y simplificacién, en cuestiones importantes, provocan
lagunas y por otro lado, la normativa interna espafiola, sin pretenderlo, provocé, ciertas
confusiones, oportunamente denunciadas por la Comisién® asi como restriccién del Ordena-
miento Comunitario, que fueron posteriormente subsanadas con la modificacion realizada
mcdiante el Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo, (en adelante RD 737/95)¢ y mediante el
Real Decreto 1710/1997, de 14 de noviembre?. Estas modificaciones no sélo responden a
adecuar la normativa espafiola a las observaciones hechas por la Comisién, sino también a

£a, 1994, pp. 249-267; P. Jiménez dc Parga Maseda, El derecho a la libre circulacidn de las personas fisicas en la
Europa comunitaria, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 94-102; M" 1. Lirola Delgado, Libre circulacion de personas y
Unidn Europea, Madrid, Civitas, Cuadernos de Estudios Europeos, 1994, pp. 169-177; J.L. Requero Ibaiicz, Ex-
Iranjeria y Refugio: prdctica contencioso-administrativa, Madrid, La Ley-Actualidad, 1997, pp. 145-154). Este
iltimo autor recoge una sintesis de la evolucién del régimen comunitario y de su tratamiento jurisprudencial. A modo
de ejemplo, se puede citar la Sent. T.8. (Sala 3°-Seccidn 7°) de 17 diciembre 1993 (RAJ, 1993, ndm. 99335).

. Setratade las siguientes disposiciones: Reglamento (CEE) 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo

alalibre circulacién de trabajadores dentro de la Comunidad: Reglamento (CEE) 1251/70 de la Comisi6n, de 29 de
junio de 1970, relativo al derecho de los trabajadores a permanecer en el territorio de un Estado miembro después de
haber ejercido en €] un empleo; Reglamento (CEE) 2194/1991, de 25 de junio relativo al periodo transitorio aplica-
ble a la libre circulaci6n de los trabajadores entre Espaiia y Portugal; Directiva (68/360/CEE) del Consejo, de 15 dc
octubre de 1968, sobre supresién de restricciones al desplazamiento y a la estancia de los trabajadores de los Estados
miembros y de sus familiares dentro de la Comunidad; Directiva del Consejo (64/221/CEE), de 25 de febrero de
1964, para la coordinaci6n de las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residen-
cia, justificadas por razones de orden puiblico, seguridad y salud publica; Programa general para la supresién de las
restricciones ala libertad de establecimiento; Programa general para la supresi6n de las restricciones a la libre presta-
cién de servicios; Directiva (73/148/CEE) del Consejo, de 21 de mayo de 1973, relativaa la supresion de restriccio-
nes al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, a los nacionales de los Estados miembros en materia
de establecimiento y de prestacidn de servicios; Directiva (75/34/CEE) del Consejo, de 17 de diciembre de 1974,
relativa al derecho de los nacionales de un Estado miembro a permanccer en el territorio de otro Estado miembro
después de haber ejercido en €] una actividad por cuenta propia; Directiva del Consejo (90/364/CEE), de 28 dc junio
de 1990, relativa al derecho de residencia; Directiva del Consejo (90/365/CEE), de 28 de junio de 1990, relativa al
derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer su activi-
dad profesional, y Directiva (93/96/CEE) del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa al derecho de residencia de
los estudiantes.

%, LaComision pregunté a Espaiia sobre ciertas cuestiones dudosas a la adecuacién del RD 766/92 a las nOEMas comu-
nitarias. Las preguntas fueron las siguientes: primera, la relativa al dmbito personal de aplicacién: andlisis de los arts.

2.2),b) y ¢) y 8.4.c); scgunda sobre la exigencia en todo caso de una tarjeta de résidencia en vir.u}d de lo establecido
en el art. 4.3; y, tercera acerca del tratamiento de los trabajadores fronterizos en el RD: andlisis de los arts. 6.6 y

10.1.d).
% BOE, 5-V1-95; RAL, 1995, nim. 1675.

7. BOE, 15-X1-97; RAL, 1997, nim. 2723.
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introducir ciertas mejoras técnicas a la regulacién anterior*. Ahora bien, como sc apuntaba
al principio, estas normas, que contindan vigentes y que van a ser aplicables a sus beneficia-
rios, pueden ser sustituidas por el régimen juridico general previsto en la LOE en aquellos
aspectos que ésta sea mds favorable (art. 1.2 LOE).

A continuacién analizaremos el régimen establecido en Espafia para los nacionales de
los paises miembros de la Unién Europea y aquéllos a quicnes les sea de aplicacion el régi-
men comunitario; asi como las normas internas incorporadas en la nueva LOE por dos mo-
tivos: de un lado, para poder analizar las normas que deben tenerse en cuenta para resolver
las cuestiones no reguladas en el régimen destinado a esos nacionales; y por otro lado, la
eventual exclusién de dicho régimen por ser més beneficiosa la LOE. Para ello comenzarc-
mos con la delimitacién de los beneficiarios del régimen aplicable a los nacionales de los
paises comunitarios; en segundo término, examinaremos los requisitos documentales que
deben aportar estas personas para poder entrar y permanecer en territorio espafiol, asf como
los supuestos en los que se puede prohibir la entrada o su eventual permanencia en territorio
espafiol; y, finalmente, aludiremos a las actividades laborales que pueden realizar estas per-
sonas en Espana asi como las eventuales limitaciones.

II. BENEFICIARIOS DEL REGIMEN PREVISTO EN EL REAL DECRETO 766/92

1. Delimitacion de los destinatarios directamente beneficiados por el Derecho comuni-
tario

A) Nacionales de los Estados miembros de la Union Europea y nacionales de los paises
partes en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo

Desde la perspectiva espaifiola, en virtud de las disposiciones mencionadas, gozan de la
posibilidad de ser beneficiarios del régimen previsto en el RD 766/92 todos los nacionales de
los Estados miembros de la Unién Europea y de los otros paises partes del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo (art. 1). Es decir, que gozan de un estatuto privilegiado -basado
en el principio de no discriminacién por razén de nacionalidad- los alemanes, austriacos,
belgas, daneses, finlandeses, franceses, griegos, holandeses, ingleses, irlandeses, islandeses,
italianos, luxemburgueses, noruegos, portugueses, succos y los nacionales de Liechtenstein®.

Inicialmente basta con acreditar que se posee la nacionalidad de cualquiera de estos
Estados para poder gozar de los beneficios del mencionado RD. No obstante, en algunas

% Las disposiciones -ahora derogadas por €l RD 766/1992-, estaban incluidas en el Real Decreto 109911986, de 26
mayo (BOE, 11-V1-86; Vid. J L. iglesias Buhigues, «Entrada, permanencia y trabajo en Espaia de nacionales de lo.?
Estados miembros de la Comunidad Europear, La Ley, supl. Comunidades Europeas, nim. 19, pp. 1-9:y A.lL Ferd
Lopez-Bonilla, «Notas sobre la condicién juridica de los ciudadanos en las Comunidades Europeas», RGD, 1986,

mim. 507, pp. 5145-5153).

9 A los nacionales de Licchtenstein se les aplican las normas previstas paralos nacionales de 195 Estados !niembros de
la Unién desde el 1 de enero de 1998, como se habifa recogido en el Acuerdo sobre f’l Espacio Econdmico Europeo,
hecho en Oporto el 2 de mayo de 1992, que prevefaun perfodo transitorio que finalizaba en la fecha seiialada (BOE,

25-1-94).
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ocasiones no es nada sencillo averiguar quiénes son considerados como nacionales de los
paises aludidos. En general, la cuestién mds problemdtica ha girado en torno a las personas
que gozan de mas de una nacionalidad.

Las autoridades espafiolas se han encontrado con un problema afiadido con respecto a
nacionales de paises comunitarios que, ademds, poseen la nacionalidad de un Estado no
miembro dc la Unién Europea'®. Los supuestos mds numerosos han surgido con respecto a
los italo-argentinos aunque mds recicntemente se comienzan a conocer los casos de los por-
tugueses-angolefios. Durante varios aiios, a la hora de proceder a documentar a estas perso-
nas, bien en el régimen comunitario o bien dentro del régimen general, se indagaba acerca
del lugar de procedencia. Esta postura defendida por las autoridades administrativas' y
judiciales espafiolas'? deberfa haber sido modificada a la luz de la Sent. TICE de 7 julio
1992, Asunto C-369/90, M.V. Micheletti/Delegacién del Gobierno ¢n Cantabria®. Sin em-
bargo, la jurisprudencia espafiola mantuvo la misma tesis errénea dec considerar que deben
ser documentados en el régimen general al concluir que primaba la nacionalidad argenti-
na'. Dicha postura jurisprudencial, al fin, ha sido superada por la Sent. T.S. (Sala 3“-
Seccion 6°) de 11 noviembre 19975,

°. Enel Reino Unido también se han conocido varios supuestos de nacionales de terceros paises que poseian ademds la

nacionalidad de un Estado miembro. Concretamente, este tipo de casos ha sido examinado en la STJCE de |7 Junio
1997, el Asuntos acumulados C-65/95 y C-111/95, The Queen contra Secretary of State for the Home Departamnent,
ex parte: Mann Singh Shingara y Abbas Radiom. El Sr. Radiom, irani que adquirid la nacionalidad irlandesa, y
casado con una ciudadana britdnica, fue expulsado del Reino Unido sin darle oportunidad de recurrir. Por su parte, el
Sr. Shingara, hindii que adquiri6 la nacionalidad francesa en un primer momento se le prohibié entrar en ¢l Reino
Unido; entr6 como ciudadano francés pero su entrada fue considerada posteriormente como ilegal por lo que se le
detuvo y se decret6 su expulsion (Rec.. 1997, pp. 3343-3394).

"'. EnlaCircular de la Direccion General de Policla de H julio 1989, el Ministerio del Interior, proponia que si no se
llegaba a acreditar o verificar que estas personas procedfan de ltalia habia que concluir que la nacionalidad cfectiva
era laargentina y que por tanto se les debia excluir del régimen destinado a los comunitarios.

2 Sent. TS (Salu 3°) de 16 marzo 1992 (RAJ, 1992, niim. 2016).

13 Recueil, 1992, pp. 4239-4264. Vid. A. Borrés Rodriguez, RJC, 1993, pp. 584-585; Cf. N. Bouza Vidal, «El dmbito
personal de aplicacién del Derecho de establecimiento en los supuestos de doble nacionalidad..», loc. cit., pp. 563-
581; J. Carrascosa Gonzdlez, «Dual nationatily and Community law: the Micheletti case», Immigration and Natio-
nality, vol. 8, 1994, pp. 7-12; J.L. iglesias Buhigues, «Doble nacionalidad y Derecho comunitario: a propdsito del
Asunto C-369/90, Micheletti, Sentencia del TICE de 7 de julio de 1992», Haciu un nuevo orden internacional y
europeo. Homenaje al Prof. M. Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 953-967; anotada por A. Alvarez
Rodriguez y B. de Tomés Carrasco, R.E.D.I, vol. XLV, 1993-2, pp. 430-435.

B Vid. Sent. T.S. (Sala 3°.-Seccion 7°) de 25 enero 1993 (ibid, 1993, nim. 317), Sent. T.S. (Sala 3".-Se(:ci(if: Q") de 26
diciembre 1995 (RAJ, 1995, ntim. 9518) y en la Sent. T.S. (Sala 3*.-Seccidn 6°) de 27 noviembre 1996 (ibid. 1996,
ndm. 8171).

15, RAJ, 1997, niim. 8303. No obstante, debe resaltarse que dias antes de dictarse la STJICE de 7 julio 1992 l.as autori-
dades administrativas -Ministerio del Interior- comenzaron a enviar instrucciones a las Comisarfas dc. Po_llcfa en las
que mantienen la tesis de que «en los casos de extranjeros que ostentan dos nacionalidades (una comunitaria y otra de
un tercer Estado) y que invocan la nacionalidad del Estado miembro de la Unién Europea ante la Administracién
espafiola, no es, por tanto, necesario que aquellos aporten, ademés de su pasaporte, ot.rcts mcd|qs de‘ prucba de su
nacionalidad comunitaria» (Circular nim. 31792, de la Direccidn General de la Policia. Comisaria General de

Documentaciin, de 22 de junio).
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B) Familiares de los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y familia-
res de los nacionales de los Estados partes del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo

El régimen previsto para los nacionales de los paises miembros de la Unién Europea y
para los nacionales de los paises partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
se aplica, ademds, segun el arl. 2, redactado por el RD 737/95'% a otras personas que carecen
de la nacionalidad de los Estados mencionados. Concretamente, este régimen se extiende a
los nacionales de terceros paises que estén casados con nacionales de los paises comunitarios
o de los Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, siempre que no
estén separados de derecho; en segundo lugar, a los descendientes del titular del derecho y a
los de su conyuge, siempre que con relacién a estos tltimos los cényuges no estén separados
de derecho. Sin embargo, para que los descendientes, -hijos tanto biolégicos como adoptivos
e incluso nietos-, se beneficien deben ser menores de veintitin afios 0 mayores que vivan a su
cargo. También, pueden ser beneficiarios del régimen los ascendientes de los nacionales de
los paises mencionados y los ascendientes de su cényuge -sicmpre que éstos no se encuentren
separados de derecho- que vivan a sus expensas'”.

La crecicnte utilizacién, tanto en Espafia como en otros paises de la Comunidad Europea,
de la institucién matrimonial -celebracién de matrimonios con nacionales de la Uni6én Euro-
pea o con espafioles- con la finalidad de que el extranjero, nacional de un tercer pafs, sea
considerado como beneficiario de la libertad de circulacién en el territorio de 1a Unién Euro-
pea, fueron quizds las razones tomadas en consideracién a la hora de elaborar el art. 2 del
RD, tanto en su redaccién originaria como en la actual, precisando la primera que era nece-
sario que no existiese separacién de hecho o de derecho'™ y en la segunda que no exista
separacién de derecho.

% El art. 2 originario, redactado de conformidad con el RD 766/92, disponia litcralmente que: «a) El presente Real
Decreto sc aplicard también, cualquiera que sea su nacionalidad, a los familiares de los espafioles y de los nacionales
de otros Estados miembros de la Unién Eurapea, que a continuacién se relacionan: A su cényuge, sicmpre que no
cstén separados de hecho o de derecho; b) A sus descendicnies y a los de su cényuge, siempre que con relacion a estos
dltimos los conyuges no estén separados de hecho o de derccho, menores de veintitn afios 0 mayores de dicha edad
que vivan a sus expensas. c) A sus ascendientes y a los de su cényuge, sicmpre que no estén separados de hecho o de
derecho, que vivan a sus expensas, con la excepcién de los ascendientes de los cstudiantes y de sus conyuges, que no
tendrén derecho de residencia». En la versi6n originaria del RD 766/92, la legislacién espaiiola introducia una res-
triccién del ndmero de destinatarios vulnerando el ordenamiento comunitario (Vid. A. Alvarez Rodrigucz, «Régimen
de extranjeria comunitaria ....”, op. cit., pp. 2-3). La modificacién fue bastante polémica como se pucde observar de
la lectura del expediente relativo al proyecto de Real Decreto por el que se modificael RD 766/1992, de 26 de junio
(Consejo de Estado, Recopilacidn de Doctrinal legal 1995, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1996, pp. 1514-

1533).

17 Art. 10 del Reglamento 1612/68; art. 1 de la Directiva 68/360/CEE, que incorpora por referencia el art. 10 del
Reglamento anterior; art. | del Reglamento 1251/70, que incorpora por referencia el art. 10 del Reglamento 1612/
68: art. | de la Directiva 73/148; art. 1 de la Directiva 75/34, que incorpora por referenciael art. 1 de la Directiva 75/
34 art. 1.2 de la Directiva 90/364; art. 1.2 de la Directiva 90/365. En el art. 1.2 de la Directiva 93/96 no se incluyen
como beneficiarios a los ascendientes, pues es posible la reagrupacién del cényuge y de los hijos a su cargo.

18 Laintroduccién de esta limitacion restrictiva es ficilmente explicable si tenemos en cuenta el rechazo existente a los
matrimonios de conveniencia, blancos, ficticios o como quiera que sean denominados. En éstos la celebracién del
matrimonio con un nacional espaiiol o con un sibdito comunitario inicamente tiene como fin que al extranjero,
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A los efectos de la reagrupaci6n familiar, nuestro Ordenamiento, incluso en la redaccién

actual, sigue imponiendo un requisito que no existe en el ambito comunitario -que incluye al
cényuge independientemente de si se encuentra separado de hecho o de derecho-". No es
razonable, al menos en principio, que en nuestra legislacién se incorpore una condicion -de
cardcter restrictivo- inexistente en el 4mbito comunitario. Por otro lado, el RD 766/92 tam-
poco esta favoreciendo la reagrupacién de otros miembros de la familia que se encontrasen o
viviesen a cargo del trabajador en el pais de origen, al no recoger el supuesto eventualmente
previsto en ¢l art. 10.2 del Reglamento 1612/68%.

20

nacional de un tercer pais, no se le aplique el régimen general; e incluso cuando se trata de matrimonio con cényuge
espaiiol la finalidad también puede ser lograr la nacionalidad espaiiola mds ficilmente (Vid. A. Alvarez Rodriguez.
«Matrimonios mixtos simulados: mecanismos de sancién», Boletin de los Abogados de Aragin, mim. 136, 1995,
pp. 41-48; A L. Calvo Caravaca, y J. Carrascosa Gonzdlez, «Matrimonios de conveniencia y turismo divorcista:
prdctica internacional espaiiola», Actualidad Civil, nim. 6, 1998, pp. 129-140; M*. Diago Diago, «Matrimonios por
conveniencia», A.C., 1996, nim. 14, pp. 329-347; J.J. Ezquerra Ubero, «El Derecho a vivir en familia de los extran-
jeros en Espaiia: Ensayo de valoraci6n de la normativa aplicable», Migraciones, ndm. 1, 1997, pp. 177-215; Garcia
Rodriguez, «Laasimilaci6n e integracién del extranjero a través del matrimonio: medios de control internos y comu-
nitarios», A.C., 1999, nim. 18, pp. 447-642; id, «Resolucién del Consejo de 4 de diciembre de 1997, sobre las
medidas que deberdn adoptarse en materia de tucha contra los matrimonios fraudulentos», R.E.D.1, vol. L, 1998, pp.
378-384; id, «La celebracién e inscripcién de matrimonios mixtos», 1. Garcia Rodriguez (ed), Las ciudades de
soberania espaiinla: respuesta para una sociedad multicultural (Melilla, 6-9 de abril de 1999), Alcald de Henares,
Servicio de Publicaciones de la Universidad, 1999, pp. 205-235; V. San Julidn Puig, «Inmigracién y Derecho de
familia. Estudio de la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 9 de enero de 1995,
BIMJ, nim. 1814, pp. 151-172; En este mismo sentido se manifiestan numerosas decisiones del Centro Directivo a la
hora de examinar los recursos contra la denegacién de inscripcién de matrimonios celebrados en el extranjero entre
espaiiol/a y extranjero/a. Entre las dltimas dictadas (Res. DGRN 1"y 2°de 2, 4 de 8, 3°y 4“de 13. de 24 v de 28
octubre 1998; de 26 julio, 2°, 3%, 4%, 5, 6°y 7°de 2, 1°, 2%, 4“ de 15, e 16, 2° de 20 septiembre, 2°, 3* 5" de 8. 1°, 2"
de 13, de 22 octubre, 2° de 5 noviembre 1999).

. El vinculo conyugal no se disuelve mediante separaci6n ni de hecho ni declarada judicialimente; puesto que, segiin

dispone el art. 85 del Cc «El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracidn, por la
muerte o la declaracién de fallecimiento de uno de los cényuges y por divorcio». En todo caso, no debe olvidarse que
¢l TICE ha apuntado que: «a los efectos de la aplicacién del art. 10 del Reglamento 1612/68, que prevé el derecho
del cényuge del trabajador emigrante a instalarse con él, el vinculo conyugal no puede considerarse disuelto cn
tanto no se haya puesto fin por la autoridad competente. Ese no es el caso de los esposos que simplemente viven
separados, incluso cuando tienen la intencidn de divorciase ulteriormente» (Cdo 20 de la Sent. TJICE de 13 febre-
ro 1985, 267/83, A.Diatta/Land Berlin (Rec., 1985-2, pp. 567-591). Concluyendo que una esposa separada no
perdia sus derechos de residencia por el simple hecho de no dormir bajo el mismo techo de su marido, afiadiendo
que «el reglamento 1612/68, no puede interpretarse como exigiendo una comunidad de vida conyugal intacta. En
efecto, no corresponderd, a la administracién encargada de la inmigracién, juzgar si es posible aun una reconci-
liacién. Es mds si Ja cohabitacién de los esposos es considerada como una condicién imperativa, ¢l trabajador
podrd, en todo momento, provocar la expulsién de su cényuge»podria, incluso, cuestionarse si en el término
«cényuge» se podria incluir a una persona que cohabita con el trabajador (Cdo 10 de la Sent. TICE de 13 febrero
1985, 267/83, A.Diatta/Land Berlin (ibid, 587-589). .

. De todas formas, desde la entrada en vigor de la LOE cabe pensar que estos familiares podran hacer uso del derecho

a la reagrupacién familiar en virtud de lo dispuesto en el art. 17.f). Para poder llevar a cabo esta reagrupacion el art.
10.3 Reglamento 1612 exige que el trabajador titular del Derecho disponga de una vivienda para su familia. Ahora
bien, en caso de tratarse de un supuesto de renovacién de tarjeta la exigencia de alojamiento adecuado vulnera el
Derecho comunitario: STJCE 18 mayo 1989, Asunto 249/86, Comisiin/RFA (Rec., 1989-5, p. 1293).
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2. Extension de la regulacion a nacionales de terceros paises casados con espaiioles

Si comparamos las normas comunitarias -entre otras el art. 10 del Reglamento 1612/68-
con el art. 2 del RD 766/92 modificado por el RD 737/95, se observa que el Ordenamiento
espaiiol engloba a un mayor nimero de destinatarios puesto que la norma interna espaiiola
permite el acceso al régimen especial, en €l establecido, a nacionales de terceros paises que
en las normas comunitarias no estdn contemplados, -concretamente los cényuges de los
espaiioles-, siendo considerados como situaciones meramente internas?' .

Por esta razon sc debe, en este caso, elogiar el hecho de que el Ordenamiento espaiiol
contenga unas normas que amplian las ventajas del régimen comunitario a los extranjcros
casados con espafioles”. Por tanto, la legislacién espafiola al imponer en un principio que el
conyuge del espaiiol no estuviese separado de hecho o de derecho, o al imponer en la actua-

A, Sent. TICE de 5 junio 1997, Asuntos C-64/96 y C-65/96, Kari Uecker y Vera Jacquet/Land Nordrhein-Vestfalen. La
Sra. Uecker, de nacionalidad noruega, y la Sra. Jacquet, de nacionalidad rusa, profesoras respectivamente de noruego
y de ruso en universidades alemanas, estdn casadas con nacionales alemanes y viven en Alemania. El TICE viene a
subrayar de nuevo que las disposiciones del Derecho comunitario relativas ala libre circulacién no pueden ser invo-
cadas por el nacional de un Estado miembro en contra del Estado del que €1 mismo es nacional, ya que las relaciones

juridicas de un Estado miembro con sus nacionales son ajenas al Derecho comunitario (Rec, 1997-VI, pp. 3171-
3192).

*. De hecho pudo no haberse ampliado ya que durante la elaboracién del RD 737/1995 expresamente s afirmé que:
«Como la finalidad que persigue el RD 766/1992, cuya modificacién ahora se examina, s garantizar la libre circu-
lacién de trabajadores, no tiene razén de ser la extensidén de su dmbito subjetivo a los extranjeros que sicndo conyuges
de espaiioles no scan ciudadanos de la Unién Europea. No se infringen las normas de la Comunidad Europea por el
hecho de excluir de la disposicién ahora proycctada a las personas aque se acaba de hacer referencia. La exclusién de
los extranjeros que no son ciudadanos de la Uni6n Europea y que estdn casados con un espaiiol no sélo respetael
Derecho de la Comunidad Europea, sino que ademds no contraria ninguna norma del ordenamiento interno espafiol.
Esa exclusién no es contraria al principio constitucional de igualdad porque aunque establece una diferencia de trato,
esa diferencia sc apoya en un fundamento adecuado y suficicnte; del hecho de que en la actualidad existan dos
regimenes difercnciados de extranjeria (en atencién al cuamplimiento de los compromisos intcrnacionales adquiridos
por Espafia) no s¢ deriva una desigualdad contraria a la Constituci6n. Este Consejo de Estado consideraqueel art. 14
de la Constitucién no impide que, para garantizar la libre circulacién de los trabajadores por la Comunidad Europea,
se disponga un régimen de concesién automdtica de permisos y, en cambio, cuando no estd en juego la libertad de
circulacién reconocida en el art. 48 y siguicntes del Tratado de la Comunidad Europen, se establezca un régimen de
concesién no automdtica, sino sometida al estudio de las particulares circunstancias de cada caso. Laexclusién de
esas personas del 4mbito subjetivo de la norma ahora proyectada no sélo se ajusta al ordenamiento juridico, sino que,
ademds, permite dar una respuesta mds adecuada al propésito de impedir o dificultar los matrimonios de convenien-
cia aque se refiere este expediente. A juicio de este Consejo de Estado, los extranjeros que no sean ciudadanos de la
Unidn Europea y que hayan contraido matrimonio con un espaiiol podrian quedar sujetos al régimen general de
extranjerfa, contenido en el Reglamento aprobado por el R.Decreto 1 119/1986, de 26 de mayo. ?..sa inclusién en Fl
régimen general es respetuosa con nuestro ordenamiento juridico y evita los probiemas que derivan de la solucngn
recogida por el proyecto sometido a consulta» (Consejo de Estado, Recopilaciin de Doctrinal legal 1995, qund.
Boletfn Oficial de! Estado, 1996, pp. 1521-1522). Probablementc, este Dictamen de 1S de maczo de 1995, constituye
la base por la que se esta preparando la aprobacién de un nuevo R. Decreto para regular de forma separada la
situacién de los conyuges y familiares del cényuge casado con un/a espaiiol/a (Vid. Proyecfo de R. Decreto sobre
entrada y permanencia en Espafia de familiares de ciudadanos espafiolcs, que no sean nacnona.!es de los Estados
miembros de la Unién Europea o dc otros Estados partes enel Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, de 16

de febrero de 1998).
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lidad que no se encuentre separado de derecho no vulnera las normas comunitarias sobre
reagrupacién familiar® .

En relacién al 4mbito de destinatarios, la interpretacién conjunta de los arts. | y 2del RD
766/92, modificado por el RD 737/95, nos permite sefialar sintéticamente que gozan dc la
posibilidad de ser beneficiarios del régimen contenido en el mismo: los nacionales de los
Estados miembros de la Uni6n Europea y de los paises partes en el Acuerdo sobre cl Espacio
Econémico Europeo (art. 1); y se extiende, segun el art. 2, a los nacionales de terceros paises
que estén casados con espaiioles o con nacionales de los paises comunitarios o de los paises
vinculados por el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, sicmpre que no estén scpa-
rados de derecho; ademds, se aplica a los descendientes del titular del derecho y alos descen-
dientes de su c6nyuge, a su cargo o menores de veinlitn afios: ¥, también a los ascendientes
de ambos que vivan a sus expensas. Cabe apuntar que el Ordenamiento espaiiol, al delimitar
los eventuales destinatarios, puede estar cometiendo alguna incorreccién aunque el resulta-
do alcanzado no es demasiado nitido. La ausencia de claridad se observa desde dos perspec-
tivas diferentes: de un lado, parece que trata de reducir el niimero de destinatarios al excluir
a nacionales de terceros paises con el fin de aplicarles el régimen general de extranjeria
establecido en la LOE; y, por otro lado, permite el acceso al régimen especial del RD 766/92
a nacionales de terceros paises que, en principio, las normas comunitarias no contemplan.
Por tanto, el nacional de un tercer pais que haya contraido matrimonio con espaiiol® o con
nacional de un pafs comunitario, atin careciendo de la nacionalidad de un pais miembro de
la Uni6n Europea podri beneficiarse del régimen especialmente previsto para los sibditos
comunitarios.

*. Entre otras el art. 10.1 del Reglamento 1612/68. La actual redacci6n elimina la restriccién o vulneracion del Derecho
Comunitario. No obstante, la férmula inicialmente disefiada para no contrariar esta legislacion perjudicaba notable-
mente a los conyuges de los espaiioles. En este sentido durante la elaboracién del nuevo ant. 2 se seiial6 que: «Para
evitar esasituacién, el RD 766/1992 cstableci6 en su art. 2 que la extensién al cnyuge y sus ascendientes y descen-
dicntes del régimen propio del ciudadano de la Unién Europea exige que no haya separacién de hecho o de derecho.
Como la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo antes citada ha declarado que sé6lo pucde negarse la residencia
cuando exista una separacién de derecho entre los conyuges, pero no cuando lo que hay es una separacién de hecho,
el proyecto ahora sometido a consulta modifica el RD 766/1992 para ajustarlo a esa jurisprudencia. Sucede que esa
modiftcacién no se produce respecto a los extranjeros que, no siendo ciudadanos de la Unién Europea, contraigan
matiimonio con un espaiiol, proyectindose en cse caso conservar la exigencia de que no exista separacion de hecho o
de derecho» (Consejo de Estado, Recopilaciin de Doctrinal legat 1995, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1996.
pp. 1517-1518). De todas formas, se apunta también que «en el curso de la elaboracién de esta disposicidn de cardcter
general, el Abogado del Estado ha cstimado que la diferencia del régimen aplicable a los extranjeros que contraen
matrimonio con un ciudadano espaiiol, y los que lo celebran con un ciudadano de otro Estado de la Unién Enropen,
pone de manifiesto una discriminaci6n contraria al principio de igualdad. Por contra, la Secretaria General 'ljécnicu
cntiende que existen razones suficientes para justificar esa diferencia de trato, y que para evitar la violacion del
principio constitucional de igualdad basta con justificar esa diferencia en una ?xposicién de motivos o preambulo”

(Ibid, p. 1518).

_ Desde el momento que existe matrimonio con un espafiol es claro que debe ser tenido en cuenta y aplicado el art. 2.a)
RD 766/92. En este sentido, se manifiesta la Sent. T.S. (Sala 3“.-Seccidn 6°) de 17 abril 1998 al sefialar que: “como
quiera que en el supuesto de autos la propia Administracién admite que la demandante estd casadu‘ con e:spa'l:lol. no
alegdndose nada sobre una hipotética separacién es claro que tal precepto debié sertomado en consideracién” (RAJ,

1998, nim. 3831).
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En cuanto a los derechos de estas personas, el art. 4 RD 766/92 establece que los benefi-
ciarios pueden: «entrar, salir, circular y permanecer libremente en el territorio espafiol»®.
Ademds, segiin el pdrrafo segundo de este mismo precepto, «tienen derecho a acceder a
cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, en las mismas condicio-
nes que los nacionales espafioles». Para poder ejercitar todos estos derechos deben cumplirse
una serie de requisitos. El ejercicio de las actividades esta subordinado a la obtencién de una
tarjeta de residencia, que sélo puede ser denegada o revocada por las razones o motivos
especificamente regulados. A continuacién vamos a examinar los distintos requisitos docu-
mentalcs exigidos para entrar, permanecer y realizar una actividad en Espaiia.

148 REGIMEN DE ENTRADA, PERMANENCIA Y TRABAJO EN TERRITORIO
ESPANOL DE LOS DESTINATARIOS DEL RD 766/92

1. Régimen de entrada al territorio espaiiol: requisitos documentales

A) Requisitos exigidos a los nacionales de un Estado miembro de la Unién Europea
y a los nacionales de los Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmi-
co Europeo

Para acceder al territorio espafiol, los nacionales de los paises comunitarios, los cényuges
de espafioles y sus familiares, segin el art. 5 del RD 766/92, deberdn presentar el pasaporte
o una tarjeta de identidad en la que conste la nacionalidad del titular. Se requiere que esta
documentacién se encuentre en vigor, es decir que no esté caducada. Se estd imponiendo el
libre paso por las fronteras. La tinica formalidad establecida consiste, pues, en la presenta-
cién del documento de identidad o el pasaporte?®.

Asf pues las autoridades encargadas de los controles de fronteras deberan abstenerse de
realizar cualquier tipo de preguntas sobre la finalidad o sobre la duracidn del viaje asi como
de los recursos econémicos de que disponen para efectuar dicho viaje. En caso dc proceder a

*, El derecho de entrada y residencia y el derecho a residir permanentemente, concedido a los destinatarios de las normas
analizadas, no es absoluto sino que puede quedar limitado por «razones de orden piblico, de seguridad publica o
salud piblica». Fucra de estos casos no cabe (Vid. Sent. T.S. (Sala 3°. Secciin 6°) de 17 abril 1998).

[ a acreditacién de la nacionalidad incluso sc ha impuesto al propio nacional del Estado en el que se pretende entrar,
como en el caso resuelto en la Sent. TICE de 19 septiembre 1999, Asunto C-378/97, Florus Ariél Wijsenbeek, en ¢l
que sc examina el proceso penal seguido contra el Sr. Wijsenbeek por haberse negado a presentar su pasaportc y
probar su nacionalidad necrlandesaal entrar en los Pafscs Bajos. En dicha decisién sc mantiene que: “Encl estado del
Derecho comunitario aplicable cuando se produjeron los hechos del asunto principal, ni el art. 7 ni el art. 8 A Tratado
CE (actualmente arts. 14 CE y 18 CE) se oponian a que un Estado miembro obligara, so pena de sancién penal, auna
persona, ciudadano de la Unién Europea o no, a probar su nacionalidad al entrar en el territorio de dicho Estado
micmbro por una frontera interior de la Comunidad, siempre que las sancioncs fucran comparables para las cstaple-
cidas para infracciones nacionales similares y no fucran desproporcionadas, creando con ello un obsticuloa la libre

circulacién de personas”.
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dicho interrogatorio se estard incumpliendo la normativa comunitaria?’ . Tampoco se podra
imponer ningiin visado de entrada ni ninguna otra obligacién equivalente. Por ello, se po-
dria decir con respecto a Espafia que, al igual que el resto de los paises de la Unién, la
libertad de desplazamiento de la que gozan los nacionales es pricticamente absoluta «sin
sufrir trdmites administrativos, policiales o aduaneros por el hecho de cruzar una frontera y
permanecer una corta estancia en otro Estado miembro»* .

B) Requisitos exigidos a los familiares que no sean nacionales de los Estados miembros

de la Unién Europea o de los paises partes en el Acuerdo sobre el Espacio Economico
Europeo

A los familiares, ya s trate de c6nyuge, descendientes o ascendientes, que no poscan la
nacionalidad de un pafs comunitario se les podré exigir el visado®. En este sentido, se esta-
blece que a los familiares nacionales de terceros paises o que no gozan de la nacionalidad de
un pais de la Uni6n Europea, se les exigird: «<ademds de los documentos anteriores, el visado
de residencia en el pasaportc, de cuya presentacién podra dispensarse por razones excepcio-
nales» (art. 10.3.d) RD 766/92). En todo caso, parece que la entrada no estd sometida al
régimen general de extranjerfa, a salvo el tema relativo al visado™. Ello quiere decir que en

*. Vid. Cdos. 2 y 16 de la Sent. TICE de 30 mayo 1991, Asunto 68/89, Comision/Paises Bajos (Rec., 1991-5, pp. I-
2637-2657, esp. 2653 y 2656). Esta decisi6n reitera la postura mantenida anteriormente: Cdo. 8. 10y L1 delaSent.
TICE de 27 abril 1989, Asunto 321/87, Commission/Belgique (Rec., 1989-4, pp. 997-1012, esp. 1009-1010) y
Cdo. 9 de la Sent. TJCE de 3 julio 1980, Asunto 157/79, Regina/S. Pieck (Rec.. 1980, pp. 2171-2203, esp. 2185).

. Cf. A. Mangas Martin, “Libre circulacién y residencia de los ciudadanos de la UE: una aproximacion a las dificulia-
des de la movilidad”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de lu Competencia, nim. 204, diciembre 1999, p. 1 1.

. Parala relacién de nacionales de terceros pafses alos que no se exige visado si pretenden entrar en Espaia para una
visita turistica por un periodo inferior a tres meses sin dnimo de realizar una actividad lucrativa o instalar residencia
(Vid.).C. Ferndndez Rozas y A. Alvarez Rodriguez, Legislacion bisica sobre extranjeros, Madrid, Tecnos, 4% ed.,
1996, pp. 347-544. Para los cambios producidos desde la fecha de publicacién del repertorio puedc consultarse por
ntemet (http//www.mir.es/extranje/confor htm).

%, Es cierto que los beneficiarios del RD 766/92 disponen de su propio régimen pero las cucstioncs no reguladas porsu
normativa deben ser resueltas por la legislacién general como sc establece en el art. 1.3 RD 766/92. Si no pueden
cumplir los requisitos previstos en el régimen especial deben reunirlos a través de lo dispuesto en la normativa gene-
ral. El gran problema del sistema espaiiol se debe a la contundencia con la que seiialan que los familiares beneficia-
rios del RD 766/92 tienen resueltos todos sus problemas en el régimen comunitario. Esta afirmaci6n no es correcta,
yaque en la prictica al atravesar la frontera el nacional de terceros paises es eso un extranjero. De hecho la autoridad
de control no sabe si se le va a aplicar el régimen general o el régimen comunitario. Un argentino casado con espadiol
-o cualquier nacional de la UE o del EEE- que entra con pasaporte y sin visado en frontera le tratan como argentino
y le exigen los requisitos establecidos en la LOE. Este mismo ejempio nos sirve a la hora de documentarle, tiene
derecho a la tarjeta comunitaria, sin embargo, como en su entrada no presentd el visado debe pedir exencién de
visado. Este tema no esta regulado cn el RD 766/92 por lo que se debe aplicar el régimen gencral, y se le exige un aiio
de matrimonio (art. 25.2 LOE). Luego no es posible, inicialmente, afirmar qué se excluyen a los bencficiarios dcl
régimen especial sino que se debe incluso regular especialmente conocicndo los privilegios que existen para esas
personas en el régimen comunitario. Este parece el planteamiento del Real Decreto 237/2000, de |8 de febrero, por
el que se desarrolla la Disposicion transitoria 1* de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero. En este texto se prevé la
regularizacién de ciertos beneficiarios del RD 766/92. A ellos, se les vaaexigircl requisito general de encontrarse cn
Espaiia de forma continuada antes del | de junio de 1999; ademds, no deben estar incursos en las causas de evxpuls:on
previstas en el art. 15 RD 766/92 ni tener prohibida la entrada en territorio espaiiol (art. 1.4). Ahora bien, para
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frontera sélo se deberia presentar el pasaporte o el titulo de identificacién y una prueba
acreditativa de ser «familiar» beneficiario del RD 766/92. Ahora bien, en el acceso al terri-
torio espaiiol, en la prictica diaria, sc observa que a todos los nacionales de terceros paises se
les considera incluidos en el régimen general de extranjeria. Por ello, se les exige presentar
pasaporle y justificacién de los recursos econémicos suficientes® . Generalmente, se procede
al rechazo en frontera en caso de no cumplir los requisitos previstos en los arts. 23 a 25
LOE*®.

Si puede exigirse, como hemos apuntado, el visado. Ahora bien, la LOE al mencionar los
visados de residencia de estas personas que “invocan ser titulares de un derccho subjetivo a
residir en Espafia reconocido por el ordenamiento juridico” impone que “la dencgacién de-
berd ser, cn todo caso, motivada” (art. 25.3). Ciertamente, no se regula cn el nuevo texto un
procedimiento facilitado de concesién de visado para estas personas aunque tampoco signi-
fica que se trate de un olvido, como en la legislacién anterior, sino mas bien de la necesidad
de que todo lo relativo a los visados sea regulado reglamentariamente (art. 25.2).

De todas formas, en el RD 766/92 se recoge una tnica especialidad, en este caso, se
concreta en la gratuidad de su expedicién por lo que habré que regular el resto de los requi-
sitos para la concesién de estos visados especialmente destinados a los familiares beneficia-
dos por el RD 766/92. Esperemos que en esta ocasion se recojan directamente los visados por
reagrupacién familiar para esas personas®. Por ello, cuando se desarrolle el reglamento se
debe tener muy claro que no sélo reagrupa el extranjero nacional de terceros Estados resi-
dente en Espafia sino que también tienen derecho a reagrupar los nacionales de la UE o del
EEE con familiares extranjeros y el espafiol que esté casado con nacional de terceros paises.
Por ¢l momento, la nueva LOE parte del derecho a vivir en familia s6lo para los extranjeros
residentes™ y sélo residualmente piensa en los familiares de los espaiioles (art. 17.f).

documentarles se les va a exigir que presenten copia de la tarjeta de residencia o del DNIdel residente comunitario o
del espafiol del que se es familiar y que sirve de base para solicitar la documentacién (art. 3.4.c). A cstos familiares
se les concederd una tarjeta de residente en régimen comunitario por cinco afios (art. 5.2).

%1, En principio, no sabemos si todavia se regulan por lo dispuestoen la Orden de 22 de febrero de 1989 (BOE, 22-11-89).

3. Esta fue la forma de actuar del Cuerpo Nacional de Policia en Barajas al rechazar la entrada de una menor hija de una
extranjera casada con un espafiol. La menor debfa ser incluidaen el art. 2b del RD 766/92, sin embargo, por no tener
medios econémicos ocasiond la devolucién a su pais de origen ¢l mismo dia de llegada. Estasituacion lamentable fue
resuelta de forma positiva, en la Sent. T.S. (Sala 3°-Seccidn 7°) de 11 abril 1995, pero, no por la devolucién a su pais
sino porque «se le devolvié sin darle la oportunidad de demostrarlas [circunstancias alegadas por la madre y la hija),
por la celeridad de la devolucién» (RAJ, 1995, nim. 3172; Vid. J.L. Requero Ibafiez, op. cit., p. 31).

3. En el RD 155/96 no se establecfa directamente sino que se formulaba una remisién al art. 54, ubicado en sede de
permisos de residencia. En concreto, los arts. 23.2,28.1 y 2,30.3 RD 155/99, que regulaban los visados de reagrupa-
ci6n y lo dispuesto en los arts. 54, 56.5 y 7, sobre permisos por reagrupacion, se desarrollaron mediante la Orden de
8 de enero de 1999, det Ministerio de la Presidencia, por la que se establecen las normas generales y de tramitacion de
los expedientes de visado y de los permisos de residencia por reagrupacién familiar (BOE, 13-1-99).

3, Vid, M. Moya Escudero, “El derecho a la reagrupacién familiar en la Ley de extranjeria”, La Léy, nim. 4982, de 1 de

febrero de 2000, pp. 1-8.
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Es obvio que el legislador, al establccer un régimen general de extranjeria, no piense en
los beneficiarios del régimen comunitario. Los familiares con derecho a reagrupacién son
los mencionados en el art. 2 del RD 766/92. Sin embargo, si ese familiar es un extranjero -no
nacional de los pafses de la UE o del EEE- su visado por reagrupacién familiar no esti
especialmente recogido en el régimen especial. Ello significa que serd necesario regularlo en
el régimen general. De aqui, que reglamentariamente se debe procurar la existencia de dos
tipos de procedimientos para la expedicién de visados por reagrupacion, uno para los fami-
liares previstos en el art. 2 del RD 766/92 ¥, otro para los familiares incluidos cn el art. 17 de
la LOE. No es recomendable que se haga una regulacién conjunta con remisién a este pre-
cepto® pues desde la perspectiva del Ordenamiento Comunitario, se puede generar un in-
cumplimiento tanto del art. 10.1 y 2 del Reglamento 1612/68% como del art. | de la Direc-
tiva 73/148". En estos preceptos se exige a los Estados miembros que faciliten la concesién
de los visados a los familiares, es decir, al cényuge, a los descendientes menores de veintiin
anos o mayores a cargo, y a los ascendientes tanto del nacional comunitario como de su
cényuge, que vivan a expensas del nacional comunitario.

Hechas estas precisiones, pasamos a hacer algunas matizaciones por las que no es posible
una regulacién de los visados por reagrupacion para los beneficiarios del RD 766/92 con
remision al art. 17 de la LOE, a salvo que este precepto es s6lo aplicable “en aquellos aspec-
tos que pudieran ser mds favorables” (art. 1.2 LOE)*. Ante la posibilidad de aplicar esta
norma legal partimos de la base de que los nacionales de los paises de la Unién Europea con
tarjeta de residencia son extranjeros residentes. Por ello, los extranjeros de terceros paiscs
que retinan la condicién de ser cényuge de un nacional de los paises comunitarios estin
incluidos entre los beneficiarios de la libre circulacién. Légicamente, si se incorporan estas
personas, la legislacién espafiola ignora que el conyuge sin ninguna condicién goza del
status de familiar en el Derecho comunitario. En la nueva regulacién, cl art. 17 a) exige que
el conyuge no debe estar separado de hecho o de derecho. En este precepto se vuelve a insistir
en la no separacién de hecho o de derecho cuando a raiz de la reforma del RD 766/92 en
virtud del RD 737/95 se puso de manifiesto que esas exigencias son contrarias a la normativa

¥, Lasletras a), b), ¢), d), y €} deesteart. 17 LOE se pueden considerar como una reiteracién del art. 54 RD 155/96 (Vid.
G. Martinez Atienza, Ley y Reglamento de extranjeria. Disposiciones normativas, Jurisprudencia y comentarios
doctrinales, Madrid, Editorial Colex, 1996, pp. 214-218; J.L.. Requero Ibaficz, op. cit, pp. 36-37) ydel art. 2.1. de la
Orden de 8 de enero de 1999 (Vid. J.J. Pérez Milld, «Configuracién normativa y jurisprudencial de un derecho de
reagrupacion de ta familia», Revista Aragonesa de Administracicn Piiblica, nim. 14, 1999, pp- 419-438 esp. pp.
426-428).

*. DOCE, EE-05-V 1, pp. 77-87; art. | del Reglamento 1251/70, que incorpora por referencia cl art. 10 del Reglamento
1612/68; art. | de la Directiva 68/360/CEE, art. 1.2 de la Directiva 90/364 y ¢l art. 1.2 de la Directiva 90/365.

. Ant. 1 de la Dircctiva 75/34, por referencia al art. 1 de la Directiva 73/148 seiiala como destinatarios: los nacionales,
cényuge y hijos menores de 21 afios de dichos nacionales, sea cual sea su nacionalidad; ascendientes y descendientes
de dichos nacionales y de su conyuge que estén a su cargo, cualquiera que sea su nacionalidad.

*. Esta cuestién nunca ha estado bien regulada, siempre hay un olvido en el encaje de los nacionales de terceros paises
que después de entrar en Espafia van a ser beneficiarios del régimen previsto para los nacionales de los paises de I'a
Uni6n. A modo de ejemplo, el art. 1.3.b) de la Orden de 8 de enero de 1999 seiialaba claramente que estaban exclui-
das las personas beneficiarias del RD 766/92 (BOE, 13-1-99).
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comunitaria® . Deberia recogersc el término “cényuge” sin ningin tipo de limitacién -al
menos cuando estemos pensando en los nacionales de terceros paises casados con nacionales
de los paises de 1a UE-*. En todo caso, la mencién de la exigencia de la no separacién factica
-es dccir que el conyuge no se encuentre separado de hecho- implica la injerencia en la
intimidad de la pareja, con la correspondiente investigacion policial, que puede ser contraria
al principio constitucional de derecho a vivir en familia* .

La incorporacién del segundo grupo de personas, que tienen derecho a la reagrupacién
familiar (art. 17 b), tampoco pucde ser proyectada para regular la reagrupacion de los des-
cendientes de los nacionales dc los paises de la UE o del EEE o de los descendientes de su
c6nyuge, pues en el dmbito comunitario se incluyen todos los descendicntes menores de
veintitin afios o a cargo del nacional comunitario. No cabe una reduccién de los veintiiin
afios a los dieciocho afios ni cabe la exclusién de los casados menores de esa edad o que vivan
a expensas del nacional comunitario.

Por otra parte, la reagrupacién de ascendientes tanto del nacional comunitario como de
su conyuge no puede quedar subordinada a la exigencia de justificar la necesidad de autori-
zar su residencia en Espaifia debido a que en la normativa comunitaria se exige s6lo demos-
trar ¢l parentesco y la dependencia econémica con respecto al nacional comunitario. No cabe
pues un visado por reagrupacion para los ascendientes con remision al art. 17 d) salvo que se
elimine el requisito de que existan «razones que justifiquen la necesidad de autorizar su

¥ Vid. Sent. T.S.J. del Pais Vasco (Sala de lo Contencioso Administrativo} de 30 septiembre 1997 (inédita; comenta-
da por D. Blanquer, «Familia y matrimonio en la Ley de extranjeria. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco de 30 de septiembre de 1997», REDA, nim. 99, 1998, pp. 443-464). Esta decisién ya ha
sido reiterada por la Sent. 7.8.J. del Paix Vasco (Sala de lo Contencioso Administrative) de 25 febrero 1999 (inédi-
ta); y por la Sent. T.S.J. del Pais Vusco (Sala de lo Contencioso Administrative) de 29 noviembre 1999 (inédita).

*_ Incluso deberia empezar a tenerse en cuenta algunas propuestas comunitarias, en concreto la Propuesta de modifica-
cién del Reglamento 1612/68, concretamente, el art. 10 quedaria redactado de la siguiente forma: “Con independen-
cia de su nacionalidad, tendrdn derecho a instalarse con el trabajador nacional de un Estado miembro. .. a) su cényuge
o toda persona asimilada al cényuge por la legislacién del Estado miembro de acogida y sus descendientes; b) los
ascendientes del trabajador y su cényuge; ¢} cualquier otro miembro de la familia del trabajador o de la familia de su
cényuge, si s¢ encuentra a cargo del trabajador o convive con éste en el Estado miembro de procedencia (Vid. Docu-
mento 598PC0O394(01), p. 3). En todo caso, también se debe tencr en cuenta para el futuro la Proposicién para un
Convenio Europco o para una Directiva europea sobre el Derecho a vivir en familia, adoptadas y presentadas por el
Conscjo de la Coordinacidn europea, en su sesién de 30 de septiembre de 1995. En esta propuesta se apunta que por
cényuge se entiende: “la persona que estd unida al sujeto por el lazo del matrimonio o cualquier otro acto de recono-
cimicnto de lazos que produzcan efectos equivalentes” (Vid. 1. Lazaro Gonzélez, Las Uniones de hecho en el Derecho
internacional privado cspaiiol, Madrid, Tecnos, 1999).

4 Cf. S. Bernardo, A. Vilas y L.I. Cuadra, «Reagrupamiento familiar», Jornada sobre el Reglamento de lu Ley de
Derechos y Libertades de los extranjeros. Andlisis valorativo del proyecto de reforma, Barcelona, Ayuntamiento
de Barcelona, CIDOB- Barcelona, 1995, p. 54. Por motivo semejante nos parecen criticables los arts. 1.a), b) y ¢), art.
11.3 y art. 12.3 del Proyecto de R. Decreto sobre entrada y permanencia en Espaiia de familiares de ciudadanos
espaiioles, que no sean nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea o de otros Estados partes en el
Acucrdo sobre el Espacio Econémico Europeo, de 16 de febrero de 1998, El tiltimo precepto mencionado, en concre-
to, parael caso de la renovacién de permisos de residencia se establece: «En todo caso y con objeto de poder valorar
correctamente la concurrencia del requisito de convivencia entre los cényuges, el 6rgano instructor podrd interesar
informe al respecto de los servicios de la Administracién General del Estado».
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residencia en Espafia». También debe incluirse a los ascendientes del cényuge, ya que desde
cl momento que dependan econémicamente del residente extranjero, estd justificada su resi-
dencia en Espaiia junto a sus descendientes*.

Lo que si debe tenerse en cuenta son las letras e)y f)del art. 17, pues, inicialmente, ¢l RD
766/92 no estd favoreciendo la reagrupacién de otros miembros de la familia que se encon-
trasen o viviesen a cargo del trabajador. En cambio, en la LOE se prevé que los extranjeros
residentes cn Espafia puedan solicitar la reagrupacion de otros familiares diferentes de los
enumerados hasta el momento siempre que existan razones humanitarias para ello. Légica-
mente, si algunas normas comunitarias permiten la reagrupacién de otros familiares y el art,
1.2 de la LOE admite la aplicacién del régimen general por ser mds beneficioso, se podria
concluir que cabe la reagrupacién de esos familiares que estrictamente no son ni cényuge ni
descendiente o ascendiente a cargo.

Finalmente, debe ser elogiada la letra f) del art. 17 de la LOE, pues es el tinico precepto
en ¢l que sc ha recordado que el reagrupante no es un extranjero residente sino un espafiol.
En este caso podemos pensar que los familiares pueden ser tanto por via de consanguinidad
como por via de afinidad. Sabemos que el c6nyuge del espafiol no separado tiene derecho a la
reagrupacién en virtud del art. 2 RD 766/92. Ahora bien, los descendientes mayores de
veintidn afios o no dependientes del espaiiol y los de su cényuge asf como los ascendientes
del espaiiol o de su cényuge que no vivan a sus expensas inicialmente no tenfan cabida en ese
precepto. Por este motivo, el art. 17 f) de la LOE, podria permitir la reagrupacién de esos
descendientes o ascendientes no incluidos tanto del espaiiol como su cényuge; por supuesto,
no s6lo se debe pensar en hijos sino también en nictos; y también, a los ascendientes tanto del
espaifiol -¢s posible que sean extranjeros- como de su cényuge®. En todo caso, el término
familiar permite la ampliacién a los hermanos, tios, sobrinos, etc..,.

Desde luego, esta letra f) del art. 17 pone fin a una laguna existente en nuestro Ordena-
miento, que estaba generando problemas e interpretaciones restrictivas. En todo caso, la
interpretacion que acabamos de apuntar puede ser objeto de desarrollo reglamentario, que
debe realizarse en el plazo legalmente previsto -seis meses- (Disposicién final 6* LOE).
Esperemos que dicho desarrollo mantenga la interpretaciéon mds amplia posible para ser

. ¢f. 8. Bernardo, A. Vilas y L.1. Cuadra, «Reagrupamiento familiar», op. cit.. p. 55.

*'. Hay que tener presente, aunquc sea en materia de exencién de visado, que las autoridades administrativas cspgﬁolas
rechazaban las solicitudes hechas por ascendientes de espafioles. En concreto se puiede observaren el fallo recogido en
la Sent. T.S. (Sala 3°.-Secciin 6°) de 3 junio 1999. En dicho supuesto se trata de una ciudadana marroqu | que
convive en Espaiia con su hijay yemo, ambos de nacionalidad espaiiola. Ante este supuesto de denegacién inicial de
laexencion de visado, el TS sostiene, en una linea que debe ser objeto de elogio, que: *..no existe dud_a respecto de su
aplicacién en los supuestos de reagrupacién de hijos con sus padres, tampoco debe hab.t':rla en el_ caso inverso, es decir
cuando son los padres, o uno de ellos, los que se trasladan para reagruparse con sus hijos o residentes legalinente en
Espaiia” (RAJ, 1999, nim. 5642).
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acorde con la filosofia reinante en la aprobacion de la LOE y en las propuestas de modifica-
cion de las normas comunitarias sobre reagrupacién familiar*.

Por dltimo, para finalizar los aspectos relativos a los visados por reagrupacién familiar
podemos apuntar que las autoridades espaiiolas denieguen la concesién del visado, pues
desde la perspectiva interna no existe ninguna norma que imponga su otorgacién. Por el
momento, el art. 25.3 de la LOE sélo impone que «la denegacion deberd ser, en todo caso,
motivada». Se trata de una concesién facultativa, que normalmente tiene como objetivo la
rcagrupacién familiar.

Ahora bien, una vez que se ha accedido al territorio espaiiol si se pretende residir en
Espaiia durante mads de trecs meses se debe solicitar la correspondiente tarjeta de residencia.
Los requisitos documentales, que deben cumplir los beneficiarios del RD 766/92, difieren no
s6lo por el hecho de ser titular del derecho o por tratarse de familiar, sino también por el
motivo por el cudl éstos se van a establecer en territorio espaiiol. Por ello vamos a referirnos
en un primer momento a la documentacién requerida a los titulares del derecho a la libre
circulacién para examinar, en un segundo momento, los documentos que deben acreditar sus
familiares.

2. Régimen de permanencia en territorio espafol: requisitos documentales y
procedimentales

A) Documentacion exigida al titular del derecho a la libre circulacion
a) Requisitos comunes

En cuanto a los requisitos a cumplimentar por los titulares, el art. 10 del RD 766/92
exige, a los nacionales de los paises comunitarios y de los paises vinculados por ¢l Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo, la presentacién de un documento que acredite su iden-
tidad. De aqui parece desprenderse que se debe presentar el mismo que permitié su entrada
en territorio espafiol. Excepcionalmente, podrd exigirseles la presentacién de certificado
médico acreditativo de su estado de salud (art. 10.1.h). Esta posibilidad, aunque excepcional
puede darse en virtud del RD 766/92; sin embargo, no estd recogida en la LOE por lo que se
podria excluir su hipotética exigencia en virtud del art. 1.2.

No es preciso que el interesado presente un certificado sobre su conducta; sin embargo, se
podrd pedir: «a través de la Direccién General de la Policia, informacién sobre los antecc-
dentes judiciales de los interesados a las autoridades del Estado de origen o de otros Estados»
(art. 11.1). En ningidn supuesto se les puede exigir visado o exencién de visado como se
afirma en la jurisprudencia espafiola®.

“_ En la propuesta de reforma del Reglamento 1612/68 incluye no sélo al conyuge sino también a las personas que
mantienen una relacién estable (Vid. Supra Nota 40). Aunque por la puerta lateral en‘alguna decision se ha dado
entrada a los extranjeros que cohabitaban de hecho con nacionales de la UE como se puede obscrvaren laSent. TICE
de 17 abril 1986, Asunto 59/85, Estado de Holanda/Reed (Rec., 1986-4, pp. 1283).

43, Una persona de nacionalidad alemana no necesita visado: Seat. T.S. (Sala 3° -Seccién 6%) de 15 diciembre 1995
(RAJ, 1995, niim. 9226); por supuesto, que tampoco se puede exigir a una portuguesa divorciada de un espaficl en la
Sent. T.S. (Sala 3°-Seccidn 6°) de 16 enero 1996 (RAJ, 1996, nim. 256).

bR
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b) Requisitos exigidos segiin la finalidad de la permanencia en Esparia

Dejando a un lado los requisitos comunes, los eventuales beneficiarios deben aportar una
documentacién complementaria, prevista en cl art. 10 RD 766/92, segiin la finalidad quc
tenga su estancia en territorio espafiol y el tipo de actividad laboral que vayan a desarrollar.
Con respecto a este tiltimo aspecto, la legislacién espafiola distingue varios supuestos; segin
que el nacional comunitario y sus familiares vayan a realizar una actividad laboral por cuen-
ta ajena, por cuenta propia de forma permanentc en Espafia, por cuenta propia de forma
esporddica en Espaiia y ¢l caso de los trabajadores fronterizos; también se recoge ¢l régimen
de los estudiantes y rentistas.

En primer lugar, si el nacional comunitario quiere ejercer una actividad por cuenta ajena,
debe presentar la copia del contrato de trabajo o certificado de trabajo. Si el solicitante estd
en desempleo, presentard justificante de la fecha de iniciacién, as{ como ndmero y oficina
del INEM en la que esté inscrito (art. 10.1.a).

En segundo término, si se trata de un trabajador por cuenta propia en régimen de estable-
cimiento, debe presentar la «documentacién justificada de que retine los requisitos vy, en su
caso, de que ha solicitado las autorizaciones necesarias para el ejercicio de dichas activida-
des por espafioles, de acuerdo con la legislacién vigente en Espafia» (I.LAE. y alta en la SS
como auténomo) (art. 10.1.b).

En tercer lugar, los trabajadores por cuenta ajena en régimen de prestacion de servicios,
deben acreditar dos condiciones: que se encuentran en posesi6n de la titulacién requerida
para la realizacién de esa actividad profesional; y que, en el pais de procedencia, se encon-
traba legalmente establecido y ejerciendo habitualmente dicha actividad (art. 10.1.c)*.

La cuarta categoria, la de los trabajadores fronterizos, necesitars «el certificado de resi-
dencia en otro Estado miembro de la UE y los documentos que correspondan a su actividad»
(art. 10.1.d).

Si pretende residir en Espaiia sin realizar actividades lucrativas y no disfruta del derecho
de residencia en virtud de otras disposiciones, habrd de acreditar que dispone de recursos
suficientes para el periodo de residencia que solicita, o que dichos recursos los va a recibir
periddicamente, y que tiene suscrito un seguro de enfermedad que cubre todos los riesgos
(art. 10.1.¢).

“6. En algunos casos, serd de aplicacién laLey 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en
el marco de una prestacién de servicios transnacional (BOE, 30-X1-99). En esta ley se incorpora la Directiva 96/71/
CE, del Parlamento y del Conscjo, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién
de servicios. Esta ley tiene también como destinatarios a los nacionales de terceros paises (Vid. P. Jiarez Pérez, “El
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios: la incidencia de la Directiva 96/
71/CE den los Convenios comunitarios de Derecho internacional privado”, RL, 1999, mim. 7, pp. 70-93; G. Palau
Moreno, “Directiva 96/71 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 diciembre de 1996, sobre desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios”, REDI, 1997, pp. 377-381).
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En cambio, si pretende residir cn Espafia tras haber dejado de ejercer en cualquiera de los
Estados miembros de la Unién Europea una actividad como trabajador por cuenta ajena o
por cuenta propia y no disfruta ya del derecho de residencia, deberd acreditar que dispone de
una pensién de invalidez, de jubilacién o de prestaciones por accidente de trabajo o enferme-
dad.profesional que le proporcionen los recursos suficientes para el perfodo de residencia

que solicita, y que tiene suscrito un seguro de enfermedad que cubre todos los riesgos (art.
10.1.6).

Finalmente, “si pretende residir en Espaiia para realizar estudios y no disfruta del derc-
cho de residencia con arreglo a otras disposiciones, deberd acreditar que se encuentra matri-
culado como estudiante en centros o establecimientos, oficiales o reconocidos, para recibir,
con cardcler principal, una formacién que le habilite para cl ejercicio de una profesién y que
tiene suscrito un seguro de enfermedad que cubre todos los riesgos. Asimismo, el interesado
debera garantizar mediante declaracién o, a eleccién del mismo, por cualquier otro medio de
eficacia juridica y probatoria equivalente, que dispone de los recursos econémicos suficien-
tes para sufragar el coste de sus estudios, asi como los gastos de estancia para el periodo de
residencia que solicita» (art. 10.1.g)*.

Para la expedicién de estas tarjetas, como hemos descrito en las letras €) f) y g) del
apartado 1° del art. 10 el RD 766/92, s¢ pretende que el nacional de los paises de la UE y de
los paises del EEE y sus familiares acrediten tener suscrito un seguro de enfermedad que
cubra todos los riesgos (art. 10.3.c) RD 766/92). Si este requisito no se cumple es imposible
la concesién de la tarjeta solicitada. El caso mds normal de denegacién de tarjeta comunita-
ria, por otra parte especialmente llamativo, lo constituye el de la extranjera casada con espa-
fiol que por no estar trabajando no tienc cobertura sanitaria y, en caso de embarazo, las
entidades privadas se negaban a firmar seguros privados. Este supuesto queda actualmente
cubierto en virtud del art. 12.4 de la LOE*. Y por otra parte, tras la entrada en vigor de la
LOE, los extranjeros de régimen general que residan habitualmente en Espafia y estén ins-
critos en el padrén del municipio tiencn derecho a la asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espaiioles®.

47 Los requisitos impuestos al estudiantc comunitario parecen ser contradictorios con los exigidos a los estudiantes
extranjeros nacionales de terceros pafses. En este sentido, el art. 40 LOE estabiece que se otorgara “la autorizacién de
admisi6n y residencia en Espaiia por razones de estudio a los extranjeros que hayan sido admitidos en un centro
docente, publico o privado oficialmente reconocido™.

*®_ En concreto, ¢l art. 12.4 de la LOE dispone expresamente que “Las extranjeras embarazadas que se encuentren en
Espaiia tendrdn derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto”.

9 Vid. Art. 12.1 de 1a LOE al establecer que: “Los extranjeros que s¢ encuentren en Espaiia inscritos en el padrén del
municipio en el que residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
espaiioles™; y el art. 14 de la LOE al disponer que: “1. Los extranjeros residentes tendrdn derecho a acceder a las
prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espaiioles; 2. Los extranjeros
residentes tendrdn derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a los gencrales y bisicos como a los
especificos, en las mismas condiciones que los cspaiioles; 3. Los extranjeros, cualquicra que sea su situacién adminis-
trativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales bdsicas™.
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Légicamente si la cobertura se puede lograr en el régimen general los beneficiarios del
régimen descrito podrian solicitar la aplicacién general en virtud de lo dispuesto en el art.
1.2 LOE.

B) Documentacion exigida a los familiares

Los familiares, que hemos delimitado como eventuales destinatarios o beneficiarios de
los derechos recogidos en el RD 766/92, deben aportar, por supuesto, documentacion com-
plementaria para acreditar ¢l parentesco y los otros requisitos. Los requisitos varian scgin
que estos familiares gocen o no de la nacionalidad de otro Estado miembro de la UE o de los
paises miembros del EEE. Los familiares del titular de los derechos, que ademds poscan la
nacionalidad de un Estado micmbro, deben justificar el vinculo de parentesco y el hecho de
vivir a expensas o estar a cargo del nacional con el que tengan dicho vinculo; también se les
impone la exigencia del visado (art. 10.3.a) b) y d) RD 766/92).

Ahora bien, es posible que el nacional de terceros paises «familiar de comunitario» sc
encuentre en Espafia sin visado, o con visado caducado. En este supuesto el extranjero debe-
rd acreditar que ha sido eximido con anterioridad de la obligacién del visado por razones
excepcionales como establecc el art. 10.3.d) RD 766/92. Sin embargo, la exencidn esta su-
bordinada a la concurrencia de unas razones excepcionales que no han sido delimitadas. Si
recurrimos a la legislacién general de extranjeria, concretamente al art. 25. ] LOE, podemos
seiialar que dicha exenci6n se dard “excepcionalmente, por motivos humanitarios, de cola-
boraci6n con la Justicia o de atencién sanitaria, podré eximirse por el Ministerio del Interior
de la obligacién de obtener el visado a los extranjeros que se encuentren en territorio espaiiol
y cumplan los requisitos para obtener un permiso de residencia”®. Para evitar posibles arbi-
trariedades, a la vista de los conceptos juridicos indeterminados que se incorporan en ¢l
precepto mencionado, el propio texto incorpora un supuesto en el que se entiende que cxisten
o concurren las circunstancias excepcionales. En concreto, en el art. 25.1 in fine de la LOE
se dispone que: “cuando la exencién se solicite como conyuge de residente, se deberdn reunir
las circunstancias del articulo 17 y acreditar la convivencia al menos durante un afio y que ¢l
c6nyuge tenga autorizacién para residir al menos otro afio”.

Esta tltima exigencia nos permite intuir que no se estd pensando en los cényuges de los
cspafioles, pero en todo caso, el espaifiol que no necesita permiso o autorizacién para residir
en Espafia cumple este requisito ya que tiene derecho subjetivo a vivir en territorio espaiiol,
al igual que los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea que gozan dc cste
mismo derecho. Por tanto, aunque en principio no se hable de la necesidad de estar autoriza-
do, no debe pensarse en la necesidad previa de una autorizacién de residencia temporal (art.

.

. Sedaun pasoatras frente ala vicja LOE en tanto que era posible la otorgacién de la exencién de visado siempre que
en el interesado concurrieran razones suficientes. Ahora bien, la nueva legislacién précticamente reitera el art. 56.9
RD 155/96 que literalmente disponfa: «Excepcionalmente, por motivos de interés pdblico, humanitarios, de colabo-
racién con la justicia o de atenci6n sanitaria, y siempre que se pueda presumir la buena fe del solicitante, podri
concederse la exencién de visado por la autoridad competente para la resolucidn, en los términos que se determinen
por el Ministerio de Justicia e Interior» (BOE, 21 -11-1996).
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29 LOE) o de una autorizacién de residencia permanente {art. 30 LOE) o de una tarjeta de
residencia (art. 10 RD 766/92).

Desde luego, la interpretaci6n jurisprudencial en pro del extranjero y en contra de la
administracién®' probablemente sea una de las razones por las que se haya procedido a
regular expresamente la exencién de visado por reagrupacién familiar de los conyuges y se
consideran como causas excepcionales para conceder la exencién de visado, pues, de otra
forma, éstas eran interpretadas segin la autoridad que debia resolver. Ciertamente, la re-
agrupacioén familiar solo estd prevista para el extranjero residente que podrd solicitar y obte-
ner la reagrupacién de su c6nyuge, siempre que no se encuentre separado de hecho o de
derecho o que el matrimonio se haya celebrado en fraude de ley (art. 17.a) y, ademas, que
acredite la convivencia de, al menos, un afio. Con respeclo a la legislacién anterior, que
exigia un plazo de tres afios previos de matrimonio™, supone un avance; no obstante, se
incorpora la no exigencia de separaci6én de hecho ya superada.

En definitiva, de estas disposiciones se deduce que los nacionales de terceros paises casa-
dos con nacionales de los Estados miembros de 1a UE o de los Estados pertenecientes al EEE
no podrdn obtener la exencién de visado si no acreditan un periodo previo de matrimonio de
un afio a la fecha de la solicitud. Es decir, que mediante esta interpretacién, cabe concluir
que los nacionales de terceros Estados cOnyuges de comunitarios o de espafioles que no
cumplan con el plazo sefialado de vida conyugal no pueden obtener la tarjeta de residencia.
Por ello, se estd generando un incremento del nimero de extranjeros en situacién «irregu-
lar» y, en todo caso, no sélo se vulnera el Ordenamiento Comunitario sino tambi¢n el dere-
cho fundamental a vivir en familia®.

51, A modo de ejemplo, se puede resear que se ha otorgado la exencién de la obligaci6n de visado de residencia y se
consideran razones excepcionales el arraigo familiar. Concretamente el matrimonio de extranjero con espaiiola: Vid.
Sent. T.S. (Sala 3 Seccién 6 de 17 octubre 1997 (RAJ, 1997, niim. 7645). También debe considerarse que concu-
rren razones excepcionales en el caso de arraigo familiar en tanto que la hermana mayor, de nacionalidad espafiola, y
a cuyas expensas vive el solicitante: Vid. Sent. T.S. (Sala 3 Seccion 6%) de 22 octubre 1997 (ibid, 1997, nim. 7459)
o en el supuesto en que dos de los hijos de los recurrentes estaban dados de altaen el régimen especial de trabajadores
auténomos de la Seguridad Social (desde 1987 y 1992), uno de los cuales es titular de un permiso de trabajo por
cuenta propia... y ademds de haberse presentado tarjeta de familia de residente comunitario de una hija: Vid. Sent. T.S.
(Sale 3°. Seccidn 6) de 14 abril 1998 (ibid, 1998, nim. 3825) o en el supuesto de una progenitora marroquf que
convive en Espaiia con su yerno e hija de nacionalidad espafiola: Vid. Sent. T.S. (Sala 3".-Seccion 7°) de 3 juniv 1999
(ibid, 1999, nim. 5642).

52, Con mayor dureza la Orden de || de abril de 1996 sobre exenciones de visado, a este respecto, en el art. 2.f) establecia
que se concederé la exenci6n de visado a: «Extranjeros que scan conyuges de espaiiol o de extranjero residente legal,
nacional de un Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo, siempre que no se éncuen-
tren separados de derecho y que acrediten un perfodo previo de matrimonio de tres afios a la fecha de la solicitud”
(BOE, 17-1V-1996; J.L. Requero Ibafiez, op. cit., p. n.

53 En este sentido, se manifiesta la Sent. T.S.J. del Puis Vasco (Sala de lo Contencioso Administrative), de 30 septiem-
bre 1997, al sefialar que: «.....Es igualmente nulo el citado apartado (2.2f) por contravenir fo dispuesto en normas de
rango constitucional, suponiendo una violacién del art. 14 de la Constitucién al limitar su proteccién juridica sin
raz6n alguna que justifique tal discriminaci6n a aquellas familias en las que el matrimonio tiene tres afios de antigtie-
dad haciendo de peor condicién a las que no tienen esa antigiledad. Ademds, sefiala, el citado apartado (2.2f) de la
O.M. de 11 de abril de 1996 es igualmente nulo por contravenir lo dispuesto en el Derecho Comunitario y, especial-




Para evitar esta infraccién se debe entender que dicho plazo no es necesario, como se
entendi6 con respecto a la interpretacin de la anterior regulacién. Son varios los fallos
judiciales que avalaban su contrariedad con los Derechos Humanos, con el Derecho comuni-
tario, e incluso con la propia Constitucién espafiola como se afirma en la Sent. Trib. Superior
de Justicia del Pais Vasco (Sala de lo Contencioso Administrativo ), de 29 novienibre 1999%
En todo caso debe entenderse que es razonable y suficiente el vinculo matrimonial sin exi-
gencias de plazos como se afirma en la Sent. Trib. Superior de Justicia del Pais Vasco (Sala
de lo Contencioso Administrativo), de 30 septiembre 1997% . La existencia de esta decision
judicial es un avance importante no sélo para evitar el nacimiento o el mantenimiento de
situaciones de irregularidad sino también para perpetuar el derecho a vivir en familia. Debc
retenerse que, en ausencia de la exencién de visado, el extranjero de un pais tercero casado
con un espafiol o con un nacional de los Estados de la UE debe abandonar Espaiia para ir a
su pais de origen a solicitar y obtener el visado® . Desde luego, ello implica que los espaioles
casados con extranjeros se vean discriminados con relacién a los que han contraido el vincu-
lo matrimonial con un espafiol 0 con un nacional de la UE o del EEEY .

De todas formas, llegados a este punto, en el caso de que el cényuge de un espafiol no
pueda acreditar el afio de matrimonio, nada le impide regularizar su situacién en el caso de
que haya residido en Espafa durante dos afios Yy sc encuentre empadronado. Se podria utili-
zar la regularizacién por arraigo, prevista en el art. 29.3 LOE, alegando la férmula del art.
1.2 LOE como régimen mds favorable. Evidentemente, si el espaiiol tiene medios econémi-
cos para sufragar los gastos de su c6nyuge y éste ha vivido -aunquc de forma irregular-
durante dos afios en Espaiia y, ademds, est4 inscrito en el padrén puede conseguir una resi-

mente, lo prevenido en las Directivas Comunitarias 90/364/UE y 68/360/UE ¢n la medida en que no cumple ¢l
mandato comunitario de conceder todo tipo de facitidades paraacceder a dicho documento, impidiendo asi el derecho
alalibre circulacién de las personas consagrado por los tratados constitutivos de la Uniény» (inédita).

™. Inédita. El texto del fallo ha sido facilitado por el Despacho de Bilbao “LA Lersundi Abogados”, a cuyos colabora-
dores agradecemos la disponibilidad de esta decisién.

%, «.... no puede ofrecer duda que el ejercicio de ese derecho ya reconocido en el art. 4.1 del referido RD 766/92 no
puede ser ejercido en los términos de la Orden Ministerial de 11 de abril de 1996 pues la necesidad de desarrollar
aquél no puede comportar una restriccién del derecho ya reconocido, siendo asi que no cabe calificar sino de restric-
cién la exigencia contenida en la Orden Ministerial tantas veces referida de un perfodo previo de tres afos de matri-
monio a la fecha de la solicitud lo que claramente comporta, como bien sefiala el recurrente, una vulneracion del
principio de jerarquia normativa en la medida en que la tantas veces citada Orden Ministerial restringe y limita el
derecho reconocido en el art. 4.1 de una norma de rango superior, cual es el RD 766/92, lo que motiva la inaplicacién
de la Orden Ministerial cn cuestién”. En este fallo, concluye que: «...los hechos probados obligan a dispensar del
visado en beneficio de una legitima reagrupacién familiar, al encontrarse el matrimonio en territorio espafiol, lo que
exime al esposo, por esta razén trascendental, de salir de nuestro territorio con el fin de obtener el visado para residen-
ciacuya dispensa, en contra de lo establecido por la norma, se le ha denegado injustificadamente” (inédita).

. Enalgunas decisiones se procedi6 a la expulsién por ausencia de medios licitos de vida; una vez que han contraido
matrimonio con un espaiiol se ha fallado en favor de la revocacion la expulsion. En este sentido, se puede ver la Sent.
1.5. (Sala 3°. Seccidin 6°) de 7 julio 1998 (RAJ, 1998, nim. 6063),

%, Contraria a esta tesis se muestra la Sent. 7.S. (Sala 3" Seccidn 7°) de 19 Junio 1998 (La Ley, ntim. 4587, 20 julio

1998, pp. 6-7).
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dencia temporal. En todo caso, 1a bondad infinita del apartado tercero del art. 29 menciona-
do choca frontalmente con las exigencias de comprobacién de la veracidad del vinculo ma-
trimonial y de la exigencia de un afio de matrimonio.

C) Regquisitos procedimentales: tramitacion de la expedicion y renovacion de las tarjetas
a) Organo competente para la expedicion de tarjetas

Con relacion a los 6rganos encargados de tramitar y conceder las tarjetas, el art. 9 dispo-
ne que éstas «serdn tramitadas por la Oficina de Extranjeros de la provincia donde pretenda
permanccer o fijar su residencia el interesado o, en su defecto, por la correspondicnte Comi-
saria Provincial de Policia. Los Subdelcgados del Gobierno serdn competentes para la reso-
lucién de dichas solicitudes».

Los interesados estan obligados a presentar las solicitudes de las tarjetas en el plazo de un
mes a partir de la fecha de entrada en Espaiia (art. 9). El plazo fijado, en principio, parece
razonable y escapa a cualquier tipo de reclamacidn, a modo de las realizadas contra la Repi-
blica Italiana® y Alemania® .

La omision de la solicitud sélo podra ser sancionada con multa®. Sin embargo, las difi-
cultades de acreditacién de la fecha se incrementan desde el momento en que las autoridades
de control de fronteras tan s6lo examinan el certificado de identidad o el pasaporte, siendo
extrafio la imposicién de un control identificador de la fecha de entrada. Normalmente, este
control es mds riguroso a la hora de permitir el acceso a los familiares de los comunitarios
nacionales de terceros paises.

Las autoridades competentes, recibida la solicitud, deben resolver y emitir la primera
tarjeta «dentro de los seis meses siguientes a la fecha de presentacién de la solicitud» (art.

*_ Concretamente, en los casos resucltos por la Sent. TICE de 7 julio 1976, Asunto 118/75, L. Watson y A. Belman/
Décision perjudicielle formée par le pretore de Mildn (Rec., 1976-2, pp. 1185-2211) y en la Sent. TICE de 12
diciembre 1989, 265/88, Procédure pénale/Lothar Messner (Rec., 1989-11, pp. 4209-4226; comentada en A. Bo-
trds Rodriguez y B. Vila Costa, «Jurisprudencia del TICE», RJC, 1990-3, pp. 260-261).

% Sent. TICE de 30 abril 1998, Asunto C-24/97, Comisi6n de las Comunidades Europcas contra la Repiblica Federal
de Alemania (Rec.. 1998-4, pp. 2133-2146). El Tribunal de Luxcmburgo reconoce que el art. 4.1 de la Directiva 68/
360 reconoce el derecho de estancia en su territorio a los nacionales de los Estados micmbros asi como a los miembros
de sus fanilias si pueden presentar una tarjeta de identidad o un pasaporte en vigor. No es contrario al Derecho
comunitario la obligacién de hallarse en todo momento en condiciones de presentar un documento de estancia. Ahora
bien, el incumplimiento de esta obligacién no pucde scr objeto de una sancién desproporcionada (ibid., pp. 2144-
2145).

% Esta nunca podrd exceder de 2.000.000 de pesetas (art. 16 del RD 766/92). Desde luego, ala vista delart. 49.a), b)
od) y art. 51.b) esta multa nos parece excesiva, pues cn el régimen general se sanciona con multa de cincuenta y una
mil pesetas hasta un millén de pesetas.
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11.3)*!. Si se trata de «solicitudes de tarjetas temporales de residencia sc tramitardan con
cardcter preferente, por el procedimiento de urgencia, reduciéndose los plazos a la mitad»
(art. 11.4).

b) Plazo de vigencia de las tarjetas

En relacién al plazo de vigencia de las tarjetas, el ordenamiento espaiiol, a la hora de
regular la duracién de las mismas, ticne en cuenta bdsicamente el periodo de tiempo de
permancncia en Espaiia, si bicn para la expedicién, como ya hemos analizado, tiene prescnte
en todo momento la intencionalidad de su estancia en Espaiia. De este modo, en nuestro
Ordenamiento, a diferencia de lo dispuesto en la normativa comunitaria, al unificar los
criterios, puede haberse olvidado de algunas situaciones mds ventajosas previstas en el Dere-
cho comunitario®.

En la actual regulaci6n se distinguen, siguiendo las pautas del art. 6 de la Directiva 68/
360/CEE, de 15 de octubre, varias situaciones: en primer lugar, para estancias inferiores a
tres meses, tnicamente serd necesario presentar el documento o tarjeta de identidad o el
pasaporte. En este caso el RD establece que debe tratarse del mismo documento que permitié
el acceso a Espaiia, sin embargo, si no consta en el pasaporte ningun dato acreditativo sobre
el lugar y cl dfa en que se penetré en Espaiia, se podrd utilizar el documento de identidad o
el pasaporte, segiin se considere oportuno, siendo pricticamente imposible rechazar la pre-
sentacién de alguno de ellos; en segundo término, para estancias superiores a tres meses e
inferiores a un aiio, en nuestro Ordenamiento se requiere la expedicién de una tarjeta tempo-
ral. Dicha tarjeta tendré un plazo de vigencia idéntico al de su permanencia cn Espaiia; en
tercer lugar, si se pretende una residencia superior a un afio; en este caso sc expedird una
tarjeta por cinco afios que puede ser renovada autométicamente.

En el dmbito comunitario, excluyendo la Directiva 360/68, la tarjeta, por regla general,
tendrd una validez de cinco afios®. Ademds, la concesi6n de las denominadas tarjetas de
cardcter temporal tampoco estdn previstas ni en la Directiva 364/90 ni en la 365/90. salvo

#. Ahorabien, este art. 11 del RD 766/92 ha quedado afectado por los arts. 42 y 43 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, redactados por laLcy 4/1999 (en adelante
LRIPC)(BOE, 14-1-1999). En virtud del art. 42.3.b) LRIPC el plazo se reduce a tres meses desde la fecha en que la
solicitud haya tenido entrada en ¢l 6rgano competente para su tramitacién. Es posible otro plazo superior, pero nece-
sariamente debe quedar regulado por ley, en virtud, del parrafo 2° del nuevo art. 42 al establecer que: «El plazo
mdximo en que debe notificarse la resolucién expresa serd el fijado por la norma reguladora del correspondiente
procedimiento. Este plazo no podrd exceder de scis meses salvo que una norma con rango de Ley establezca uno
mayor o asi venga previsto en la normativa comunitaria correspondiente». Por su parte, el art. 43 de esta Ley estable-
ce cn el parrafo 2° que: «Los interesados podrén entender estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en
todos los casos, salvo que una norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo
contrario». :

*. Para establecer los plazos de vigencia de las tarjetas, ha partido de lo previsto en el RD 1099/1986. que a su vez habia
incorporado las disposiciones previstas en la Directiva 68/360/CEE, de 15 de octubre, sobre supresién de restriccio-
nes al desplazamiento y a la estancia de los trabajadores miembros y de sus familias dentro de la Unién Europea.

™. Vid. Art. 4 de la Directiva 73/148/CEE y el art. 6 de la Directiva 75/34/CEE.
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para la primera tarjeta que podrd limitarse al plazo de dos afios. Este supuesto, sc contempla
en el art. 7.5 del RD al establecer que: «se podrd exigir la renovacién de la tarjeta de residen-
cia, vdlida por cinco afios, al término de los dos primeros afios de vigencia, para lo cual se
habr4 de acreditar que se siguen cumpliendo los requisitos que dieron origen a la concesion
inicial”™ . Por su parte, la Directiva 93/96, de 29 de octubre, prevé la limitacién de la vigen-
cia al tiempo de formacién o a un afio, si la formacidn durara mas de un afio; en este caso,
ademds serd renovable anualmente. A este respecto, ¢l art. 7.4 del RD dispone que: «En los
supuestos de realizacién de estudios, la vigencia de la tarjeta de residencia podra limitarsc a
la duracién de la formacién o, si ésta durara méds de doce meses, a un afio, en cuyo caso la
tarjeta serd renovable anualmente». A pesar de que las dos tiltimas Directivas hayan sido
incorporadas con correccién, se pucde concluir que cn el art. 6.2 del RD puede que no haya
incorporado prudentemente todas las Directivas vigentes en la materia, y a las cuales hemos
hecho referencia.

En cuanto a los familiares de los nacionales de los paiscs de la UE y de los paises partes
cn el Acuerdo sobre el EEE que no gocen de la nacionalidad de uno de esos paises «se les
expediré una tarjeta de residencia de idéntica vigencia que la de la persona de la que depen-
dan» (art. 6.4). Por otro lado, «a los familiares de los espaiioles se lcs expedird, en todo caso,
una tarjeta de residencia con cinco afios de vigencia» (art. 6.5)%.

Por dltimo, se contempla la situacién del trabajador fronterizo que posea la nacionalidad
de otro pais comunitario. En este contexto, el art. 6.6 dispone que «La situacién del nacional
de algunos de los Estados miembros de la Unién Europea o de los restantes Estados partes en
el Acuerdo sobre ¢l Espacio Econémico Europeo que trabaje en Espaiia, manteniendo su
residencia en el territorio de alguno de dichos Estados, al que regrese, en principio, todos los
dfas o por lo menos una vez por semana, se acreditard mediante la expedicién de una tarjeta
dc trabajador fronterizo, vélida para cinco afios y renovable automaticamente»® .

c) Renovacion de tarjetas

Para la renovacién de tarjetas habré que estar a lo previsto en los arts. 7, 8, 12y 13 del
RD 766/92. En las solicitudes de renovacién debe acreditarse ¢l cumplimiento de los requi-
sitos exigidos en la primera expedici6n, salvo el certificado médico o cl visado y el certifica-
do acreditativo del parentesco cuando se trate de ascendientes 0 descendientes.

& _ Este precepto ha sido redactado de conformidad con loprevistoenel RD 1710/97, de 14 de noviembre (BOE, 15-X1-
97).

#_ La concesién de esta tarjeta por el perfodo de cinco aflos supuso, €n su momento, una novedad en Espaiia, superando
una de las deficiencias detectadas en la regulacion anterior. Como apuntaba J.L. Iglesias Buhigues, en el RD 1099/
86, el plazo de vigencia de latarjeta del extranjero casado con un espaiiol era el mismo que el plazo de vigenciade la
tarjeta de la persona de la que dependian, que tratdndose dc un espafiol jamés podria estar subordinada su residencia
en Espaiia al estar en posesion de una tarjeta (Cf. J.L. Iglesias Buhigues, {ac. cit., p. 2).

8 Vid. Nota 46.
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De todas formas, el art. 7.3, establece que «cuando la tarjeta de residencia haya sido
expedida en base a la realizacion de actividades por cuenta propia o ajena, aquélla no podri
ser retirada ni dejar de ser renovada por el solo hecho de que el titular no esté cjerciendo
dichas actividades, cuando ello sea debido a enfermedad o accidente, o bien esté cn situacién
de desempleo involuntario, debidamente constatado por la Oficina del Instituto Nacional de
Empleo correspondiente. En este iltimo caso, cuando se trate de la primera renovacién de la
tarjeta de residencia y el titular de la misma haya permanecido en dicha situacién de desem-
pleo durante mds de doce meses consecutivos, la vigencia de dicha tarjeta podrd ser limitada,
sin que pueda ser inferior a doce meses”. También sc prevé detalladamente otros supucstos
de renovacién automatica de la tarjeta de residencia (art. 8).

La denegacidn de la renovacién de la tarjeta asi como la eventual ordenacién de la expul-
sién requiere un dictamen de la Direccién General del Servicio Juridico del Estado o, en su
caso, del correspondiente Servicio Juridico del Estado en la provincia. Este, antes de cmitir
su dictamen, deberd permitir al interesado solicitar las pruebas y formular las alegaciones
que estime precisas (art. 17).

IV.EVENTUALES LIMITES AL EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE CIRCULA-
CION: MEDIDAS APLICABLES POR RAZONES DE ORDEN PUBLICO, SE-
GURIDAD Y SALUD PUBLICAS

1. Significado general de las eventuales limitaciones

El derecho de entrada y residencia y el derecho a residir permanentemente, concedido a
los destinatarios de las normas analizadas, no es absoluto sino que puede quedar limitado
por «razones de orden piblico, de scguridad piblica o salud piblica™” . Por estas razones se
pueden adoptar las siguientes medidas: «a) Impedir la entrada en Espaiia, aunque los intere-
sados presenten la documentacidn prevista en el articulo 5; b) Denegar la expedicién o la
renovacion de las tarjetas; c) Ordenar la expulsién o devolucién del territorio espaiiol» (art.
15.1 RD 766/92).

Logicamente, si se puede impedir la entrada, denegar la expedicién o renovacién de
tarjetas u ordenar la expulsi6n por las razones mencionadas, nos interesa averiguar tanto la
regulacién de las mismas cn el Derecho comunitario como la interpretacién que éstas han

%, Vid. Directiva 64/221/CEE, de 25 dc febrero de 1964, sobre coordinacién de las medidas especiales para los extran-
jeros en materia de desplazamiento y residencia, justificadas por razones de orden piiblico, seguridad y salud puiblica
(Vid.E. Vallejo Lobete, “Las excepciones a las libertades de establecimiento, circulacién de personas y servicios por
razones de orden piiblico, seguridad y salud piiblicas», Gaceta Juridica de la C.E. y de la Competencia, nim. D-30,
febrero 1999, pp. 129-170). En todo caso, debe destacarse que esta Directiva se encuentra en fase de reforma ( Vid.
Comunicaci6n de la Comisién al Conscjo y al Parlamento Europeo relativa a las medidas especiales para los extran-
jeros en materia de desplazamiento y residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud piblicas
(Directiva 64/221), COM (1999) 372 final, 19 de julio de 1999).
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recibido por el TICE®. En principio, parece que el art. 15 del RD 766/92 no hacc otra cosa
que desarrollar los arts. 2 a 9 de la Directiva 64/221/CEE, de 25 de febrero de 1964, sobre
coordinacién de las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y
residencia, justificadas por razones de orden piblico, seguridad y salud piblica® . Esta vieja

[

69

Entre estos se debe aludir: Sent. TICE de 4 diciembre 1974, Asunto 41/74, Van DuynfHome Office. En esta scnten-
cia se analiza un supuesto de denegacion de entrada en el Reino Unido a una holandesa, a causa de que ésta veniaa
ocupar un puesto de trabajo en la Iglesia de la «Scientology». Las prdcticas de esta confesién religiosa eran conside-
radas por el Gobierno britdnico como un peligro social, aunque ninguna ley nacional las prohibicse. El TICE admitié
la licitud de que ¢l orden piiblico alegado por el Reino Unido bloqueara la entrada de un nacional comunitario (Rec.,

1974-2, pp. 1337-1360); en la STICE de 26 febrero 1975, Asunto 67/74, Bonsignorel/Stadt Kiln, un ciudadano

italiano, residente cn la Repiblica Federal de Alemania, accidentalmente dio muerte de un tiro a su hermano, debido
aun descuido en el mancjo de un arma de fuego. Por ello fue condenado por los Tribunales y la autoridad competente
sobre extranjeros decretd seguidamente contra él una orden de expulsién. La adecuacion al Derecho comunitario de
esta orden seria puesta en cuestién por un Tribunal administrativo, al estimar que, en las circunstancias del caso, la
cxpulsién no podia justificarse ni en los hechos que habfan dado lugar a la condena judicial, ni en ¢l comportamiento,
actual o futuro, de Bonsignore (Rec., 1975, pp. 297-317); la Sent. TICE de 28 octubre 1975, Asunto 36/75, Rutiti/
Ministre de I' Interieur, en la que sc abordé el tema que afectaba a un sindicalista italiano residente en Francia al que
se le concedid un documento de residencia en el que se le prohibia su estancia en cuatro departamentos franceses
porque se consideraba que su actividad politico-sindical era susceptible de perturbar el orden piblico. En la decisién
se subrayé que los Estados sélo podian justificar medidas contra un nacional comunitario si el comportamiento de
€ste constituye «una amenaza real, y suficientemente graver para ¢l orden pablico. Afirmacién que fue complemen-
tada con la idca, fundamental, de que el ejercicio de derechos sindicales no puede justiticar en absoluto la aplicacion
de la clausula de orden puiblico (Rec., 1975-2, pp. 1219-1244); en la Sent. TICE de 8 abril 1976, Asunto 48/75, J.N.
Royer/Tribunal de priméra instance de Liége, el Tribunal resolvié sobre la expulsién decretada por Béigica contra
un francés que, habiendo sido condenado y procesado en varias ocasiones en su pais de origen, y previamente expul-
sado una vez de Bélgica por no cumplir las formalidades administrativas de entrada y residencia, habia vuelto a
reincidir en este incumplimiento. Ademds se seiialaba que «el hecho de haber omitido el cumplimiento de las forma-
lidades legales relativas al acceso, al desplazamiento y a la estancia para extranjeros, no puede, por si s6lo, constituir
un atentado al orden y a la seguridad piblicas en el sentido del Tratado» (Rec., 1975, pp. 497-529); 1a Sent. TICE de
14 julio 1977, Asunto 8/77, C. Sugulo, G. Brenca y A. Bakhouche estudia el caso de dos italianos y un francés que
se encontraban en la R.F.A. sin pasaporte ni permiso de residencia (Rec., 1977, pp. 1495-1515); laSent. TICE de 27
octubre 1977, Asunto 30/77, Pierre Bouchereau valora una propucsta de expulsién contra un francés, en el Reino
Unido, que halldndose en libertad condicional tras una condena por tenencia ilicita de estupefacientes, reconocida por
€1 mismo, habia sido condenado de nuevo por la misma infraccién. El TICE prescribid que, para que una autoridad
nacional pudicra recurrir a fa nocién de orden piiblico, cra preciso, «en todo caso, ademds del problema que para ¢l
orden social constituyc cualquier infraccidn de la ley, la existencia de una amenaza real y suficientemente grave, que
afecte a un interés fundamental de la sociedad (Rec., 1977-6, p. 1999): laSent. TICE de 5 marzo 1980, Asunto 98/
79. J. Pecastaing/Etat belge, sc enfrenta al caso de una francesa a la que se le deniega el permiso de establecimiento
para trabajar en Bélgica como camarera en un bar (Rec., 1980-3, pp. 691-730): la Sent. TICE de 22 mayo 1980,
Asunto 131/79. Regina/M. Santillo, alude al caso de un italiano, condenado en el Reino Unido por cuatro infraccio-
nes. proponiéndose por ellas la expulsién (Rec., 1980-4, pp. 1585-1616); laSent. TICE de 18 mayo 1982, Asuntos
115 et 116/81, R. Adoui y D. Cornuaille/Etat belge se examina el caso de dos sibditas francesas a las que les habia
ordenado abandonar Bélgica porque las interesadas servian en un bar sospechoso desde el punto de vista de las
costumbres. Sin embargo, el TICE vedd a Bélgica la facultad de denegar la tarjeta de residencia argumentando que 1a
legislacién belga permitia diversas formas de prostitucién en lugares cerrados. En la sentencia el Tribunal, afirma que
«no puede considerarse que una conducta tenga un grado suficiente de gravedad come para justificar restricciones a
1a admisi6n o a la estancia, en el territorio de un Estado miembro, de un nacional de otro Estado miembro, ¢n ¢l
supuesto de que, en relacién con csa misma conducta, cuando cs realizada por sus propios nacionales, el primer
Estado no adopta medidas represivas, u otras medidas reales y efectivas destinadas a combatir esa conducta» (Rec.,
1982-5, pp. 1665-1732).

. DOCE, ES-05-V01-85, pp. 36-39; Vid. A. Barav, «La libre circulation des travailleurs, I’ordre public et le pouvoir de

sanctions des états membres», Rev. trim. dr. eur., 1977, pp. 721-735; F. Duréin L6épez, Libertad de circulacidn y de
establecimiento en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la CEE, Madrid, La Ley, pp. 91-109.
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Directiva ha permitido que los Estados apliquen e interpreten sus disposiciones de forma
bastante irracional vulnerando en ocasiones el derecho fundamental a la libre circulacidn.
Por este motivo la Comisién Europea ha presentado un informe con el fin de proceder a su
modificacién en un futuro préximo™.

2. Orden piblico y seguridad publica

El significado de la excepcién del orden piblico y la seguridad publica, desde la perspec-
tiva espaiiola, cs bastante ambiguo, al remitirse a su legislacién reguladora, a la antigua
LOE y a las disposiciones reglamentarias vigentes (art. 15.2a). Ahora bien, el alcance de
estos términos estd subordinado a la Directiva reguladora y a la interpretacién que ésta ha
recibido por parte del Tribunal de Luxemburgo, para poner fin a algunas decisiones arbitra-
rias y desproporcionadas por parte de las Administraciones de los Estados miembros” .

En este sentido, debe tenerse presente que las principales disposiciones de esa Directiva
producen efectos directos™ y debe ser interpretada restrictivamente™ . El TICE sostiene que
el concepto debe ser interpretado de forma estricta y que su alcance no debe ser determinado
unilateralmente por un Estado miembro sin haberse sometido a control por las instituciones
comunitarias™. No obstante, ¢l concepto puede variar de un Estado a otro aunque no pucde
adoptarse ninguna medida restrictiva si la presencia del nacional de otro Estado o de sus

7. Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a las medidas especiales para los extran-
jeros en materia de desplazamiento y residencia, justificadas por razones de orden piiblico, seguridad y salud piblicas
(Directiva 64/221), COM (1999) 372 final, 19 de julio de 1999). En esta Comunicacién la Comisién pone de
manifiesto la necesidad de realizar una interpretacién estricta en la aplicacion de los conceptos de orden piiblico y
seguridad piblica. Por otra patte, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de justicia, la Comisién define ciertas
prioridades que los Estados miembros habrin de respetar en fa aplicacién de la Directiva: el respeto de los plazos
previstos para la tramitacién de las solicitudes de estancia, la evaluaci6n de todos los factores pertinentes con el fin de
determinar la amenaza que representa una persona -la existencia de una condena penal no podrd justificar, por si sola,
la adopcién autorndtica de medidas de expedicion o renovacion de un permiso de residencia o de alejamiento-, una
atencién especial a los derechos de los grupos especificos (residentes de larga duracién, miembros de la familia), la
informacion al ciudadano afectado sobre los motivos de la adopcién de medidas concretas, ¢l acceso a las vias de
recurso y ¢l derecho de presentar una nueva solicitud transcurrido un plazo razonable” (Bol. UE 7/8, 1999, p. 9).

. En este sentido, la manera de actuar de las autoridades inglesas en los casos analizados en la STJCE de 17 de junio de
1997, Asuntos acumulados C-65/95 y C-111/95, The Queen contra Secretary of State for the Home Departeunent.
ex parte: Mann Singh Shingara y Abbas Radiom. (Cf. A. Mangas Martin, “Libre circulacién y residencia de los
ciudadanos de la UE....", op. cit, p. 11).

™ Cf. J. Steiner, Manual bdsico de legislacion de la CEE, Madrid/Barcelona/Bilbao, Ed. Deusto, 1991, p. 267 F.
Durédn Lépez, op. cit., p. 92; A. Barav, loc. cit.. pp. 721-735.

7, Sinembargo, hay que recordar que la excepcién de orden piblico, como toda excepcién a un principio fundamental
del Tratado, debe ser interpretada de forma restrictiva. Vid. Cdo. Ném. 23 de la Sent. TICE de 19 encro 1999,
Asunto C-348/96, Proceso penal contra Donatella Calfa (Rec., 1999, pp. 11-33).

™ Vid. A.J. Iglesias Velasco, «Los trabajadores asalariados y su libertad de circulacién en la Europa Comunita_rig’!
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Curso 1997-1998, pp. 167-200. En las decisio-
nes del Tribunal de Luxemburgo cabe aludir al Cdo. 18 de la Seat. TICE de 4 diciembre 1974, Asunto 41/74, Vfu':
Duyn/Home Office (Rec., 1974-2, p. 1351); Cdo. 27 de la Sent. TICE de 28 octubre 1975, Asunto 36/75, Rutili/

Ministre de U'Interieur (Rec., 1975-2, p. 1231).
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familiares no constituyen «una verdadera amenaza para el orden puablico de suficiente grave-
dad»™ y que dicha presencia afecte a un interés fundamental de 1a sociedad™.

Ademds, nunca podrédn ser adoptadas con fines econémicos; y por otro lado, «deberdn
estar fundadas exclusivamente en el comportamiento personal de quien sea objeto de las
mismas»”’. La apreciacién de la limitacién por parte de las autoridades espafiolas dcbera
fundarse exclusivamente en el comportamiento personal del individuo destinatario de las
normas, el cual debe atentar grave y suficientemente contra los intereses de la sociedad
espafiola. No son admisibles, en consecuencia, las medidas de prevencion general y si sélo
de prevencién especial™. Asimismo, la sola cxistencia de condenas penales no puede
automdticamente motivar estas medidas, es preciso que existan indicios suficientes que per-
mitan pensar que el individuo afectado cometerd una nueva infraccién o que atentard, de
cualquier otra manera, contra el orden o la seguridad pablicos™.

La simple omisi6n de las formalidades relativas al acceso, desplazamiento y residencia,
no puede considerarse cn si misma contraria al orden puiblico o a la seguridad publica y no
puede, por tanto, justificar por sf sola una medida de expulsién del territorio™.

. Cdo. 28 de la Sent. TICE de 28 vctubre 1975, Asunto 36/75, Rutili/Ministre de U Interieur (Rec., 1975-2, p. 1231);
Cdo. 18 de la Sent. TICE de 18 mayo 1982, Asuntos 115 et 116/31, R. Adoui y D. Cornuaille/Etar belge (Rec.,
1982-5, pp. 1707-1708).

7. Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el concepto de orden piiblico puede invocarse en caso de que
exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de 1a sociedad. En este sentido,
Cdo. 35 Sent. TICE de 27 octubre 1977, Asunto 30/77, Regine /Pierre Bouchereau (Rec., 1977-6, p. 1999). Enel
Cdo. 25 Sent. TICE de 19 enero 1999, Asunto C-348/96, Proceso penal contra Donatella Calfa, se sefiala que:
“De ello se deduce que inicamente puede adoptarse una medida de expulsién contra una nacional comunitaria como
la Sra. Calfassi, ademds de haber infringido la Ley de estupefacientes, su comportamiento personal crea una amenaza
real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de Ja sociedad” (Rec., 1999, pp. 11-33).

7. Art. 15.2, ¢ y d). Concretamente, la Sent. Trib. Sup. de Murcia (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 25 enero
1997 tuvo en cuenta que la recurrente -persona que decia ser nacional francesa- habia sido detenida: por tenencia de
armas (1980), por estafa (1982) y por trifico de drogas (1990) (RJCA, 1997, nim. 192).

. Cdos. 4 a7 de la Sent. TICE de 26 febrero 1975, Asunto 67/74, C.A.Bonsignorel/Stadt Kéln (Rec., 1975, pp. 305-
307).

. Vid. T.C. Hartley, EEC Immigration Law, Amsterdam, North-Holland, 1967, pp. 162-164. En nuestro pais, se puede
verlaSent. T.S. (Sala 3“.-Secciin 6°) de 17 abril 1998 en la que se afirma que: “..si bien es cierto que la prostitucién
no puede considerarse como actividad licita, no o es menos que, lo que la resolucién administrativa sosticne no es el
que la demandante se dedique a la prostitucién, sino que, lo que se afirma es que su actividad laboral es como
camarera de alterne, actividad que en s{ misma no implica el ejercicio de la prostitucién que, en todo caso, debié
acreditarse por la Administracién......Io que no ha acaecido. Por tanto, tampoco las circunstancias determinantes de
esta causa de expulsién, cl ejercicio como camarera ¢n un bar de alteme, al margen de que conStituya o no actividad
ilicita, que no lo es en si misma, es obvio que no estd comprendida en los supuestos del articulo 15 del Real Decreto

766/92” (RAJ, 1998, nim. 3831).

®_ Vid, Ant. 15.3 RD 766/92 (Cf. C. Aprell Lasagabaster, op. cit., pp. 261-267; Vid. F. Alonso Pérez, op. cit., pp. 318-
321). En este sentido, cabe resefiar la postura mantenida en la Sent. 7.5. (Sala 3°.-Seccidn 6°) de 20 enerv 1997

(RAJ, 1997, ndm. 260).
T
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La expulsién o la no admisién en el territorio espaiiol por motivos de orden piiblico no
marca definitivamente al individuo afectado, de tal manera que no pueda volver a disfrutar
de los derechos comunitarios de la libre circulacién, siempre y cuando hayan cambiado las
circunstancias que impidieron su entrada® . Estas razones de orden publico deben ser pues-
tas en conocimiento del interesado a menos que, se opongan a ello motivos, que afecten a la
seguridad del Estado®™. Esta comunicacién habri de ser detallada y precisa en la medida en
que su finalidad fundamental es permitir la defensa del afectado®™ .

Con este mismo objetivo el interesado debe tener abiertos los recursos de que disponen
los espafioles contra actos administrativos™ . Ademds, como expresamente se dispone en el
RD 766/92, dichas medidas «podran ser revocadas, de oficio o a instancia de parte, cuando
dejen de subsistir las razones que motivaron su adopcién»* . En todo caso, debe resaltarse
que, como recientemente ha subrayado el Tribunal de Luxemburgo, una norma interna que
permita o imponga decretar la expulsién de por vida del territorio a los nacionales de los
demds Estados miembros, aunque hayan sido declarados culpables de los delitos de adquisi-
cién y tenencia de estupefacientes para su uso personal, se opone a las disposiciones previs-
tas en la Directiva 64/221/CEE?® .

*. Cdo. 12 de la Sent. TICE de 18 mayo 1982, Asuntos 115 ¥ 116/81, R. Adoui y D. Cornuaille/Etat belge (Rec.,
1982-5, p. 1709).

*2, Vid. Art. 6 de la Directiva; Cdo. 13 la Sent. TJCE de 18 mayo 1982, Asuntos 115 y 116/81, R. Adoui y D. Cornuai-
lle/Etat belge (Rec., 1982-5, p. 1709).

Y. Vid. Art. 17y 18 del RDy los arts. 6 a 9 de ta Directiva 22 1/64; y especificamente el art. 9.2 Directivay Cdos 14 a
19 de la Sent. TICE de 18 mayo 1982, Asuntos 115y 116/81, R. Adoui y D. Cornuaille/Etar belge (Rec., 1982-5,
pp- 1710-1711).

. Vid. Art. 8 de la Directiva; y Cdos. 8 a 13 de la Sent. TICE de 5 marzo 1980, Asunto 98/79, J. Pecastaing/Etat belge
(Rec., 1980-3, pp. 711-714); Cdo. 11 la Sent. TICE de 22 mayo 1980, Asunto 131/79, Regina/M. Santitlo (Rec.,
1980-4, p. 1599).

*. Vid. Art. 15.2.b) RD 766/92. El hecho de que se rechace por estos motivos en una ocasién, no impide que pueda
volver a solicitar la entrada y, en caso de denegacién, que pueda recurrir dicha decisién. En concreto, la Sent. T/ICE
de 17 junio 1997, Asuntos C-65/95 y C-111/95, The Queen contra Secreiary of State for the Home Depariment, ex
parte: Mann Singh Shingara y Abbas Radiom, al pronunciarse sobre uno de estos casos ha apuntado que: «un
nacional de un Estado miembro, que haya sido objeto de una primera decision por la que sc le prohibe la entradaen
¢l territorio de otro Estado miembro por razones de orden publico o de seguridad piblica, dispone del derecho de
recurso, en virtud del art. 8 de la Directiva [64/221], y, en su caso, del derecho a obtencr el dictamen de ta autoridad
competente independiente, en virtud del art. 9 de esta Directiva, contra una nueva decisién adoptada por la autoridad
administrativa como consecuencia de una solicitud presentada por dicho nacional tras un plazo razonable a partir de
la dltima decisién por la que se le prohibe la entrada al territorio nacional» (Rec., 1997, pp. [-3343-3394, esp. p.
3392). Con relacién a la jurisprudencia espaiiola puede citarse las Sent. T.S. (Sala 3°.-Secciin 6°) de 9 febrero 1996
(RAJ, 1996, ntim. 1057); Sent. T.S. (Sala 3“-Seccidn 6°) de 4 marzo 1996 (RAJ, 1996, nim. 2049); Sent. T.8. (Salu
3“-Seccion 6%) de 22 marzo 1996 (RAJ, 1996, nim. 2536).

% Vid. Sent. TICE de 19 enero 1999, Asunto C-348/96, Proceso penal contra Donatella Calfe al afirmar que: *18.
En el presente caso, la sancién de expulsién de por vida del territorio, aplicable a los nacionales de los demis Estadqs
miembros en caso de ser condenados por adquisicién y tenencia de estupefacicntes para su consumo personal, consti-
tuye manifiestamente un obstdculo a la libre prestacién de servicios reconocidaen el articulo 59 del Tratado, yaque
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3. Salud publica

Las medidas sefialadas se podran adoptar también por motivos de salud piiblica. Se con-
siderardn como dolencias o enfermedades susceptibles de limitar la concesién o expedicién
de la tarjeta las expresamente reguladas en el art. 15.4 del RD, concretamente las siguientes:

“a) Enfermedades cuarentenarias contempladas en el Reglamento Sanitario Internacional ndme-
ro 2, de 25 de mayo de 1951, de la Organizacién Mundial de la Salud.

b) La drogadiccién, las alteraciones psiquicas importantes, los estados manifiestos de enferme-
dad psicopdtica con agitacién, de «delirium», de alucinaciones o dc psicosis de confusién,
cuando pongan en peligro el orden piblico o la seguridad piblica en los términos previstos en
la legislacién vigente.

¢)  Otras enfermedades infecciosas o parasitarias contagiosas en la medida que scan, en Espaiia,
objeto de disposiciones de proteccidn respecto a los nacionales espaiioles”.

De la lectura de este precepto se obscrva que la lista de enfermedades se ha reducido
respecto a la prevista en la legislacién derogada, que por otra parte recogia el listado existen-
te en la legislacién comunitaria. La ordenaci6n espaiiola restringe la lista de enfermedades,
pues ya no se incorporan, en nuestro actual Derecho interno, ni la tuberculosis activa o de
tendencia evolutiva ni la sifilis*’.

En principio, la interpretacién de los motivos que pueden afectar a la salud pdblica y que,
por tanto, implicardn una denegacién del permiso de entrada en Espafia por parte de los
beneficiarios del RD no parece problematica, pues en tltimo término, las enfermedades es-
tén clara y taxativamente enumeradas en el Anexo de la Directiva del Consejo 64/221%, que

es lanegacién misma de dicha libertad. Lo propio sucede con las demds libertades fundamentales reconocidas en los
articulos 48 y 52 del Tratado y mencionadas por ¢l érgano jurisdiccional remitente. 22. Sobre este particular, hay que
destacar que un Estado miembro puede considerar que el consumo de estupefacientes constituye para la sociedad un
peligro que puede justificar medidas especiales frente a los extranjeros que infrinjan la legislacién sobre estupefacien-
tes, con ¢l fin de salvaguardar el orden piiblico. 26. Ahora bien, debe recordarse que la normativa que se cuestionaen
el asunto principal obliga a expulsar de por vida del territorio a los nacionales de los demds Estados miembros a los
que se haya declarado culpables, en dicho territorio, de una infraccién contra la Ley de estupefacicntes, salvo si
razones imperiosas, en particular de indole familiar, justifican su pertnanencia en el pais. La sancién sélo puede ser
revocada por decision discrecional del Ministro de Justicia, adoptada después de haber transcurrido un periodo de tres
afios. 27. En estas circunstancias, es nccesario reconocer que laexpulsién de por vida del territorio se dicta automd-
ticamente a raiz de una condena penal, sin tener en cuenta el comportamiento personal del autor de la infraccién ni el
peligro que supone para el orden piblico. 29. A la vista de las consideraciones anteriores, procede responder a las
cuestiones planteadas que los articulos 48, 52 y 59 del Tratado y el articulo 3 de la Directiva 64/221 se oponen auna
normativa nacional que, dejando a salvo algunas excepciones, en particular de indole familiar, obliga al Juez nacional
adecretar la cxpulsién dc por vida del territorio de los nacionales de los demés Estados miembros a los que se haya
declarado culpables de los delitos de adquisicion y tenencia de estupefacientes dinicamente para su consuno perso-
nal” (Rec., 1999, pp. 11-33).

" Algunos autores seialan que la supresién de la tuberculosis se debe, sin duda, aque es una enfcrmednd en proceso de
regresion (Cf. P. Jiménez de Parga Maseda, El derecho a la libre circulaciin de las personas fisicas en la Europa
comunitaria, Madrid, Tecnos, 1994, p. 101).

8 Dichas dolencias, recogidas en el Anexo de la Directiva, estdn clasificadas en dos geupos: en el apartado A se incluye
una lista de enfermedades que pueden poner en peligro la salud: Enfermedades de cuarentena mencionadas en el
Reglamento Sanitario Internacional nimero 2, de 25 de mayo de 1951, de la Organizacién Mundial de la Salud:
Tuberculosis del aparato respiratorio, activa o de tendencia evolutiva; Sifilis; otras enfermedades infecciosas o para-
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por otra parte, ha dado lugar a escasos supuestos controvertidos® . Desde el punto de visla
tedrico podria plantearse, evidentemente, un eventual andlisis respecto a la posicién adopta-
da con respecto al Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (Sida)*,

De todas formas no «podrd basarse la denegacidn de la renovacién de la tatjeta o la
expulsion del territorio espafiol en el hecho de haber contraido tales cnfermedades o dolen-
cias después de la expedici6n de la primera tarjeta» (art. 15.4.2).

En el dmbito de la LOE no se est4 restringiendo la entrada y la permanencia en Espana a
los. extranjeros por motivos de salud piiblica. Anteriormente, la vieja regulacién permitia la
exigencia de un certificado médico que actualmente ha desaparecido; aunque, imaginamos
que se puede establecer reglamentariamente para la concesitn del visado. Ahora bien, como
cn el régimen del RD 766/92 sus destinatarios, al menos los titulares directos de la normati-
va comunitaria nunca se les va exigir un visado, motivo por el cual, podemos afirmar que, no
estardn obligados a pasar el examen médico en ningdin momento si recurrimos a la alegacion
de la norma mds favorable (art. 1.2 LOE).

V. EJERCICIO DE ACTIVIDADES LABORALES: EVENTUALES LIMITACIONES

1. Principio de no discriminacién por razén de nacionalidad en el acceso a la actividad
laboral

Analizado el derecho a entrar, salir, circular y permanecer en territorio, los nacionales de los
pafses comunitarios y sus familiares, ademés, segun lo previsto en el art. 4 RD 766/92, pueden,
salvo los ascendientes de los estudiantes, realizar «cualquier actividad, tanto por cuenta ajena
como por cuenta propia, en las mismas condiciones que los nacionales espafioles»”" .

sitarias contagiosas, en la medidas en que sean objeto, en el pais de acogida, de disposiciones de proteccion con
respecto a los nacionales, y las enfermedades e incapacidades que pueden poner en peligro ¢l orden o la seguridad
publicos; y en el apartado B se enumera una lista de enfermedades e incapacidades que pueden poner en peligro el
orden publico o seguridad piblica: toxicomania; alteraciones psiquicas graves, estados manificstos de perturbacién
psicopdtica con agitacién de delirium, de alucinaciones o de psicosis de confusién (DOCE, ES-05-VO01-85, p. 39).

. En nuestro pais, la Instruccién de la Subsecretaria del Ministerio del Interior de 4 de diciembre de 1990 dispone
expresamente que no se debe exigir las pruebas de deteccién de anticuerpos del Sida en los controles sanitarios de
entrada (Cf. S. Adroher Biosca, «La entrada, fa permanencia y lasalida de extranjeros de Espafia», Lo inmigracion.
Derechy espaiiol e internacional, Barcelona, Bosch, 1995, p. 272, nota 39). Con respecto a la postura comunitaria
sobre el Sida (Vid. N. Guimezanes, Lu circulation et I'uctivité economique des étranger dans la communauté
européene. Droit communautaire. Droits nationaux, Paris, Nouvelles Editions Fiduciaires, 1991, p. 24, nota 15).

™. En el dmbito comunitario se ha indicado claramente que debe garantizarse el pleno respeto de la libertad de circula-
cidn y laigualdad de trato de las personas afectadas porel VIH/SIDA. En este sentido las numerosas medidas legales
adoptadas pueden verse en la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a las
medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y residencia, justificadas por razones de orden
puiblico, seguridad y salud piblicas (Directiva 64/221), COM (1999} 372 final, 19 de julio de 1999, p. 11).

%', Estd garantizado a todo nacional de un Estado miembro el derecho a ejercer su actividad en todo el mbito de la Unién
Europeaen igualdad de condiciones que el nacional. Asi se pronunciaba con respecto a una holandesa la Sent. 7.S. (Salu
3“Secc. 4°) de 2 diciembre 1997, con respecto a una traductora alemana la Sent. T.S. (Sala 3“-Sece. 4°) de 30 enero
1998 y con respecto a una enfermera francesa la Sent. T.5. (Sala 3“-Secc. 4°) de 3 febrero 1998 (RAJ, 1998, nim.

2083).
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El ejercicio de algunas actividades laborales requiere que el trabajador se halle en pose-
si6n de una determinada cualificacién profesional. Si el trabajador y sus familiares han
adquirido dicha cualificacion en Espafa deben ser tratados en igualdad de condiciones que
los espaiioles. Si la titulacién ha sido obtenida en otro Estado serd preciso que se cumplan
unos determinados requisitos que, inicialmente, podrfan llegar a ser considerados como
limitativos de la libre circulacién de trabajadores.

Para evitar eventuales restricciones determinadas profesiones cuentan, a nivel comunita-
rio, con una reglamentacion especifica incorporada en el Ordenamicnto espaiiol?. Las
titulaciones profesionales reguladas son las siguientes: reconocimiento mutuo de los titulos
de médicos®, odont6logos*, farmacéuticos®, enfermeros®, matronas o asistentes obstétri-
cos®?, veterinarios™ y arquitectos”.

Para el resto de las profesiones liberales que requieren una titulacién o formacién, una
vez incorporado al sistema interno la normativa comunitaria sobre reconocimiento de tftulos
acreditativos de estudios universitarios superiores a tres afios'™ y sobre el sistema de recono-

%2, Cf F. Alonso Pérez, op. cit., pp. 331-343.

2. Vid. RD 1691/1989, de 29 de diciembre, por el que se regulan el reconocimiento de diplomas, certificados y otros
titulos de médico y de médico especialista de los estados miembros de la Comunidad Econémica Europea, el ejercicio
efectivo del derecho de establecimicnto y lalibre prestacién de servicios.

%_ Vid. RD 675/92, de 19 dc junio, por el que se regula ¢l reconocimiento de diplomas, certificados y otros titulos de
odontélogo de los estados miembros de la comunidad Econdimica europea, asi como el ejercicio efectivo del derecho
de establecimiento y de libre prestacidn de servicios.

¥, Vid. RD 1667/89, de 22 de diciembre, por el que se regula el reconocimiento de Diplomas, Certificados y otros
Titulos de Farmacia de los Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea, as{ como ¢l ejercicio efectivo
del derecho de establecimicnto.

%, Vid. RD 305/1990, de 23 de febrero, por el que se regula ¢l reconocimiento de diplomas, certificados y otros titulos de
Enfermero de los Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea, el ejercicio efectivo del derecho de esta-
blecimiento y la libre prestacién de servicios.

9. Vid. RD 1017/1991, de 28 de junio, porel que se regula el reconocimiento de diplomas, certificados y otros titulos de
matrona o asistente obstétrico de los Estados miembros de la Comunidad Econ6mica Europea, asi como ¢l ejercicio
efectivo del derechn de establecimiento y de libre prestacion de servicios.

% Vid. RD 331/1989, de 17 de marzo, por el que se regula el reconocimiento de titulos, diplomas y certificados de
veterinarios de los estados miembros de la Comunidad Econémica Europea, el ejercicio efectivo del derecho de
establecimiento y la libre prestacién de servicios.

»_ Vid. RD 1081/1989, de 28 de agosto, por el que se regula el reconocimiento de certificados, diplomas y otros-titu_lo‘s,
cn el sector de la Arquitectura, de los Estados miembros de 1a Comunidad Econémica Europea, asi como el ejercicio
efectivo del derecho de establecimiento y la libre prestacién de servicios. .

wo_1_a Directiva del Consejo (89/48/CEE), de 21 de diciembre de 1988, fuc incorporada en el Ordenamiento espaiiol
mediante RD 1665/1991, de 25 de octubre, por el que se regula el sistema general de reconocimiento de fos titulos de
ensefianza superior de los estados miembros de la Comunidad Econdmica Europea que exigen una formacién minima
de tres afios de duracién. Dicho RD ha sido modificado porel RD 767/1992, de 21 de junio, y por RD 2073/1995, de

22 diciembre.
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cimiento a los titulos que sancionan estudios de una duracién minima de un ano'"', en
Espafia se han dictado normas para reconocer la validez a algunas titulaciones. A modo de
ejemplo podemos citar: los titulos de ingenieros'™ abogados y procuradores'®, bidlogos,
psicélogos, maestros'™, diplomados en trabajo social'®*, economistas, actuario en Seguros,
diplomado en ciencias empresariales, profesor mercantil y auditor de cuentas'™ .

2. Acceso a algunas actividades laborales en las Administraciones publicas

Los beneficiarios del status de comunitario pucden realizar, como hemos scialado, cual-
quier actividad laboral con una limitacién; concretamente, en el precepto aludido (art. 4.2
RD 766/92), mediante la remisién al art. 48.4 del TCEE -actual art. 39.4-, se excluyc la
admisi6n a «empleos en la Administracién publica». Para delimitar las actividades reserva-
das a los espaiioles, en definitiva prohibidas a los destinatarios del RD 766/92, debemos
clarificar qué empleos deben continuar considerdndose en el zmbito de esta excepciony a los
que s6lo se puede acceder si se posee la nacionalidad espaiiola. La Ley 17/1993, de 23 de
diciembre, sobre determinacién de los sectores de la funcién publica a los que pueden acce-
der los nacionales de los dem4s Estados miembros de la UE ("), al delimitar estos empleos

" La Directiva 92/51/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992 modificada por la Directiva 94/38/CE de la Comisidn,
de 26 de julio de 1994, se incorpord en el Derecho espaiiol mediante el RD 1396/1995 , de 4 de agosto, por el que se
regula un segundo sistema general de reconocimiento de formaciones profesionales de los Estados miembros de la
Unién Europea y de los demds Estados signatarios del Acuerdo sobre ¢l ¢spacio econéinico europeo y se complemen-
ta lo establecido en el RD 1665/1991, de 25 de octubre.

"2, Vid. Orden de 12 de abril de 1993, por la que se desarrolla el RD 1665/1991, en lo que afecta a las profesiones de
Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos, Ingeniero aerondutico, Ingeniero de Telecomunicacion, 1 ngeniero Técnico
de Obras Publicas, Ingeniero técnico de Topografia, Ingeniero técnico de Telecomunicacién y Arquitecto técnico.

%%, Vid. Orden de 30 de abril de 1996, por la que se desarrolla el RD 1665/1991, en lo que afecta a las profesiones de
Abogado y Procurador. Espaiia tendrd que adaptar la normativa relativa al libre establecimiento de la profesion de
abogado, antes del 14 de marzo de 2000, debido a la aprobacién de la Directiva 98/5/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de febrero de 1998, destinada a facilitar el ejercicio permanente de la profesitn de abogado en un
Estado miembro distinto de aquel en que se haya obtenido el titulo (DOCE, 14-111-1998, pp. 36-43).

', Vid. Orden de 23 de encro de 1995, por la que se desarrolla el RD 1665/1991, en lo que afecta a la profesién dc¢
Psicélogo, Bidlogo, Maestro, Profesor de Educacién Secundaria y Profesor de Universidad.

1%, Vid. Orden de 28 de marzo de 1995, por la que se desarrolla el RD 1665/1991, en lo que afecta a la profesion de
Diplomado/Diplomada en Trabajo Social.

1% Vid. Orden de 19 de mayo de 1995, por la que se desarrolla el RD 1665/1991, en lo que afecta a las profesionces de
Economista, Actuario de Seguros, Diplomado en Ciencias Empresariales, Profesor Mercantil, Auditor de Cucntas y
Habilitado de Clases Pasivas.

107 BOE, 24-X11-1993; comentada por M. Delgado-Iribarren Garcia Campero, «Consideraciones en torno a las relacio-
nes entre el Ordenamiento comunitario europeo y el Ordenamiento interno (A propésito de la Ley 17/93, de 23 de
diciembre, sobre el acceso a determinados sectores de la funcién piiblica de los nacionales de los demds Estados
miembros de la Comunidad Europea», Administracion Piblica, 133, 1994, pp. 463-483; J. Blas Guasp, «El acceso
a determinados sectores de la funcién piiblica de la Unién Europear, Gaceta Juridica de la CEE. scrie B, 'mifn. 97,
1994, pp. 14-19, esp. 18-19; J.M. Gémez Muiioz, «El acceso de nacionales comunitarios al empleo publu_:o ¢n
Espaiia: insuficiencias del régimen juridico vigente», Revista Andaluza de Administracion Piiblica, 24, 1995, pp.
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ha tenido en cuenta la interpretacién hecha, hasta el momento, por el TICE asi como las
sugerencias de la Comision.

En concreto, el art. 1 de la mencionada Ley establece que «Los nacionales de los demds
Estados miembros de la Comunidad Europea podrdn acceder en idénticas condiciones que
los espaifioles a la funcién publica investigadora, docente, de correos, sanitaria de cardcter
asistencial y a los demds sectores a los que, segiin el derecho comunitario, sea de aplicacién
la libre circulacién de trabajadores»'™ . En vista de que la remisién genérica parecia insufi-
ciente, se dicté ¢l R. Dccreto 800/95, de 19 de mayo, por ¢l que se regula el acceso a determi-
nados sectores de la funcién publica de los nacionales de los demds Estados miembros de la
Unién Europea (en adclante RD 800/95)'% . Con el fin de desarrollar el art. 1.2 de la Ley 17/
1993, se aprueban la relacién de Cuerpos, Escalas, plazas o empleos de la funcién publica
cstatal a los que podrin acceder los nacionales de los demas Estados miembros de la Unién
Europea en las mismas condiciones que los espafioles''’.

No obslante, los pucstos de trabajo de los sectores aludidos, que impliquen el ¢jercicio de
potestades publicas o la responsabilidad en la salvaguarda de los intereses del Estado o de las

91-117; Id, Libre circulacion de trabajadores en el empleo piiblico. Adecuacion comunitaria del ordenamiento
juridico espaiiol, Madrid, CES, 1996; J. Guillen Carames y J.A. Fuentetaja Pastor, <El acceso de los ciudadanos
comunitarios a los puestos de trabajo de las Administraciones Péblicas de los Estados miembros», Administraciin
Piiblica, 146, 1998, pp. 467-500; M.1. Herndndez Ferndndez del Valle, «El acceso a la funcién piblica nacional por
los nacionales de otros paises comunitarios», Gaceta Juridica de la CEE, serie B, nim. 73, 1992, pp. 11-18; M.F.
Mass6 Garrote, Los derechos politicos de los extranjeros en el Estado nacional. Los derechos de participacion
politica y el derecho de acceso a las funciones piiblicas, Madrid, Colex, 1997, pp. 309, 325-351; J.L.. Monerco
Pérez y J. Vida Soria, La condiciin de nacionalidad en el acceso a {os empleos piiblicos, Madrid, MAP, 1991; J.L.
Monereo Pérez, «La libre circulacién de trabajadores en las Administraciones Publicas de los paises comunitarios»,
Relaciones Laborales, 1994, mayo, pp. 9-49; J.M. Gémez Muiioz, Libre circulacién de trabajadores en el emplen
priblico. Adecuacion comunitaria del ordenamiento juridico espaiiol, Madrid, CES, 1996.

ws | 2 férmula de remisién empleada por la Ley 17/93, nos permite abarcar, sin ninguna duda, todos los scctores; no
obstante, con respecto a los supuestos mencionados la solucién espaiiola puede encontrarse con un desarrollo mis
amplio, cn unos casos y mucho mis restrictivo en otros. En cuanto a la primera opcién, la eventual ampliacion se
obscrva que a nivel comunitario fa propuestaentorno a la investigacién se delimita mucho més el campo al referirse
a lainvestigaci6n con fines civiles; por tanto, se excluye del principio de no discriminacién la investigacién con fines
diversos a los sefialados: la normativa interna espafiola, por otro lado, reduce, al menos inicialmente, el dmbito de
aplicaci6n al referirse al acceso a correos. Evidentemente, en el Derecho comunitario se alude a todos los organismos
encargados de gestionar un servicio comercial; y, entre estos s menciona correos, pero ademds se afiaden telecomu-
nicaciones, los organismos de radiodifusién, etc..

1w BOE, 7-V1-1995. El RD 800/1995 desarrolla aspectos no regulados. A modo de ejemplo, ala vista del Anexono sc
habria planteado o hubiese sido mis fécil resolver sobre ¢l acceso auna plaza de profesor titular interino en el drca de
conocimiento de Filologia Romdnica argumentindose que no podia scr ocupada por una irlandesa ( Vid. Sent. Trib.
Superior de Justicia de Cataluiia de Sala de lo Contencioso. Seccidn 2" de 18 marzo 1995). En todo caso, son
muiltiples los supuestos que rcflejan un grave incumplimiento no sélo porque algunas Universidades en sus convoca-
torias no admiten el acceso de los nacionales comunitarios sino porque aquéllas que si o hacen no admiten a aquellos
nacionales que, en virtud de Tratados celebrados porla Unidn Europea y ratificados por Espaiia, se de aplicacién la
libre circulaci6n de trabajadores (Cf: M.F. Massé Garrote, op. cit., p. 340).

e Anexo: RD 800/1995.

e
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Administraciones Piblicas, quedan reservados a los funcionarios con nacionalidad espaiola
(art. 1.3 Ley 17/93)"'. Ademds, esta misma restriccién, incluso ampliada, s¢ subraya
reglamentariamente (art. 2.1 RD 800/95). La ampliacién de las reservas a favor de espaiioles
se incluy6 en el mencionado RD al permitir que «los Ministerios de Economia y Hacienda y
para las Administraciones Piblicas determinarén los puestos de trabajo en los que, en todo
caso, sea exigible la nacionalidad espaiiola» (art. 2.2)"2.

Ahora bien, esta limitacién pucde haberse climinado desde ¢l momento quc los naciona-
les de la Unién pueden solicitar la aplicacién del art. 30 de la LOE. Dicho precepto establece
que con una residencia permanente se autoriza a “residir en Espafia indefinidamente y traba-
jar en igualdad de condiciones que los espaiioles”. Adcmds, los beneficiarios del régimen
previsto para los nacionales de los paises de la Unién, también pucden reivindicar la aplica-
cién del art. 10.2 LOE que establece:

“Los extranjeros podrdn acceder como personal laboral al servicio de las Administracio-
nes Pdblicas, de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad. A tal efecto, podrédn presentarse a las ofertas piblicas de empleo que convoquen
las Administraciones Piblicas”.

La utilizaci6n en esta disposicién del principio de igualdad -si es equivalente al principio
de no discriminacién por razén de nacionalidad- podria interpretarse como la eventual cli-
minaci6n de la reserva a favor de los espaiioles. Si ello es asi, [6gicamente, los nacionales de
la Unién pueden también ser beneficiarios y eliminar la restriccion existente tanto en la Ley
17/93 como en el RD 800/95 en virtud de lo dispuesto en el art. 1.2 LOE.

V1. CONCLUSIONES

La Ley orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros cn
Espafia y su integracién social puede scr aplicada en todo lo que pueda ser més beneficiosa
para los nacionales de los paises dc la UE y los paises partes del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo.

La labor de sistematizacién del RD 766/92 debe ser aplaudida, pues en muy pocos pre-
ceptos -dieciocho articulos- se ha logrado recoger pricticamente todas las normas relativas a
la libre circulacién de trabajadores, libre establecimiento y libre prestacién de servicios y
otras cuestiones relativas a la libertad de residencia y libre circulacién de estudiantes estable-
cidas en la UE. Hoy por hoy, la sintesis debe ser elogiada pero evidentemente ¢l esfuerzo
globalizador junto con la bondad de extender su d@mbito de aplicacién a los cényuges de los

"I Vid. Arts. 2y 3 Ley 17/1993, de 23 de diciembre.
"2 También se establecen los criterios a seguir en las pruebas selectivas (art. 3), los requisitos que deben cumplir los
nacionales de los demds Estados miembros (art. 4), la documentacién a presentar (art. 5), y la exigencia del conoci-

miento del castellano como contenido necesario de las pruebas selectivas para los nacionales de los demds Estados
miembros (art. 6).
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espafioles como beneficiarios del régimen comunitario conlleva a la existencia de algunas
deficiencias. Aunque desde luego, la préctica diaria nos viene a sefialar que el problema no
deriva del RD 766/92 sino que el problema procede bésicamente de las normas generales de
extranjerfa. En realidad, se siguen sin regular los visados para la reagrupacién de los fami-
liares -nacionales de terceros Estados- beneficiarios del art. 2 RD 766/92. Atin sabiendo, que
este visado va a ser recogido en el futuro reglamento debe ya anunciarse que no debe desarro-
llarse con remision al art. 17 de la LOE pues en este precepto no incorpora la reagrupacion
con la amplitud prevista en la legislacién comunitaria.

Por otro lado, en cuanto a la exencién de visado también nos encontramos con ¢l mismo
problema; pero, cn cste caso se exige que no se esté separado de hecho o de derecho lo cual
significa que es contrario al derecho comunitario, ya que a los cényuges -extranjeros dec
terceros paises- de los nacionales de los paises de la UE y del EEE se les impone un requisito
inexistente en el ordenamiento comunitario. Ademds, se exige un aiio de matrimonio previo
a la posibilidad de obtener la cxencién de visado; por lo que personas que tienen derecho
subjetivo a vivir en Espaiia se ven obligadas a salir fuera para pedir un visado, o mantenerse
en la irregularidad durante, al menos, un afio. Este plazo puede ser contrario a los derechos
fundamentales, derecho comunitario ¢ incluso inconstitucional. Por otra parte, siguen sin
estar resueltos los problemas planteados con las exenciones de visados de los ascendientes. Y
los descendientes mayores de edad, en general los hijos, parecen haber sido olvidados en el
régimen general, ya que en el art. 39.2 LOE no prevé ningiin beneficio para ellos cuando
dejen dc ser beneficiarios del régimen comunitario, al no incluirles en la lista dc extranjeros
que puedan acceder al mercado laboral espafiol sin necesidad de permiso de trabajo.

Para la expedicién de estar tarjetas como hemos descrito en el RD 766/92 ¢n todos los
casos se pretende que ¢l nacional de los paises de la UE y dc los paises del EEE acrediten
tener suscrito un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos. Hasta el momento, si
realmente no se podia cumplir este requisito era imposible la concesién de la tarjeta solicita-
da. Ahora bien, tras la entrada en vigor de la LOE, los extranjeros de régimen general quc
residan en Espaiia y estén inscritos en el padrén del municipio tienen derecho a la asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles (art. 12). Légicamente si la cobertura
se puede lograr en el régimen general los beneficiarios del régimen descrito podrian solicitar
la aplicaci6n general en virtud de lo dispuesto en el art. 1.2 LOE.

También puede ser mds favorable la aplicaci6n del art. 10.2 de la LOE para la contrata-
ci6n laboral por las Administraciones Piblicas que en el RD 800/95. Desde esta perspectiva
debemos valorar positivamente la bondad de las disposiciones de nuestra nueva Lcy orgénica

4/2000, de 11 de enero.
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