JORNADA FORMATIVA

Ausencias en el territorio espanol

a. ¢Como se regula el tema de las ausencias en el territorio espafnol?:

1. Reégimen general de extranjeria
2. Régimen comunitario
3. Ley 14/2013

b. Nacionalidad por residencia

c. Comentarios de la Sentencia del Tribunal Supremo 731/2023

Ponentes: Mariana Gonzéalez Trejo y Sonia Canay Pazos
Departamento juridico de SIGA98
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¢, COMO SE REGULA EL TEMA DE LAS AUSENCIAS EN EXTRANJERIA?

Régimen general de extranjeria: larga duracion

Articulo 152 RELOEX v/ Ausencias admitidas
La continuidad no quedard afectada por ausencias del territorio La continuidad de la residencia como titular de una Tarjeta azul-UE
espafol de hasta 6 meses continuados, siempre que la suma de no quedara afectada por ausencias de la Union Europea de hasta 12
éstas no supere el total de 10 meses dentro del periodo de meses continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total
permanencia de cinco afios exigible. de 18 meses dentro de los cinco afios de residencia requeridos.

Articulo 32 LOEX X Extincion

@ Cuando se produzca la ausencia del territorio de la Unién Europea durante 12 meses consecutivos.

Articulo 152 RELOEX Justificacion

(o) O
En caso de ausencias por motivos laborales, la continuacion de la residencia no quedara afectada por ausencias del territorio espafol de hasta seis meses
| continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total de un afio dentro de los cinco afios requeridos.
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¢, COMO SE REGULA EL TEMA DE LAS AUSENCIAS EN EXTRANJERIA?

Régimen general de extranjeria: recuperacion larga duracion

Articulo 158 RELOEX

El procedimiento regulado en esta seccion de recuperacion de la titularidad de
una autorizacion de residencia de larga duracion resultara de aplicacion en los
siguientes supuestos:

a) Cuando la autorizacion se hubiera extinguido en base a lo dispuesto en los
apartados c) y d) del articulo 166.1 de este Reglamento.

b) Cuando el extranjero regrese a Espafna finalizado el periodo de su
compromiso de no retorno (...), siempre que en el momento de su retorno
vquntarl? al pais de origen tuviera la condicion de residente de larga duracion Articulo 166.1
en Espafia.

c) Cuando se produzca la ausencia del territorio de la Union
Europea durante doce meses consecutivos.

d) Cuando hubiera adquirido la residencia de larga duracion-UE
en otro Estado miembro.
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¢, COMO SE REGULA EL TEMA DE LAS AUSENCIAS EN EXTRANJERIA?

Régimen general de extranjeria: larga duracion UE

Articulo 152 RELOEX

v Ausencias admitidas

La continuidad a que se refiere el apartado anterior no
guedara afectada por ausencias del territorio espafiol de
hasta 6 meses continuados, siempre que la suma de éstas
no supere el total de 10 meses dentro de los cinco afos
referidos en el apartado 1.

Justificacion

En este caso, la continuidad de la residencia como titular
de una Tarjeta azul-UE no quedara afectada por
ausencias de la Union Europea de hasta 12 meses
continuados, siempre que la suma de éstas no supere el
total de 18 meses dentro de los cinco afios de
residencia requeridos

o) o) . . . L, . . . . o ~
En caso de ausencias por motivos laborales, la continuacién de la residencia no quedara afectada por ausencias del territorio espafiol de
& | { hasta seis meses continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total de un afio dentro de los cinco afios requeridos
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;. COMO SE REGULA EL TEMA DE LAS AUSENCIAS EN EXTRANJERIA?
Régimen general de extranjeria: Extincion

Articulo 162 RELOEX

La extincién de la autorizacién de residencia temporal, salvo en los supuestos
especificamente regulados en otros articulos de este capitulo, se producira
de acuerdo con lo dispuesto en este articulo.

1. La vigencia de las autorizaciones de residencia temporal se extinguira
sin necesidad de pronunciamiento administrativo:

- G

b)

e) Cuando se permanezca fuera de Espafia durante

mas de seis meses en un periodo de un afio.
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¢ COMO SE REGULA EL TEMA DE LAS AUSENCIAS EN EXTRANJERIA?

Régimen general de extranjeria: Arraigos

Instrucciones SEM 1/2022

v Ausencias admitidas

_ 90
dias

Permanencias de 3 afios admiten Permanencias de 2 ainos admiten
ausencias de hasta 120 dias. ausencias de hasta 90 dias.
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¢, COMO SE REGULA EL TEMA DE LAS AUSENCIAS EN EXTRANJERIA?

Régimen comunitario

Articulo 10 RD 240/2007 @ Derecho aresidir permanentemente

Se perderd el derecho de residencia permanente por ausencia del territorio espafiol durante mas de dos afios consecutivos.

Articulo 14 RD 240/2007 #iis Familiar comunitario

La vigencia de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién caducara por las ausencias superiores a seis meses en un afo.

Justificacion

No obstante, dicha vigencia no se vera afectada por las ausencias de fo) fo) Esta caducidad por ausencia no serd de aplicacion a los titulares de tarjeta de familiar
mayor duracion del territorio espafiol que se acredite sean debidas al de ciudadano de la Unién vinculados mediante una relaciéon laboral a
cumplimiento de obligaciones militares o, que no se prolonguen mas &—_l__f organizaciones no gubernamentales, fundaciones o asociaciones, inscritas en el
de doce meses consecutivos y sean debidas a motivos de gestacion, registro general correspondiente y reconocidas oficialmente de utilidad publica como
parto, posparto, enfermedad grave, estudios, formacion cooperantes, y que realicen para aquéllas proyectos de investigacién, cooperacion
profesional, o traslados por razones de caracter profesional a otro al desarrollo o ayuda humanitaria, llevados a cabo en el extranjero. Tampoco sera
Estado miembro o a un tercer pais. de aplicacion a los titulares de dicha tarjeta que permanezcan en el territorio de otro

Estado miembro de la Unién Europea para la realizacion de programas temporales

de estudios promovidos por la propia Unién. -
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==t

SARIO

Copyright SIGA98 © 2023. Todos los derechos reservados



g,CC')I\/IO SE REGULA EL TEMA DE LAS AUSENCIAS EN EXTRANJERIA?
Ley 14/2013

Disposicion adicional sexta

v Ausencias admitidas

Sin perjuicio de la necesidad de acreditar, conforme a la legislacion vigente, la continuidad de la residencia en Espafia para la adquisicion de
la residencia de larga duracion o la nacionalidad espafola, la renovacion de la residencia podra efectuarse aun existiendo ausencias
superiores a seis meses al afio en el caso de visados de residencia y autorizaciones para inversores extranjeros o trabajadores
extranjeros de empresas que realizando sus actividades en el extranjero tengan fijada su base de operaciones en Espafa.

v Situacién especial Otros casos/justificacion

o o
% _ NO requieren de una gl@
residencia efectiva.
Motivos laborales
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NACIONALIDAD POR RESIDENCIA
Caodigo civil

Articulo 22

3. En todos los casos, la residencia habra
de ser legal, continuada e inmediatamente
anterior a la peticion.

2

Referencia \

S | O‘A
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COMENTARIOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 731/2023

El supuesto de hecho

La Administracion extingue un permiso de residencia temporal a una residente legal por haber estado un afio y 10
dias fuera de Espafa, en funcion de lo establecido en el articulo 162 e) del Real Decreto 557/2011, esto es:

2. La autorizacion de residencia temporal se extinguira por resolucién del érgano competente para su concesion, conforme a los tramites previstos en la
normativa vigente para los procedimientos de otorgamiento, modificaciéon y extincién de autorizaciones, cuando se constate la concurrencia de alguna de las
siguientes circunstancias:

e) Cuando se permanezca fuera de Espafia durante mas de seis meses en un periodo de un afio.

(--)

Esta circunstancia no sera de aplicacion a los titulares de una autorizacion de residencia temporal y trabajo vinculados mediante una relaciéon laboral a
organizaciones no gubernamentales, fundaciones o asociaciones, inscritas en el registro general correspondiente y reconocidas oficialmente de utilidad publica
como cooperantes, y que realicen para aquéllas proyectos de investigacion, cooperacion al desarrollo o ayuda humanitaria, llevados a cabo en el extranjero.
Tampoco sera de aplicacion a los titulares de una autorizacion de residencia que permanezcan en el territorio de otro Estado miembro de la Unién Europea para
la realizacién de programas temporales de estudios promovidos por la propia Unién.
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COMENTARIOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 731/2023

% En las dos instancias (Gerona en instancia, TSJ Catalunya en
apelacion) se convalida la decision de la administracion, se
considera correcta la decision extintiva.

% La desestimatoria sentencia del Tribunal Superior de
Catalunya tiene un voto particular, que cuestiona la
limitacion reglamentaria a la luz del principio de jerarquia
normativa. Reserva de ley en una materia regulada en una
Ley Organica.
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En funcion del camino que abre el voto particular, se
plantea recurso de casacion. Se plantea tanto el encaje

del precepto reglamentario en el derecho europeo como
el encaje en la piramide normativa espafiola.
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COMENTARIOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 731/2023

Normativa de la UE
Constitucion
Tratados Internacionales

Leyes Organicas
Cortes Generales o
Leyes Ordinarias

Real Decreto Ley
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Gobierno o
Real Decreto Legislativo
Real Decreto Presidencia
Real Decreto Consejo Ministros
Reglamentos Ordenes de las Comisiones Delegadas de Gobierno

Ordenes Ministeriales

Disposiciones de Autoridades y Organos Inferiores
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COMENTARIOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 731/2023

¢, El articulo 162 limita el derecho a la libre circulacion?

Si el presupuesto de la causa de revocacion de la residencia temporal es la salida del territorio nacional en los tiempos mencionados,
debera concluirse que lo que el precepto impone, de manera directa, es que los extranjeros residentes en Espafia con autorizacion
expresamente concedida no pueden salir de Espafa por un plazo de seis meses, en un periodo de un afo; si lo hace la
consecuencia es la extincion de esa residencia temporal.

“(...) indirectamente se exige que en el régimen de residencia temporal sus titulares no pueden abandonar el territorio espafiol
durante dicho plazo. Adelantemos ya que ningun precepto de la LOEX, tan siquiera del Reglamento, salvo el que examinamos,
impone esa obligacion que resulta del mismo. En suma y como se da por supuesto en todo el debate de autos, nos encontramos
con una limitaciéon del mencionado derecho fundamental en el régimen que comporta la residencia temporal de los extranjeros en
Espafa.”

r)
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COMENTARIOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 731/2023

El art. 13.1 CE permite regular los derechos de los extranjeros en Espafia, pudiendo establecer determinadas condiciones para su
ejercicio y asi lo hace el art. 5 de la LOEX que regula el régimen del derecho a la libertad de circulacion de los extranjeros en Espafia.

El TC ha reconocido el derecho a la libre circulacion de los extranjeros como derecho constitucional por disposicion de una ley o de un
tratado, o por autorizacion concedida por una autoridad competente.

La libertad de circulacion a través de las fronteras del Estado, y el concomitante derecho a residir dentro de ellas, no son derechos
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana ( art. 10.1 C.E., y STC 107/1984 , fundamento juridico 3°), ni por consiguiente
pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen de su condicion de ciudadano. Es licito que las leyes y los tratados
modulen el ejercicio de esos derechos en funcion de la nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre
espafioles y extranjeros en lo que atafie a entrar y salir de Espafia, y a residir en ella.
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COMENTARIOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 731/2023

Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero

¢La ley organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social se pronuncia sobre extincion de los permisos de residencia por mera ausencia?

Hay un pronunciamiento expreso, en el articulo 32, sobre residencia de larga duracion:

‘5. La extincién de laresidencia de larga duracion se producira en los casos siguientes:

(--)

c) Cuando se produzca la ausencia del territorio de la Unidon Europea durante 12 meses consecutivos. Reglamentariamente se
estableceran las excepciones a la pérdida de la autorizacion por este motivo, asi como el procedimiento y requisitos para recuperar la
autorizacion de residencia de larga duracion.”

De las residencias temporales no se hace mencion alguna.
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COMENTARIOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 731/2023

No se debate si el Legislador puede o si es constitucionalmente admisible que se limiten los tiempos de estadia fuera
de Espafa, que conforme a la jurisprudencia constitucional es admisible, aunque con limitaciones.

“Lo que ahora nos interesa destacar es gue la Ley Organica no lo impone y que si lo hace el precepto reglamentario; no hay
precepto alguno en la LOEX que imponga a los extranjeros con permiso de residencia temporal esa exigencia, ni tampoco que,
por haber efectuado una salida del territorio nacional por el mencionado plazo, en el cdmputo anual, deba declararse la
extincion del permiso de residencia temporal; lo impone, y de manera expresa y clara el cuestionado articulo 162-2°-¢) del

RLOEX.”

SIQA-

r)

S

Copyright SIGA98 © 2023. Todos los derechos reservados



COMENTARIOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 731/2023

“(...) el alcance de lo establecido en el cuestionado articulo 162-2°-e) del RLOEX no puede incardinarse en esas materias
susceptibles de regularse por norma reglamentaria, porque "los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion sélo pueden
ceder ante los limites que la propia Constitucion expresamente imponga, o ante los que de manera mediata o indirecta se infieran de
la misma al resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos. Las limitaciones que
se establezcan no pueden obstruir el derecho fundamental mas alla de lo razonable, de donde se desprende que todo acto o
resolucion que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas restrictivas sean necesarias para conseguir el fin
perseguido, ha de atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en la que se halla aquél a quien se le
impone“(...)
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COMENTARIOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 731/2023

¢, Hay apoyo en la normativa comunitaria?

Las directivas 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar, se cifien a los
familiares reagrupados en un Estado miembros por un titular de permiso de residencia y la 2003/109/CE, relativa al estatuto de
los nacionales de fuera de la UE residentes de larga duracion, no son de aplicacién al supuesto de autorizaciones de residencia
temporal.

En todo caso las directivas no pueden tener efecto en contra de los particulares, sino solo a favor de estos, y la extincion no cabe
como supuesto favorable. En este sentido, el TJUE contra Espafia en la sentencia de 8 de octubre de 2020, declaré que la
autoridad nacional competente no puede basarse directamente en lo dispuesto en la Directiva para adoptar una decision de
retorno y hacer cumplir dicha decisiébn aun cuando no existan circunstancias agravantes como viene exigiendo la legislacion
nacional. El TJUE declaré en su apartado 35 de la sentencia citada que “segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
las directivas no pueden, por Si solas, crear obligaciones a cargo de los particulares, pues los Estados miembros no pueden
invocar las disposiciones de las directivas, en su calidad de tales, contra dichas personas “
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COMENTARIOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 731/2023

Y ahora, ¢que?

% El articulo 162 e) no puede ser aplicado. Aunque eso no impide que lo apliquen, sigue apareciendo literalmente
en el BOE.

% La norma a modificar para llegar algun tipo de extincion automatica de los permisos por ausencias prolongadas
es la LOEX.

% Dada la mayoria parlamentaria necesaria y la situacion actual del legislativo... aventuramos que la modificacion
no se va a realizar en el medio plazo.

X/
0’0

El articulo 32 de la LOEX, que establece un supuesto de extincion de la residencia de larga duracion por
ausencia en su apartado 5 c¢), no tiene naturaleza organica segun lo establecido en la Disposicion final cuarta.
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