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Resumen: El visado de transito aeroportuario tal y como esta regulado en la normativa UE se configura
como una autorizacion especificamente establecida para combatir practicas migratorias irregulares y en
particular para evitar los riesgos derivados de las solicitudes de asilo de caracter abusivo. La particularidad
mas destacable de este tipo de visados reside en que su titular tnicamente esta facultado a efectuar un
transito por los acropuertos de los Estados miembros correspondientes, no estando habilitado a cruzar las
fronteras exteriores de los mismos. Esta caracteristica propia del visado de transito aeroportuario deter-
mina que la base juridica sea diferente a la de los demas tipos de visados regulados en el Reglamento (CE)
n°® 810/2009 o Codigo de visados. El visado de transito acroportuario ha estado igualmente asociado a los
problemas derivados de la existencia de una ficcion juridica que algtin sector de la doctrina ha denominado
ficcion de territorio liminar interior, generandose una problematica que incide en el campo de los derechos
humanos, entre otros, la cual ha tenido reflejo en algunas decisiones judiciales. El principio de libertad de
transito consagrado en el anexo 9 del Convenio de la Organizacion de la Aviacion Civil Internacional
encuentra un limite precisamente en el visado de transito aeroportuario, el cual se emplea de manera limi-
tada imponiéndose a los nacionales de un nimero comparativamente reducido de nacionales de terceros
paises sobre la base de una lista general comtin y de una lista conformada por cada Estado miembro. La
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exigencia general del visado de transito aeroportuario conoce no obstante algunos elementos que flexibi-
lizan esta obligacion reconociéndose supuestos de exencion a una categoria amplia de sujetos.

Palabras clave: Visado. Transito acroportuario. Frontera. Codigo de visados. Libre transito.

Abstract: The airport transit visa as provided in the EU regulations is configured as an authorization
specifically established to counter irregular migration practices, especially to prevent the risks derived
from asylum petitions of abusive character. The most notable feature of this type of visa is that its holder
is only authorized to make a transit through the airports of the corresponding Member States, not being
allowed to cross their external borders. This characteristic of the airport transit visa makes its legal basis
different from other types of visas regulated by the Regulation (CE) n°810/2009 or Visa Code. The airport
transit visa has been equally associated with problems derived from the existence of legal fiction that some
sector of the doctrine calls fiction of inner liminal territory, resulting in problems affecting among others,

the field of human rights, which has been reflected in some judicial decisions. The principle of freedom of
transit established in the annex n° 9 of the International Civil Aviation Organization finds its limit preci-
sely in the airport transit visa, which is used in a very limited manner over citizens of a reduced number
of third countries on the basis of a general common list and a list prepared by each member state. The
general requirement of airport transit visa recognizes however, certain elements that make this obligation
more flexible, recognizing cases of exemption for a broad category of subjects.

Keywords: Visa. Airport transit. Border. Visa code. Free transit.

I. Introduccion

El visado de transito acroportuario' es objeto de definicion en el art. 2.5 del C6-
digo de visados? como el visado valido para transitar por las zonas internacionales
de transito de uno o varios aeropuertos de los Estados Miembros.

El visado de transito aeroportuario, el cual se encuentra dentro del ambito de apli-
cacion del Codigo de visados a tenor del art. 1.3, es objeto de regulacion especifica
en su Titulo I denominado Visado de transito aeroportuario, el cual comprende un
unico articulo, el art. 3. Asimismo, los arts. 5, 14, 21, 22, 26, 31, 48, 53 y 56 contie-
nen disposiciones sobre el visado de transito acroportuario.

Los dos ambitos materiales principales del visado de transito aeroportuario que
regula el Codigo de visados son, de un lado, la determinacion de los terceros paises
cuyos nacionales estan sometidos a este requisito, y de otro, la regulacion del pro-
cedimiento y condiciones para la expedicion de este tipo de visado.

! En la nomenclatura técnica el visado de transito aeroportuario lleva el codigo A/TAP/VTA.

2 Reglamento (CE) n° 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009 por el
que se establece un Codigo comunitario sobre visados (Codigo de visados), DO, L 143 de 15 de septiem-
bre de 2009, p. 1, modificado por el Reglamento (UE) 2019/1155 del Parlamento y del Consejo de 20 de
junio de 2019 por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 810/2009 por el que se establece un Codigo
comunitario sobre visados (Codigo de visados), DO, L 188 de 12 de julio de 2019, p. 25. El Reglamento
(UE) 2019/1155 sera aplicable a partir del 2 de febrero de 2020 (art. 3.2).
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Hasta su derogacion por el Codigo de visados, el visado de transito aeroportuario
venia regulado en la Accion Comiin, de 4 de marzo de 1996, adoptada por el Con-
sejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, sobre el régimen
del transito aeroportuario® asi como en la parte I, 2.1.1 y en el anexo 3 de la Instruc-
cion Consular Comun®,

La regulacion que el Codigo de visados efectiia del visado de transito aeropor-
tuario tuvo por base juridica el art. 62.2 a) del TCE, (actual art. 77 del TFUE) rela-
tivo a las normas y los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para
la realizacion de controles sobre las personas en las fronteras exteriores. Debido a
que el visado de transito aeroportuario no caia dentro del &mbito material del art.
62.2 b) ii) del TCE referido a los procedimientos y condiciones para la expedicién
de visados por los Estados miembros aplicables a las estancias cuya duracion no
supere los tres meses, resultd de esta manera necesario que la regulacion reglamen-
taria del visado de transito aeroportuario tuviera una base juridica adecuada.

En efecto, el visado de transito aeroportuario no es un visado en el sentido del art.
62. 2 b) ii) del TCE sino una autorizacion previa que conceden los Estados miem-
bros a los nacionales de un conjunto determinado de terceros paises antes de que
estos efectlien el transito aeroportuario con el objetivo de evitar entradas ilegales en
el territorio de los Estados miembros; el visado de transito aeroportuario viene refe-
rido mas bien a las normas y procedimientos relativos al control fronterizo y a la
prevencion de la inmigracion ilegal.

El visado de transito aeroportuario tampoco es un visado uniforme en el sentido
del art. 2.3 del Codigo de visados ya que el mismo no es valido para todo el territorio
de los Estados miembros ni faculta a su titular para cruzar sus fronteras exteriores”.
Este visado solo permite efectuar el transito correspondiente por la zona de transito
aeroportuario de uno o, en caso de expedirse de esa forma, por las zonas de transito
de dos o mas aeropuertos de los Estados miembros. De ahi que el art. 26.1 del Co-
digo de visados acote el &mbito de validez de este tipo de visado al indicar que sera
valido para pasar por las zonas internacionales de transito de los aeropuertos situa-
dos en el territorio de los Estados miembros®.

3DO, L 63 de 13 de marzo de 1996, p. 8.

4 DO, C 326 de 22 de diciembre de 2005, p. 1, Instruccién Consular Comiin dirigida a las misiones
diplomaticas y oficinas consulares de carrera, pp. 5y 32.

3 A. Kirkpatrick de la Vega, G. Gonzalez Garcia, Los visados en el derecho espafiol y comunitario,
Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, 2% ed., Madrid, 2011, p. 45.

¢ En este sentido, el Tribunal Supremo ha desestimado recursos de casacion interpuestos por la dene-
gacion de entrada en territorio espafiol en la sentencia de 31 de mayo de 2006 en la que constatd que el
visado de transito aeroportuario no permitia cruzar la frontera espafiola al cuestionarse que el recurrente
intentara entrar en Espafia si estaba en posesion de un visado de transito aeroportuario (Sentencia del
Tribunal Supremo 3439/2006 de 31 de mayo de 2006, ECLI: ES:TS:2006:7141). El Tribunal Superior de
Justicia de Madrid ha podido confirmar igualmente que la posesion de un visado de transito aeroportuario
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I1. La zona internacional de transito de los aeropuertos
1. Definicion de zona internacional de transito de los aeropuertos

La zona internacional de transito de los acropuertos internacionales constituye,
por su naturaleza, un espacio juridicamente complejo. La zona internacional de tran-
sito de los aeropuertos internacionales’ es un area del espacio terrestre del Estado
con una naturaleza y regulacion especial, derivada de su ubicacion y de sus funcio-
nes®. Se trata de determinadas 4reas de las instalaciones aeroportuarias en las que
las personas de cualquier nacionalidad y vuelo de procedencia o de destino se en-
cuentran transitando respectivamente con caracter previo o posterior al control es-
tatal de frontera —de ese u otro aeropuerto—, y que constituyen, con una u otra fina-
lidad, espacios delimitados y cerrados para esta utilizacion provisional de movi-
miento internacional de personas’. Las zonas internacionales de trénsito, tal y como
estan configuradas en la actualidad, ponen de manifiesto que los Estados les atribu-
yen una condicion especial respecto de la aplicacion de su normativa interna en ma-
teria de extranjeria.

2. La zona de transito aeroportuario como ficcion de territorio liminar interior

La zona de transito aeroportuario es aquella zona en la que se lleva a cabo una
actividad de control fronterizo pese a estar ubicada esta zona en un espacio que,
técnicamente, no se encuentra en la frontera—linea del Estado. Con la creacion de
estas zonas, se traslada dentro del territorio del Estado, en particular dentro de los
aeropuertos internacionales, la actividad de control fronterizo, como complemento
a los que se efectian en las mismas lineas fronterizas'’. Asi, la zona se constituye
por tanto como un mecanismo de control de personas en frontera.

La zona de transito aeroportuario, 0 mas precisamente el control realizado en la
misma, constituiria de esta manera una ficcion juridica de territorio liminar interior,

no autoriza al cruce de la frontera espailola y la falta del mismo es motivo para acordar el retorno al pais
de origen asi como, naturalmente, causa valida de denegacion de entrada en territorio espaiiol (Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 781/2006 de 11 de octubre 2006, ES:TSIM:2006:7522).

7 Aeropuerto internacional se define como todo aeropuerto designado por el Estado contratante en cuyo
territorio esta situado, como puerto de entrada o salida para el trafico aéreo internacional, donde se llevan
a cabo los tramites de aduanas, inmigracion, salud publica, reglamentacion veterinaria y fitosanitaria, y
procedimientos similares; Anexo 9 al Convenio Sobre Aviacion Civil Internacional Facilitacion, 12* ed.,
2005, p. 1-1.

8 A. del Valle Galvez, “Las zonas internacionales o zonas de trénsito de los aeropuertos, ficcién liminar
fronteriza”, en Pacis Artes, Obrahomenaje al Profesor Julio D. Gonzdlez Campos, 2005, pp. 785-802.

9 Ibid.

19 1bid.
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es decir, las zonas internacionales de transito actuan como puntos de control fronte-
rizo pese a que, su emplazamiento fisico esta ya situado en el interior del territorio
sometido a la soberania del Estado por lo que, en este sentido, la persona a la que se
somete a control en la zona de transito internacional, ya ha cruzado la frontera del
Estado y se encuentra en su interior.

Esta ficcion juridica da lugar a que se creen espacios fronterizos artificiales donde
no los hay en sentido estricto y el Estado, debido a la naturaleza de estas zonas de
transito, adquiere la facultad de establecerlas o suprimirlas de manera discrecional,
precisamente por no estar relacionadas con la frontera—linea; este imaginario fron-
terizo crea artificialmente espacios fronterizos donde no existe frontera alguna'’.

La zona de transito aeroportuario permite que la actividad de control de fronteras
del Estado sea llevada a cabo en el interior del territorio del Estado y no en la linea
fronteriza limitrofe y ello sin afectar, condicionar ni menoscabar el trazado de la
frontera de este Estado. En este sentido, el punto de control de la frontera de un
Estado no ha de encontrarse necesariamente, en virtud de esta ficcion juridica, en la
propia frontera—linea por lo que la funcién de control fronterizo se realiza por tanto
en el interior del territorio terrestre, sin considerar ni afectar al trazado de las fron-
teras estatales.

La creacién de este mecanismo de ficcion juridica reposa sobre dos principios.
Primero, la necesaria adaptacion juridica de los modernos medios de control fron-
terizo estatal a las particularidades del transporte aéreo de personas, la acomodacion
del sistema clasico de control fronterizo a la realidad actual del transporte aéreo'?.
Como los aeropuertos pueden estar situados a cientos de kilometros de la frontera
territorial de un Estado, se deduce que, con respecto a las formalidades relativas a
los viajes aéreos, el concepto de cruce juridico de las fronteras no equivale al cruce
geografico de los limites territoriales; es una ficcion de caracter juridico, es decir, el
concepto de cruce de una frontera se interpreta con arreglo a criterios juridicos y no
conforme a criterios geograficos o fisicos'’.

El segundo principio sobre el que se fundamenta la ficcion liminar es la distincion
o dicotomia entre entrada de hecho y entrada formal en el territorio de los Estados'*.
La distincion entre entrada de hecho y entrada formal es compleja al generar dudas

! Para Alejandro del Valle Galvez, juridicamente, la ficcion consiste en la recalificacion de bolsas del
territorio estatal como liminares, como areas—umbral previas al control de frontera, a la admision admi-
nistrativa y al espacio comun de libre circulacion estatal, 1o que conlleva un régimen particularizado de
aplicacion del Derecho interno e internacional en estas zonas.

12 A. del Valle Gélvez, “Las zonas. ..op.cit.

13 Conclusiones del Abogado General Nial Fennelly presentadas el 5 de febrero de 1998,
ECLI:EU:C:1998:43. Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de mayo de 1998. Comision de las Comu-
nidades Europeas contra Consejo de la Union Europea. Acto del Consejo — Accién comun sobre el régi-
men de transito aeroportuario — Base juridica. Asunto C—170/96, ECLI:EU:C:1998:219.

14 A. del Valle Galvez, “Las zonas. ..op.cit.



330 ANUARIO HISPANO—LUSO—AMERICANO DE DERECHO INTERNACIONAL, vol. 24 (2019-2020)

sobre el estatuto personal aplicable a las personas que se encuentran en las zonas de
transito internacional de los aeropuertos. En particular, la determinacion de si una
persona ha entrado o no, desde el punto de vista juridico, en el territorio de un Es-
tado. En caso afirmativo ello conlleva la aplicacion de una serie de leyes al individuo
que si ha cruzado la frontera. Por el contrario, si se considera que no se ha producido
la efectiva entrada en el territorio nacional, no son de aplicacion determinadas leyes.
En este ultimo caso, apareceria un espacio donde las competencias estatales desa-
parecen, se retraen o se convierten en extraordinarias al percibir y considerar estos
espacios como extraterritoriales al Estado'.

En determinadas situaciones, la ficcion liminar fronteriza, como expresion del
principio de extraterritorialidad, da lugar a que la zona de transito internacional no
sea considerada como territorio estatal en sentido estricto ya que las personas que
en ella se encuentran no habrian cruzado la frontera del Estado pese a la evidencia
de que estas zonas se encuentran dentro de su territorio. La ficcidén liminar, y su
natural corolario, la extraterritorialidad, generarian de esta manera situaciones de
inseguridad juridica derivadas del hecho de que, sobre la base de esa concepcion
particular de la zona internacional de transito, los extranjeros que, por diversos mo-
tivos, no hubieran efectuado la entrada formal en el territorio del Estado, no podrian,
consecuentemente, beneficiarse de normas que les reconozcan ciertos derechos. El
ejemplo mas paradigmatico seria el de un extranjero que estando en la zona inter-
nacional de transito de un aeropuerto no pueda presentar solicitud de asilo ante las
autoridades del Estado territorial al considerarse que no ha cruzado la frontera,
quede retenido y no pueda acceder a la asistencia de un abogado y se encuentre,
consecuentemente, en situacion de privacion de libertad.

Debido al caracter sui generis de estas zonas, se produciria en casos semejantes
una no aplicacion o, cuando menos, una aplicacion parcial y condicionada de la
legislacion nacional e internacional que, en materia de inmigracion y asilo, obligan
a los Estados respecto de los extranjeros en su territorio. En este sentido, se ha lle-
gado a mantener que “en la circunstancia que viven los extranjeros resulta casi im-
posible acudir a la via judicial ordinaria (orden contencioso—administrativo) por la
situacion de aislamiento, la falta de notificacion de la decision gubernativa, la im-
posibilidad de contactar con abogados y, sobre todo, el tiempo que en frontera juega

en contra de la eficacia de los derechos'®.

No obstante, la ficcion de la extraterritorialidad de la zona de transito internacio-
nal de los aeropuertos no deberia admitirse plenamente sin reservas, en la medida
en que, dado que éstas se encuentran efectivamente en el interior del territorio de
los Estados, quedan sometidas a la soberania del Estado no pudiéndose sustraer a la

15 Ibid.
16 R, Saéz Valcarcel, “Barajas: el forastero ante el sheriff”, Jueces para la Democracia, 19931, 18,
pp-18-20.
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misma por mas que, en la zona de transito internacional se realicen funciones de
control basandose en una ficcion juridica. Precisamente, en la propia definicion que
da la OACI, se menciona que la zona de transito se encuentra bajo la jurisdiccion
inmediata del Estado en cuyo territorio se encuentra el acropuerto al establecer que
son “zonas especiales que, con aprobacion de las autoridades competentes y bajo su
jurisdiccion inmediata se establece en los aeropuertos internacionales'’*.

3. La ficcion liminar interior en decisiones judiciales
A) Tribunal de Justicia de la Union Europea

La ficcion liminar fronteriza que constituyen las zonas internacionales de transito
de los aeropuertos fue tratada de manera indirecta por el TTUE'®. En el asunto en el
que fue suscitada, la Comision presento recurso de anulacion contra la Accion Co-
mun, de 4 de marzo de 1996, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea, sobre el régimen del transito aeroportuario,
adoptada a iniciativa de la presidencia francesa'®. El propésito de la Accion Co-
mun sobre el régimen de transito aeroportuario era armonizar las politicas de los
Estados miembros respecto del transito aéreo con vistas a controlar la inmigracion
ilegal que pudiera producirse por esta via. El contencioso llevado ante el TJUE
sobre este particular constituyd igualmente un fiel reflejo de las disputas que exis-
tian en torno al funcionamiento y division competencial entre el Primer y al Tercer
Pilar de la CE®.

La Comision considerd en su recurso de anulacion que el Consejo habia vulne-
rado el art. 100 C del TCE al adoptar la Accion Comun sobre la base de la letra b)
del apartado 2 del art. K.3 del TUE en vez de sobre el mencionado art. 100 C del
TCE, es decir, la Comision entendia que la Accion Comun caia plenamente dentro
del ambito de aplicacion del art. 100 C del TCE por lo que la misma deberia haberse
fundamentado en esta disposicion y no en la letra b) del apartado 2 del art. K.3 del
TUE. Esta alegacion puso de manifiesto que la Comision consideraba que era com-
petente para elaborar una propuesta normativa que regulara el visado de transito
aeroportuario. Los apartados 1 y 3 del art. 100 C del TCE establecian respectiva-
mente lo siguiente:

17 Anexo 9 al Convenio Sobre Aviacién Civil InternacionalFacilitacién, 12* ed., 2005, p 1-6.

18 Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de mayo de 1998. Comisién de las Comunidades Europeas
contra Consejo de la Union Europea. Acto del Consejo — Accion comiin sobre el régimen de transito
aeroportuario — Base juridica. Asunto C—170/96, ECLL:EU:C:1998:219.

19 A, Oliveira, “Case C—170/96 Commission of the European Communities v. Council of the European
Union, judgement of 12 May 1998”, ECR [-2763' (1999) 36 Common Market Law Review, 1, pp. 149—
155.

20A. Meloni, Visa policy within the European Union Structure, Srpinger, Berlin, 2006, p. 81.
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El Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo,
determinara los terceros paises cuyos nacionales deban estar provistos de un visado al cruzar las fron-
teras exteriores de los Estados miembros.

A partir del 1 de enero de 1996, el Consejo debera pronunciarse por mayoria cualificada sobre las
decisiones a que se refiere el apartado 1. El Consejo debera adoptar, antes de dicha fecha, por mayoria
cualificada, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, las medidas relativas
aun modelo uniforme de visado.

Por su parte, la letra b) del apartado 2 del art. K.3 del TUE establecia:

El Consejo podra, a iniciativa de cualquier Estado miembro o de la Comision en las materias con-
templadas en los puntos 1 a 6 del articulo K.1, adoptar acciones comunes, en la medida en que los
objetivos de la Union puedan alcanzarse mas facilmente por medio de una accién comin que por la
accion aislada de los Estados miembros en razon de las dimensiones o de los efectos de la accion de
que se trate: el Consejo podra decidir que las medidas de aplicacion de una accion comtn sean apro-
badas por mayoria cualificada.

Dentro de las materias incluidas en los puntos 1 a 6 del art. K.1 del TUE se en-
contraban las letras a) y ¢) del apdo. 3: condiciones de acceso al territorio de los
Estados miembros y de circulacion por el mismo de los nacionales de terceros pai-
ses, asi como la lucha contra la inmigracidn, la estancia y el trabajo irregulares de
nacionales de los terceros Estados en el territorio de los Estados miembros.

Reino Unido, que intervino en apoyo del Consejo, considerd que el TJUE no era
competente para conocer del recurso contra la Accion Comun al no estar este acto
sometido a su jurisdiccion sobre la base del art. 173 del TCE*'. En efecto, al ser la
Accion Comun un acto adoptado en virtud del art. K.3 del TUE, el TJUE no tendria
competencia para conocer de un eventual recurso sobre este particular segln las
reglas de competencia jurisdiccionales dispuestas en el art. L del TUE. Sin embargo,
el TJUE se declar6é competente para conocer del recurso de la Comision basandose
en la competencia que le atribuia el art. M del TUE para controlar que los actos
adoptados por el Consejo en virtud del art. K.3 no invadieran competencia atribuidas
por el TCE a la CE**. De esta manera el TJUE procedi6 a examinar el recurso de la
Comision a la luz del art. 100 C a efectos de determinar si la Accidn Comun afectaba
a la competencia de la CE, y en su caso, anularlo si efectivamente el acto del Con-
sejo debio fundamentarse en el art. 100 C del TCE en vez de en el art. K.3 apartado
2 del TUE.

El fondo del asunto que tuvo que abordar el TJUE se referia a esclarecer cual era
el significado de la expresion “cruzar las fronteras exteriores de los Estados miem-
bros”, contenida en el apdo. 1 del art. 100 C del TCE para asi determinar, como se

21 Considerando 12.
22 Considerando 16.
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ha indicado, si la CE tenia competencia para adoptar medidas en materia de visado
de transito aeroportuario o si, por el contrario, carecia de ella.

Para la Comision, “cruzar las fronteras exteriores” era la entrada fisica en el te-
rritorio del Estado miembro en la medida en que aquellas personas que se encuen-
tran efectuando un transito en un aeropuerto perteneciente a un Estado miembro ya
han cruzado la frontera y, por lo tanto, se encuentran en el territorio del correspon-
diente Estado miembro. En ese sentido, puesto que segun la tesis de la Comision, el
transito aeroportuario tenia por requisito previo el cruce de las fronteras exteriores,
el régimen de transito aeroportuario caia dentro del ambito material del art. 100 C
del TCE y, en consecuencia, era una materia competencia de la CE®.

De manera opuesta, el Consejo junto con Dinamarca, Francia y Reino Unido res-
tringian el significado de la expresion cruce de las fronteras exteriores al hecho de
cruzar un punto de control fronterizo. Como el régimen del visado de transito aero-
portuario dispuesto en la Accion Comun no permitia que su titular cruzara las fron-
teras exteriores y circulara por el territorio de los Estados miembros, no se llegaba
a producir en ningiin momento la entrada en el territorio de los Estados miembros
para quien estuviera en posesion de este tipo de visado, por tanto, el art. 100 C del
TCE no podria servir de base juridica para establecer el régimen del visado de tran-
sito aeroportuario®*.

En este asunto, la opinion del Abogado General N. Fennelly, percibiendo la rela-
cion existente entre la politica de visados y la instauraciéon de un mercado interior
sin fronteras interiores, respaldaba la interpretacion del Consejo. Segin N. Fennelly:
“En el cruce de una frontera deben diferenciarse dos aspectos. El primero de ellos
es el hecho de entrar en el territorio de un pais en sentido fisico, sin que haya de
cruzarse necesariamente un punto de control fronterizo; el segundo, es el hecho de
entrar en el territorio en el sentido juridico de cruzar un punto de control fronterizo.
A primera vista, el requisito de visado se refiere primordialmente a los derechos
legales de entrada de su titular, mas que a su ubicacion geografica. En general, se
entiende que la politica en materia de visados es un medio de controlar el cruce de
fronteras juridicas, mas que de fronteras fisicas?>*.

El Abogado General concluy6 por tanto que el visado de transito aeroportuario
no daba a su titular el derecho a cruzar las fronteras exteriores de los Estados Miem-
bros por lo que, al interpretar que no se podia producir el cruce de la frontera, la
regulacion juridica del régimen del visado de transito aeroportuario cuadraba difi-
cilmente en el marco del art. 100 C del TCE siguiendo su tenor literal.

23 Considerando 19.

24 Considerando 20.

23 Conclusiones. ..., op. cit, 1-2773.
26 Ibid., 1-2781.
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La sentencia del TJIUE se decantd por la interpretacion que realizé el Abogado
General del sentido de la expresion “cruce de las fronteras exteriores” y rechazo la
alegacion de la Comision segun la cual cruzar las fronteras exteriores de los Estados
miembros se referia a la entrada fisica de los nacionales de paises terceros en el
territorio de los Estados miembros dado que el mero transito por la zona de transito
de los aeropuertos debia considerarse como una entrada en el territorio de los Esta-
dos miembros en la medida en que para llegar hasta la zona, se debia cruzar la fron-
tera del Estado miembro de que se tratara.

El TJUE? estim la tesis del Consejo al reconocer que cruzar la frontera exterior
de los Estados miembros equivalia a cruzar el puesto de control fronterizo y no la
mera entrada fisica en el territorio del Estado; extremo que no se realiza por parte
del titular de un visado de transito aeroportuario el cual unicamente esta autorizado
al transito por la zona internacional de transito del aeropuerto y no a cruzar la fron-
tera del Estado por medio del cruce en el puesto de control fronterizo.

En efecto, el TJUE opto por esta acepcion de la expresion “cruce de las fronteras
exteriores” poniendo en relacion el art. 100 C del TCE que la contenia, con el art.
3. d) del TCE que disponia que para alcanzar los fines enunciados en el art. 2 del
TCE, la accion de la Comunidad implicard, en las condiciones y segun el ritmo pre-
vistos en el presente Tratado, medidas relativas a la entrada y circulacion de perso-
nas, conforme a las disposiciones del Titulo IV. Sobre la base del art. 3. d), se inter-
preto que el art. 100 C del TCE se referia a las medidas de control de las fronteras
exteriores en la medida en que fueran aplicables a la entrada y circulacion en el
mercado interior por parte de nacionales de terceros paises que, a tal efecto, debian
ir provistos del correspondiente visado. La entrada y circulacion de un nacional de
un tercer pais en el mercado interior implicaba necesariamente que éste estuviera
debidamente autorizado a ello, es decir, que hubiera sido autorizado a cruzar un
puesto de control fronterizo de manera previa. Siguiendo este razonamiento, el art.
100 C era de aplicacion a aquellas situaciones en las que el nacional del tercer pais
estuviera en posesion de un visado que le permitiera cruzar las fronteras exteriores,
es decir, un visado que le habilitara a entrar y circular por el mercado interior, ex-
tremo que no ocurria con el visado de transito aeroportuario.

Por tanto, dado que el visado de transito aeroportuario no permitia el cruce de la
frontera exterior del Estado miembro en el sentido del art. 100 C toda vez que su
titular se encontrara de facto en el interior del Estado, la materia que regulaba la
Accion Comun sobre el régimen del transito aeroportuario no podia fundarse en el
TCE. De esta manera, el TJUE declard: “El visado de transito aeroportuario afecta
a la situacion del pasajero de un avion procedente de un pais tercero que hace escala
en el aeropuerto del Estado miembro en el que el avion haya aterrizado para

27 Considerandos 20 ss.
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embarcar en el mismo avion o en otro distinto con destino a otro pais tercero. Por lo
tanto, la imposicion de dicho visado en virtud del art. 1 del acto del Consejo, implica
que su titular permanece en la zona internacional de ese aeropuerto sin autorizacion
para circular por el territorio del Estado miembro de que se trate (...) Corrobora esta
interpretacion el hecho que la exigencia de un visado de transito aeroportuario no
sea aplicable a los nacionales de paises terceros que, a su paso por las zonas inter-
nacionales de los aeropuertos situados en el territorio de los Estados miembros, ya
sean titulares de un visado de entrada o de un visado de transito.?*

En consecuencia, sobre la base de estos razonamientos, el TJUE concluy6 que la
Accion Comun no estaba comprendida dentro del &mbito material del art. 100 C del
TCE y por lo que desestimo el recurso de anulacion presentado por la Comision. No
obstante, la ficcion juridica que emple6 el TJUE en su razonamiento generod cierto
grado de incertidumbre en el sentido de que se llegaba a cuestionar de alguna ma-
nera que los territorios de los Estados miembros estuvieran definidos por fronteras
en vez de por puntos de control fronterizo®.

Algunos comentaristas*® han apuntado que el uso de la ficcién juridica que dife-
rencia la entrada de hecho de la entrada legal habria de fundamentarse en algun
precepto legal para legitimar su invocacion, refutando asi la interpretacion restric-
tiva del art. 100 C del TCE sobre la base del 3. d) del TCE. Se ha indicado asimismo
que, desde otro punto de vista, se podria mantener que las reglas comunes sobre el
visado de transito aeroportuario forman parte de la armonizacion de las condiciones
de entrada y circulacion en el mercado interior en la medida en que contribuirian
claramente a la lucha contra la inmigracion ilegal para de esta manera facilitar la
abolicion de los controles en las fronteras interiores sobre las personas al igual que
lo hacen las otras reglas comunes sobre visado®'.

B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha confirmado la condicion de la
zona de transito internacional de los aeropuertos como espacio sometido a la juris-
diccion y soberania de los Estados en su sentencia de 25 de junio de 1996, Amuur
c. Francia®. Este asunto vino referido al caso de cuatro ciudadanos de nacionalidad
somali que llegaron a Paris el 9 de marzo de 1992 provenientes de Damasco. Fueron

28 Considerando 31.

2 A. Oliveira, “Case C-170/96.. .0p.cit.

30 1bid.

31 Ibid.

32 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de junio de 1996, Amuur c. Francia
apartado, Recueil des arréts et décisions, 1996-I11.
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retenidos en la zona de transito internacional del aeropuerto de Paris—Orly por portar
pasaportes falsos y les fue denegada la entrada en territorio francés.

Durante los veinte dias en los que estuvieron retenidos en la zona de transito in-
ternacional del aeropuerto, la Oficina Francesa para la Proteccion de Refugiados y
Apatridas no admitié a tramite las solicitudes de asilo presentadas por los cuatro
ciudadanos somalies alegando falta de competencia para examinarlas sobre la base
de que los peticionarios de asilo no habian obtenido su permiso de residencia tem-
poral. Finalmente, el Ministerio del Interior francés, decreto la devolucion a Siria
de los cuatro solicitantes de asilo dado que no habian podido, desde el punto de vista
técnico, presentar formalmente la peticion de asilo ante las autoridades francesas al
no haber autorizado éstas el cruce de su frontera. Los ciudadanos somalies interpu-
sieron una demanda ante la entonces Comision del Consejo de Europa por la priva-
cion de libertad que habian sufrido contraria al art. 5.1.f) del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

En este caso, las autoridades francesas aplicaron la dicotomia entre entrada de
hecho y entrada juridica, convirtiendo, el territorio francés que ocupaba la zona de
transito internacional del aeropuerto de Paris—Orly en ficcion juridica de territorio
liminar interior. Las posibles dudas que podia llegar a generar el razonamiento del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los limites de la dicotomia entre en-
trada de hecho y entrada juridica fueron disipadas con el siguiente considerando:
“tal confinamiento, acompanado de salvaguardias suficientes para las personas in-
volucradas, resulta aceptable sdlo para permitir a los Estados la prevencién de in-
migraciones ilegales y al mismo tiempo cumplir con sus obligaciones internaciona-
les, particularmente de conformidad con la Convencion sobre el Estatuto de los Re-
fugiados de 1951 y el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Los intereses le-
gitimos de los Estados de frustrar los cada vez mas frecuentes intentos de evadir las
restricciones de inmigracion no deben frustrar a los solicitantes de asilo de la pro-

teccion otorgada por estas Convenciones™*.

De este modo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos traté de conjugar am-
bas percepciones, es decir, el reconocimiento de cierto grado de aplicacion de la
dicotomia y de la ficcion de extraterritorialidad toda vez que esa situacion particular
que caracteriza a la zona de transito aeroportuario no debia representar un menos-
cabo a la efectiva aplicacion de normas internacionales, particularmente las que se
referian al refugio y asilo.

Siguiendo esta 16gica, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos preciso en su
sentencia que, en el caso de varios demandantes de asilo, aunque no se encontraran
en Francia a la luz de sus normas de derecho interno, su presencia en la zona inter-
nacional de transito del aeropuerto de Paris—Orly, les convertia en sujetos

33 Considerando 43.
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destinatarios de las normas de derecho francés. El Tribunal, valiéndose, como se ha
indicado, de la distincion entre la dicotomia de entrada de hecho y entrada formal,
hizo prevalecer la primera sobre la segunda, por lo que, la entrada de hecho equivale
a reconocer que, los sujetos en cuestion, estaban efectivamente en Francia y se les
tenia que aplicar la legislacion francesa.

Al rechazar, de manera indirecta y de forma parcial, la teoria de la extraterrito-
rialidad de la zona de transito internacional, se confirmd que estas zonas constituian
plenamente parte del territorio del Estado y estaban, en consecuencia sujetas, a la
soberania estatal**. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos fall6 a favor de los
demandantes y establecié que se habia producido una vulneracion del art. 5.1.f) del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

C) Tribunal Constitucional

En Espafia, el Tribunal Constitucional se ha situado en la misma linea del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y ha reconocido que las zonas de transito inter-
nacional de los aeropuertos situados en Espafa estan en territorio espafiol y bajo
soberania de Espana. En efecto, el Auto del Tribunal Constitucional 55/1996, de 6
de marzo de 1996°°, fue emitido a raiz de un recurso de amparo interpuesto por dos
ciudadanos de nacionalidad nigeriana que habian llegado al aeropuerto de Madrid—
Barajas procedentes de Sofia el 17 de enero de 1996.

Debido a que ambos extranjeros no estaban en posesion de un visado valido, las
autoridades policiales no les autorizaron el cruce de la frontera quedando éstos, en
consecuencia, en la zona de transito aeroportuario del indicado aeropuerto. Segui-
damente, los dos ciudadanos nigerianos presentaron sendas solicitudes de asilo que
no fueron admitidas a tramite. Transcurridos varios dias, los nigerianos retenidos en
la zona de transito aeroportuario presentaron, por medio de letrado, solicitud de sa-
beas corpus por detencion ilegal, peticion que fue igualmente inadmitida por el Juz-
gado de Instruccion nimero 5 de Madrid en servicio de guardia, alegando el Magis-
trado—Juez titular que, los peticionarios del habeas corpus no se encontraban en
alguno de los supuestos establecidos en el art. 1 de la Ley Organica 6/1984, de 24
de mayo, reguladora del procedimiento de “Habeas Corpus™*® dado que “como se
deduce de las propias manifestaciones del solicitante se encuentran en las depen-
dencias del Aeropuerto de Barajas impidiéndoles la entrada en el territorio nacional
y la libre deambulacion por el mismo pero no su marcha a cualquier otro Estado por
lo que no existe propiamente una privacion de libertad al poder ejercitar el derecho

34 Considerando 41.
35 Auto del Tribunal Constitucional 55/1996, de 6 de marzo 1996, ECLLI:ES:TC:1996:55A.
36 BOE n° 126, de 26 de mayo de 1984.
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de viajar a cualquier otro pais, por lo que en todo caso procederia su denegacion
conforme al art. 8.1.”

Cabe subrayar que, en su apreciacion, el Juzgado de Instruccion numero 5 de
Madrid rechaza la admision a tramite del habeas corpus al considerar que los dos
ciudadanos nigerianos no habian efectuado su entrada en territorio espaifiol por lo
que, en este sentido, se estaba reconociendo que la zona de transito de los aeropuer-
tos no constituia territorio espanol en sentido estricto.

El 3 de febrero de 1996, los ciudadanos nigerianos interpusieron ante el Tribunal
Constitucional recurso de amparo contra la inadmision a tramite de solicitud de Aa-
beas corpus. El Tribunal Constitucional reconocié que lo que impidi6 la adecuada
presentacion de la solicitud de asilo fue que los dos ciudadanos nigerianos carecian
del visado necesario para cruzar la frontera. El Auto del Tribunal Constitucional por
el que se inadmitio a tramite el recurso de amparo sefiald que, el derecho a la libertad
personal no acarrea un derecho de entrada en territorio espafiol. El derecho a la liber-
tad y a la seguridad reconocido por el art. 17 CE, protege a todas las personas sin
distincion de nacionalidad, sin embargo, los extranjeros carecen del derecho a circular
libremente por territorio nacional y a salir y entrar libremente de Espafia dispuesto en
el art. 19 CE, extremo confirmado por la Sentencia del Tribunal Constitucional
94/1993, de 22 de marzo de 1993°’. Los extranjeros sélo pueden ejercer este derecho
si cumplen los requisitos legales, en especial la necesidad de obtener visado.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional precisé no obstante que de la anterior
afirmacidn no cabia deducir que la zona internacional del aeropuerto no fuera territo-
rio espafiol*®. Tanto el espacio aéreo como los aeropuertos estdn sometidos a la sobe-
rania espafiola, segun se dispone en los arts. 1, 3,42 y 47 de la Ley 48/1960, de 21 de
julio, sobre Navegacion Aérea®’, y los arts. 1,2, 10y 13 del Convenio sobre Aviacion
Civil Internacional de 7 de diciembre de 19*, y ratificado por Espafia en 1969. Preci-
samente, los funcionarios responsables del control de fronteras ejercen potestades pu-
blicas inherentes a la soberania plena y exclusiva del Estado sobre el espacio aéreo y
los aeropuertos aduaneros, en los términos detallados por el Decreto de 3 de mayo de
1946 sobre ordenamiento funcional de los Servicios de Aduanas en los aeropuertos*!,
en desarrollo de las disposiciones mencionadas, y por la Ley Organica 7/1985, de 1
de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia*’.

En este sentido, el Tribunal Constitucional subray6 que ni en la solicitud de habeas
corpus ni en el recurso de amparo se ofrecen argumentos en contra de la decision

37 Sentencia del Tribunal Constitucional 94/1993, de 22 de marzo, ECLI:ES:TC:1993:94.
38 Par. I1-3.

3 BOE n° 176, de 23 de julio de 1960.

40 BOE n° 55, de 24 de febrero de 1947 y n° 311, de 29 de diciembre de 1969.

41 BOE n° 157, de 6 de junio de 1947.

4 BOE n° 158, de 3 de julio de 1985.
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administrativa de las autoridades de control de frontera por la que deniegan la entrada
en territorio espafiol a los dos recurrentes*’. En consecuencia la decision era perfecta-
mente licita y compatible con el art. 5.1 f) del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, arts. 11.3 y 33 de la Ley de Extranjeria y el art. 5, apartado 1 y 7, de la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado*.

II1. El visado de transito aeroportuario como mecanismo especifico de control
migratorio

1. La excepcion al anexo 9 del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional

El visado de transito aeroportuario, 0 mas precisamente la imposicion de esta
autorizacion a determinados individuos, constituye una excepcion al principio de
libre transito por la zona internacional de los aeropuertos que consagra el anexo 9
al Convenio sobre Aviacion Civil Internacional titulado Facilitacion tal y como se
enuncia en el art. 1.3 del Codigo de visados.

El anexo 9 define la zona de transito como zona especial que se establece en los
aeropuertos internacionales, con la aprobacion de las autoridades competentes y
bajo su supervision o control directos, en la que los pasajeros pueden permanecer
durante el transito o trasbordo sin solicitar entrada al Estado®. Establece un princi-
pio general por el que los Estados contratantes habran de tomar las medidas nece-
sarias para que los pasajeros puedan permanecer temporalmente en el aecropuerto al
que llegan sin que se sometan a formalidades de control fronterizo para entrar en el
Estado de transito*® y, seguidamente preceptua, matizando la regla anterior, que los
Estados contratantes mantendran al minimo el nimero de Estados cuyos nacionales
deben tener visados de transito directo cuando lleguen en un vuelo internacional y
contintien su viaje a un tercer Estado en el mismo vuelo o en otro vuelo desde el
mismo aeropuerto el mismo dia*’.

2. Elvisado de transito aeroportuario como mecanismo de control migratorio

El transito aeroportuario constituye un poderoso medio de penetracion en el te-
rritorio de los Estados*, con el propésito de un establecimiento ilegal por medio de

4 Par. 11-4.

4 BOE n° 74, de 27 de marzo de 1984.

4 Anexo 9..., op.cit., p. 1-6.

4 Anexo 9..., op.cit., p. 3.58.

4T Anexo 9..., op.cit., p.3.59.

48 Exposicion de motivos de la Accion Comun, de 4 de marzo de 1996, adoptada por el Consejo sobre
la base del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea, sobre el régimen del transito aeroportuario
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solicitudes de entrada o entradas de hecho, de ahi la creacion de este tipo de autori-
zacion como medio para prevenir y controlar esa via.

El visado de transito aeroportuario representa un elemento en aras de la seguridad
y el control de la inmigracion irregular®® que se aplica, con caracter restringido, a
un grupo determinado de nacionales de terceros paises, los cuales estan sometidos
a la obligacion de obtencion previa de un visado de este tipo para poder efectuar
el transito por las zonas internacionales de transito de los aeropuertos de los Esta-
dos miembros. Por otra parte, el visado de transito acroportuario favorece la ar-
monizacion de las condiciones de competencia entre las compaiiias aéreas y los
aeropuertos de los Estados miembros™. La razén de ser de este tipo de visado se
expresa en el propio preambulo del Codigo de visados al sefialar que es necesario
establecer normas sobre el transito por las zonas internacionales de los aeropuertos,
a fin de luchar contra la inmigracion ilegal®'. En efecto, de manera coherente con lo
establecido en las mencionadas disposiciones del anexo 9, el visado de transito ae-
roportuario se exige solamente a nacionales de un numero limitado y reducido de
terceros paises.

El incremento de peticiones de asilo por parte de los nacionales de determinados
terceros paises es lo que busca evitar el visado de transito aeroportuario. La practica
que se pretende combatir consiste en la compra de un billete de avion que efectue
escala o transito en uno de los aeropuertos de los Estados miembros y que tenga por
destino final un tercer pais para el cual, el nacional del tercer pais en cuestion, no
esta sujeto a visado. Una vez se efectiia la escala en el aeropuerto del Estado miem-
bro que corresponda, en la medida en que las fronteras de los Estados resultan invi-
sible a los peticionarios de asilo en transito®?, la persona procederia a presentar so-
licitud de asilo ante las autoridades de dicho Estado con las subsiguientes conse-
cuencias que ello puede acarrear.

Esta practica supone un intento de eludir el cauce habitual y ordinario de control
de personas por parte de los Estados miembros haciendo un uso abusivo de los
mecanismos de asilo y refugio. Un ejemplo de esta practica podria seria el si-
guiente: un ciudadano de nacionalidad senegalesa, pais no incluido en la lista de
paises cuyos nacionales deben estar en posesion de un visado de transito aeropor-
tuario del anexo IV, adquiere un billete de aviéon con origen Dakar y destino a
Quito, tercer pais en el que no necesita estar en posesion de un visado para efectuar
la entrada en su territorio, con escala en Madrid. Una vez se produce la escala en

4 A. Meloni, Visa..., op.cit., p. 80.

30 Ibid.

31 Considerando 5.

2 R. Mungianu, Frontex and non—refoulement, the international responsibility of the EU, Cambridge
University Press, 2016, p. 136.
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el aeropuerto de Adolfo Suarez Madrid—Barajas el nacional senegalés presenta la
solicitud de asilo.

La instauracion del visado de transito aeroportuario, como medio de control mi-
gratorio, se basa, en gran medida, en la valoracion individualizada de circunstancias
de orden politico, econdmico y social al objeto de determinar la conveniencia o ne-
cesidad de inclusion de un tercer pais en la lista de terceros paises cuyos nacionales
han de estar en posesion de un visado de transito territorial. Aqui cobra particular
importancia el concepto de pais de origen seguro. Esta nocion tiene como funcion
servir de marco de referencia para efectuar valoraciones de terceros paises condu-
centes a evitar un mal uso del derecho de asilo por medio de la creacion de nuevos
conceptos como lo es el de pais de origen seguro. Con la aplicacion de este concepto
se trata de evitar y, en su caso, reducir al maximo, las solicitudes de asilo provenien-
tes de terceros paises asi como desincentivar peticiones de asilo de caracter abusi-
vas.

La definicion de pais de origen seguro se introdujo por primer vez en el anexo 2
de la Directiva 2005/85/CE Del Consejo de 1 de diciembre de 2005 sobre normas
minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para con-
ceder o retirar la condicion de refugiado™ asi como en el anexo I de la Directiva
2013/32/ UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 sobre
procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccidn internacio-
nal®* de la siguiente manera: se considerara que un pais es un pais de origen seguro
cuando, atendiendo a la situacidn juridica, a la aplicacion del Derecho dentro de un
sistema democratico y a las circunstancias politicas generales, pueda demostrarse
que de manera general y sistematica no existen persecucion en la acepcion del art.
9 de la Directiva 2011/95/UE, tortura o tratos o penas inhumanos o degradantes ni
amenaza de violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacio-
nal o interno. Al realizarse esta valoracion se tendra en cuenta, entre otras cosas, el
grado de proteccion que se ofrece contra la persecucion o los malos tratos mediante:
a) las disposiciones legales y reglamentarias pertinentes del pais y la manera en que
se aplican; b) la observancia de los derechos y libertades fundamentales establecidos
en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
o en la Convencion contra la Tortura de las Naciones Unidas, en particular aquellos
que, con arreglo al art. 15, apartado 2, del referido Convenio Europeo, no son sus-
ceptibles de excepciones; ¢) el respeto del principio de no devolucion de conformi-
dad con la Convencion de Ginebra; d) la existencia de un sistema de vias de recurso
eficaces contra las violaciones de dichos derechos y libertades. Solamente 12 de los
28 Estados Miembros de la UE disponen hoy en dia de listas de paises seguros:

3 DO, L 326 de 13 de diciembre de 2005, p. 13.
DO, L 180 29 de junio de 2013, p. 60.
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Austria, Bélgica, Bulgaria, Republica Checa, Alemania, Francia, Irlanda, Luxem-
burgo, Letonia, Malta, Eslovaquia y el Reino Unido®”.

En la legislacion espaiiola, la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del de-
recho de asilo y de la proteccion subsidiaria®®, regula en su art. 20 las solicitudes de
asilo presentadas en puestos fronterizos. A este respecto se sefiala que cuando una
persona extranjera que no reuna los requisitos necesarios para entrar en territorio
espafiol presente una solicitud de proteccion internacional en un puesto fronterizo,
el Ministro del Interior podra no admitir a tramite la solicitud mediante resolucion
motivada cuando en dicha solicitud concurra alguno de los supuestos previstos en
el apdo. primero del art. 20 de la mencionada Ley. Entre los supuestos del art. 20 se
recoge precisamente cuando la persona solicitante proceda de un tercer pais seguro,
de conformidad con lo establecido en el art. 27 de la Directiva 2005/85/CE del Con-
sejo y, en su caso con la lista que sea elaborada por la Unién Europea, donde, aten-
diendo a sus circunstancias particulares, reciba un trato en el que su vida, su integri-
dad y su libertad no estén amenazadas por razon de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a grupo social u opinion politica, se respete el principio de no devolu-
cion, asi como la prohibicion de expulsion en caso de violacion del derecho a no ser
sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes, exista la posibili-
dad de solicitar el estatuto de refugiado y, en caso de ser refugiado, a recibir protec-
cion con arreglo a la Convencion de Ginebra; siempre que el solicitante sea readmi-
tido en ese pais y existan vinculos por los cuales seria razonable que el solicitante
fuera a ese pais. Para la aplicacion del concepto de tercer pais seguro, también podra
requerirse la existencia de una relacion entre el solicitante de asilo y el tercer pais
de que se trate por la que seria razonable que el solicitante fuera a ese pais.

La convergencia del concepto de pais de origen seguro junto con el mecanismo de
control que representa el visado de transito aeroportuario constituyen, de esta manera,
medios de disuasion y alejamiento de potenciales solicitudes abusivas de asilo.

3. Visado de transito aeroportuario y externalizacion del control de personas

La exigencia de un visado de transito aeroportuario constituye una forma de ex-
ternalizar el control migratorio por parte de los Estados miembros en la medida en
que un control previo®’ se lleva a cabo en el pais de origen™®. La Organizacién de la
Aviacion Civil Internacional lo establece asi al sefialar que una de las precauciones

33 https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we—do/policies/european—agenda—

migration/background-information/docs/2_eu safe countries of origin_es.pdf

56 BOE, n° 263, de 31 de octubre de 20009.

57 B. Ryan, V. Mitsilegas, Extraterritorial immigration control, Brill Nijhoff, 2010, p. 14.

38 M. Trémolicres (dir) “Cahiers de I’ Afrique de I’Ouest. Les enjeux régionaux des migrations ouest—
africaines. Perspectives africaines et europeénnes”. https://www.oecd.org/fr/publications/les—enjeux—re-
gionaux—des—migrations—ouest—africaines—9789264056039—fr.htm.
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necesarias son las verificaciones llevadas a cabo en el punto de embarque por per-
sonal adecuadamente capacitado del explotador de aeronaves o de la compaiiia que
opera en nombre del explotador de aeronaves, para asegurarse de que cada persona
tenga consigo un documento de viaje valido y, cuando corresponda, el visado o per-
miso de residencia requerido para ingresar al Estado de transito o receptor>’. De esta
manera, la persona tendra que exhibir su documento de viaje que contenga el visado
de transito aeroportuario para que se les permita embarcar en la aeronave con des-
tino al aeropuerto en el que tenga previsto efectuar el transito aeroportuario.

IV. Nacionales de terceros paises sometidos a la obligacion de visado de tran-
sito aeroportuario

1. La lista general del anexo 1V del Codigo de visados

Tanto el art. 1.3 como el 3.1 del Cédigo de visados se refieren a los sujetos a los
que se somete a la obligacion de obtencion previa de un visado de transito aeropor-
tuario para poder transitar por las zonas internacionales de transito de los Estados
miembros.

El art. 3.1 menciona que los nacionales de terceros paises de la lista contenida en
el anexo IV deberan estar en posesion de un visado de transito aeroportuario para
pasar por las zonas internacionales de transito de los aeropuertos situados en el te-
rritorio de los Estados miembros. La lista de paises que recoge el anexo IV del Co-
digo de visados son doce en total, de los cuales seis son africanos y seis son asiati-
cos: Afganistan, Bangladesh, Republica Democratica del Congo, Eritrea, Etiopia,
Ghana, Iran, Iraq, Nigeria, Pakistan, Somalia y Sri Lanka.

No se establecen unos criterios claros qué determinen cuando ha de incluirse a
un tercer pais en la lista del anexo IV. En el preambulo del Codigo de visados se
recoge precisamente, tal y como ya se ha indicado, que el visado de transito aero-
portuario estd destinado a controlar la inmigracion irregular, pero sin ofrecer ele-
mentos ni requisitos especificos que justifiquen el sometimiento de los nacionales
de un tercer pais a la obligacion de este visado.

Anteriormente a la lista del anexo IV del Codigo de visados, la Accion Comun
incluy6 los mismos paises excepto Pakistdn y Bangladesh. La lista Schengen de
terceros paises sometidos a este tipo de visado recogida en el anexo 3 de la Instruc-
cion Consular Comin® contenia la misma relacion que la del anexo V.

3 Anexo 9..., op.cit, p. 1-4.
60 K. Hailbronner, EU inmigration and asylum law: commentary on EU regulations and directives,
Bloomsbury Publishing PLC, 2* ed., C.H. Beck/Hart/Nomos, 2016, p. 131.
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Se trata de una lista de paises cuyos nacionales estan, en todo caso, sometidos a
la obligacion de obtencion de un visado de transito aeroportuario si tienen la inten-
cion de efectuar el transito en cualquiera de los aeropuertos situados en el territorio
de los Estados miembros. Respecto de esta lista de paises sometidos al visado de
transito, como se ha indicado, tal autorizacion busca ser un instrumento eficaz para
poner coto a la presentacion abusiva de peticiones de asilo por personas cuya nica
finalidad sea sortear los controles migratorios en los puestos fronterizos de los ae-
ropuertos internacionales de los Estados miembros®'. Cabe sefialar que los doce pai-
ses de la lista del anexo IV se encuentran asimismo incluidos en el anexo I del Re-
glamento (UE) 2018/1806%, es decir, en la lista de paises sometidos a la obligacion
de visado para cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros. Por ultimo,
cabe sefialar que una eventual modificacion de la lista del anexo IV se efectta, con-
forme al art. 50 del Codigo de visados, por medio del procedimiento de reglamen-
tacion con control.

2. La lista especial de cada Estado miembro

Ademas de los terceros paises sefialados en el anexo IV, el Cédigo de visados
permite, en virtud del art. 3.2, que la lista de paises cuyos nacionales han de estar en
posesion de un visado de transito aeroportuario pueda ser ampliada a los nacionales
de otros paises ademas de los que ya figuran en el anexo IV. Esta posibilidad ya se
previ6 en la Accién Comun sobre el régimen del transito aeroportuario al establecer
en el art. 5 que cada Estado miembro podia decidir sobre la conveniencia de exigir
un visado de transito aeroportuario a nacionales de paises distintos de los recogidos
en el anexo pero sin detallar cudl era el procedimiento a seguir ni bajo qué condi-
ciones se podia incluir a un tercer pais en la lista alternativa.

Inicialmente, en la propuesta de la Comision® sobre Codigo de visados no se
introdujo la posibilidad de que los Estados miembros impusieran el requisito del
visado de transito aeroportuario autdbnomamente pero finalmente, a instancia del
Consejo®, se incluy® esta posibilidad tal y como se recoge en el art. 3.2.

El art. 3.2 establece que, en situaciones urgentes de afluencia masiva de inmi-
grantes ilegales, un Estado miembro podra requerir que los nacionales de terceros
paises distintos de los contemplados en el anexo IV, estén en posesion de un visado
de transito aeroportuario para transitar por las zonas internacionales de transito de
los aeropuertos situados en su territorio. La norma del art. 3.2 se traduce en la prac-
tica en que, efectivamente, la lista de paises cuyos nacionales estan sometidos al

61 A, Kirkpatrick de la Vega, G. Gonzélez Garcia Los visados. .., op.cit., p. 75.
92 DO, L 303 de 28 de noviembre de 2018, p. 39.

6 COM(2006) 403 final, p. 58.

% Documento del Consejo, 7661/08, de 14 de marzo de 2008.
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visado de transito aeroportuario sea considerablemente mas amplia que la reflejada
en el anexo IV.

Actualmente, a 11 de marzo de 2019, la lista® se integra en total por 35 paises y
palestinos: Armenia, Camertn, Republica Centroafricana, Chad, Republica del
Congo, Costa de Marfil, Cuba, Yibuti, Reptiblica Dominicana, Egipto, Gambia,
Guinea, Guinea Bissau, Haiti, India, Jordania, Kirguizistan, Libano, Liberia, Libia,
Mali, Mauritania, Nepal, Niger, Filipinas, Rusia, Senegal, Sierra Leona, Sudan del
Sur, Sudan, Siria, Togo, Turquia, Turkmenistan, Yémen y palestinos. Los naciona-
les de alguno de estos treinta y cinco paises y palestinos estan por lo tanto sometidos,
en virtud de la utilizacion del art. 3.2 por parte de uno o varios Estados miembros,
a la obligacion de estar en posesion de un visado de transito aeroportuario para tran-
sitar por la zona de transito de los aeropuertos del o de los Estados Miembros que
sometan a esos nacionales en concreto a la mencionada obligacion.

De esta manera, bien sea por la via general del anexo IV o por la via del art. 3.2,
en total los nacionales de cuarenta y siete paises y palestinos estdn sometidos al
visado de transito aeroportuario, de los cuales doce lo estan para todos los Estados
miembros y por tanto para transitar en cualquier aeropuerto situado en alguno de
ellos, y los nacionales de los treinta y cinco restantes y palestinos lo estan respecto
de, al menos, uno o varios Estados miembros y por tanto para transitar en los aero-
puertos situados en los correspondientes Estados miembros.

En consecuencia, se puede hablar de una primera lista de paises sometidos al
visado de transito por parte de todos los Estados miembros y de una lista alternativa
de paises sometidos al visado de transito aeroportuario inicamente por uno o varios
Estados miembros, pero no por todos. El pais de la lista alternativa cuyos nacionales
estan sometidos al visado de transito por parte del mayor nimero de Estado miem-
bros es actualmente Siria; hasta doce Estados miembros® exigen a nacionales sirios
estar en posesion de un visado de transito aeroportuario.

El propio art. 3.2 del Coédigo de visados exige que los Estados Miembros notifi-
quen a la Comision la decision por la que éstos imponen la obtencion previa de
visado de transito aeroportuario a nacionales de terceros paises distintos a los que
relaciona el anexo IV antes de la entrada en vigor de esta decision. Asimismo, la
supresion de un tercer pais de la mencionada lista ha de ser notificada a la Comision.

Los terceros paises que integran la lista alternativa pueden llegar a ser objeto de
inclusion en la lista del anexo IV si asi lo decide el Comité de Visados tras revisar
anualmente las notificaciones provenientes de los Estados miembros. En el supuesto
de que el Comité de visados no acceda a trasladar el pais o los paises en cuestion a

95 https://ec.europa.ew’home-affairs/sites/homeaftairs/files/annex 7b_atv—national lists en.pdf.
% Bélgica, Republica Checa, Dinamarca, Alemania, Grecia, Espafia, Francia, Italia, Luxemburgo, Pai-
ses Bajos, Austria y Suiza si bien este ultimo no es Estado miembro de la UE.
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la lista consolidada del anexo IV, los Estados miembros podran mantener a esos
terceros paises siempre que, explicita el Codigo de visados, se cumplan el requisito
expresado en el art. 3.2, es decir, sigue existiendo una situacion de urgencia de
afluencia masiva de inmigrantes ilegales®’.

Por otra parte, los propios Estados miembros interesados podran decidir, por el
contrario, suprimir al pais en cuestion de la lista alternativa. El Codigo de visados
no precisa qué criterios han de tomarse en cuenta a efectos de mantener o retirar un
pais de la lista alternativa mas alla de la precision de que se podrian incluir en esa
lista paises en caso de afluencia masiva de inmigrantes ilegales, lo cual, constituye
de por si un requisito especial para poder permitir la inclusion del pais.

Al no existir criterios especificos aparte del ya mencionado®, el tnico referente
es el grado de riesgo de inmigracion ilegal que presente un determinado pais sobre
la base de, por ejemplo, el numero de solicitudes de asilo presentadas en el momento
de efectuarse el transito aeroportuario®. Algunos autores han apuntado la posibili-
dad de recurrir judicialmente la inclusion’ de un pais en la lista si no hubiera sufi-
cientes motivos de fondo como para justificarla’'; igualmente se interpreta que la
tendencia general ha de ser la reduccion de las divergencias entre Estados miembros
en la medida en que la urgente afluencia masiva de inmigrantes ilegales representa
de por siun requisito exigente que debiera cumplirse para incluir a un tercer pais en
la lista alternativa nacional, por lo que la facultad del art. 3.2 del Codigo de visados
habria de ser interpretada de manera restrictiva’.

3. Los paises sometidos a la obligacion de visado de transito aeroportuario por
parte de Espana

En el caso particular de Espaia, a 11 de marzo de 2019, se mantienen los siguien-
tes paises dentro de la lista de paises cuyos nacionales han de estar en posesion de
un visado de transito aeroportuario para transitar por las zonas internacionales de
transito de aeropuertos situados en territorio espafol: Camertin, Republica del
Congo, Costa de Marfil, Cuba, Djibuti, Gambia, Guinea, Guinea Bissau, India, Li-
beria, Mali, Sierra Leona, Siria, Togo y palestinos.

Para Espafia, la obligacion de estar en posesion de un visado de transito aeropor-
tuario no se aplica a los titulares de pasaportes de servicio o pasaportes especiales

67 S. Peers, EU Justice and Home Affairs, Oxford University Press, 4* ed., 2016, p. 198.

8 Ihid.

' S. Peers, E. Guild, J. Tomkin, EU Immigration and Asylum Law Text and Commentary, Brill NI-
jhoft, 2% ed., 2012, p. 255.

70°S. Peers, “Legislative Update, EC Immigration and Asylum Law: The New Visa Code” European
Journal of Migration and Law, 12 (2010), pp. 105-131.

1 Ibid.

72 Ibid.
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expedidos por los terceros paises en cuestion segun se sefala en la lista general de
terceros paises cuyos nacionales han de estar en posesion de un visado de transito
aeroportuario para poder transitar por los aeropuertos de uno o de varios Estados
Miembros que figura como anexo 7B del Manual para la tramitacion de las solici-
tudes de visado y la modificacion de los visados expedidos™.

V. Exenciones al requisito de visado de transito aeroportuario

La exigencia general de obtencion previa de visado de transito aeroportuario a
los nacionales de los paises relacionados en las listas arriba mencionadas tiene una
serie de excepciones por las que los nacionales de esos paises quedan eximidos de
tal requisito cuando se encuentren en alguna de las siguientes situaciones recogidas
en el art. 5.5 del Coédigo de visados.

Aunque el Codigo de visados no especifica que sea una lista de caracter exhaus-
tivo, si cabe deducir que lo es por la propia vocaciéon unificadora de las politicas
nacionales para alcanzar una politica comiin de visados’ tal y como se refiere el
preambulo del propio Codigo de visados al establecimiento de un corpus comun
legislativo”. Las categorias a las que se exime de la obligacién de visado son las
siguientes:

a) Quienes sean titulares de un visado uniforme valido, de un visado nacional de
larga duracion o de un permiso de residencia expedido por un Estado Miembro.

En este supuesto, tiene plena logica que quienes posean alguno de estos docu-
mentos queden exentos del visado de transito aeroportuario pues quien esta autori-
zado a cruzar las fronteras de los Estados miembros, a circular dentro de sus terri-
torios o incluso a residir en los mismos no ha de tener impedimento alguno para
transitar por las zonas internacionales de transito al no existir el riesgo inmigratorio.

Como se ha indicado, el propodsito de la imposicion del visado de transito aero-
portuario esta en impedir que el transito efectivo sirva de medio para cruzar las fron-
teras de los Estados miembros eludiendo los controles migratorios. En este sentido,
la persona que ya ha sido previamente autorizada a entrar en el territorio de los Es-
tados miembros no puede ser objeto de esa medida de control adicional que es el
visado de transito acroportuario pues estas personas tienen atribuida una capacidad
de movimiento mucho mayor de manera previa por medio de la titularidad de un

73 Manual para la tramitacion de las solicitudes de visado y la modificacion de los visados expedidos
Decision de la Comision C(2010) 1620 final de 19 de marzo de 2010, Decision de aplicacion de la Comi-
sion de C(2011) 5501 final de 4 de agosto de 2011, Decision de aplicacion de la Comision C(2014) 2727
de 29 de abril de 2014 y Decision de ejecucion de la Comision C(2019) 3464 final de 14 de mayo de 2019.

74S. Peers, “Legislative. . ., op.cit.

75 Considerando 3.
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visado uniforme vélido, visado nacional de larga duracion o permiso de residencia
de un Estado miembro. En este sentido, quien puede lo mas puede lo menos.

b) Los nacionales de terceros paises titulares de un permiso de residencia valido
expedido por un Estado miembro que no participe en la adopcion del presente Re-
glamento o por un Estado miembro que todavia no aplique las disposiciones del
acervo de Schengen en su totalidad, o los nacionales de terceros paises titulares de
uno de los permisos de residencia validos enumerados en el anexo V, expedidos por
Andorra, Canada, Japon, San Marino o los Estados Unidos de América que garan-
ticen la readmision incondicional del titular, o los titulares de un permiso de resi-
dencia valido de uno o de varios de los paises y territorios de ultramar del Reino
de los Paises Bajos (Aruba, Curazao, San Martin, Bonaire, San Eustaquio y Saba).

En la propuesta inicial de la Comision no se previé que los permisos de residencia
de los Estados miembros pudieran eximir del visado de transito aeroportuario, no
obstante, una enmienda del Parlamento Europeo’® introdujo la modificaciéon que
finalmente se recogi6 en el Reglamento aprobado. Ademads, la propuesta inicial de
la Comision tampoco incluyé que los visados de Canadd, Japon y Estados Unidos
dispensaran de la obligacion del visado de transito aeroportuario. Fue a iniciativa
del Consejo que se reconocio6 esta posibilidad en el Codigo de visados al igual que
se elimino de la iniciativa de la Comision el permiso de residencia de Ménaco como
eximente’’ de la obligacion de visado de transito aeroportuario.

Inicialmente el Codigo de visados so6lo preveia que los titulares de los permisos
de residencia del anexo V emitidos por los mencionados paises sirviesen como exi-
mente de la obtencién previa de visado de transito aeroportuario. Sobre la base de
consideraciones de seguridad juridica y mayor transparencia y claridad, se adopt6 una
modificacion del Codigo de visados por medio del Reglamento (UE) n°® 154/2012, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de febrero de 20127® por el que se introdujo
enel art. 3.5 del Codigo de visados 1a mencion a los permisos de residencia de Estados
Miembros que no participen en la adopcion del Codigo de visados y a los Estados
miembros que no apliquen las disposiciones del acervo Schengen en su totalidad. Tras
la reforma que introduce el Reglamento (UE) 2019/1155 se afiade adicionalmente la
mencion a los permisos de residencia validos de uno o varios de los paises y territorios
de ultramar de Paises Bajos. Por lo que estos también eximen de la obligacion de estar
en posesion de un visado de transito aeroportuario.

En el anexo V, igualmente objeto de actualizacion por parte del Reglamento (UE)
2019/1155 a efectos de dotar de mayor precision los supuestos de exencion, se de-
tallan los tipos de permisos de residencia que eximen a su titular del visado de

76 A6-0161/2008, enmienda 46.
77S. Peers, “Legislative. ..., op.cit.
DO, L 58 de 29 de febrero de 2012, p. 3.



VISADO DE TRANSITO AEROPORTUARIO EN EL CODIGO DE VISADOS 349

transito aeroportuario. Los permisos de residencia en cuestion recogidos expresa-
mente en el anexo V son los de Andorra, Canada, Japon, San Marino y los Estados
Unidos de América”.

¢) Los nacionales de terceros paises titulares de un visado valido para un Estado
miembro que no participe en la adopcion del presente Reglamento o de un Estado
miembro que todavia no aplique las disposiciones del acervo de Schengen en su
totalidad, o de un pais que sea parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico
Europeo, o de Canada, Japon o los Estados Unidos de América, o los titulares de
un visado valido de uno o de varios de los paises y territorios de ultramar del Reino
de los Paises Bajos (Aruba, Curazao, San Martin, Bonaire, San Eustaquio y Saba)
cuando viajen al pais expedidor o a cualquier otro tercer pais, o cuando, tras haber
utilizado el visado, regresen del pais expedidor.

En este supuesto, al igual que en el caso b), el Reglamento (UE) 1155/2019 in-
trodujo la mencion a los paises que sean parte del Acuerdo sobre el Espacio Econd-
mico Europeo asi como a los titulares de titulares de un visado vélido de uno o de
varios de los paises y territorios de ultramar de Paises Bajos (Aruba, Curazao, San
Martin, Bonaire, San Eustaquio y Saba).

La exencion reconocida a los titulares de los visados indicados en el punto c), de
Reino Unido, Irlanda, Croacia, Chipre, Rumania, Bulgaria, Noruega, Islandia,

79 Andorra: — Autoritzacié temporal (permiso de inmigracion temporal — de color verde). — Auto-
ritzacié temporal per a treballadors d'empreses estrangeres (permiso de inmigracion temporal para trabaja-
dores de empresas extranjeras — de color verde). — Autoritzacio residéncia i treball (permiso de residencia
y de trabajo — de color verde). — Autoritzacio residéncia i treball del personal d'ensenyament (permiso de
residencia y de trabajo para personal docente — de color verde). — Autoritzacio temporal per estudis o per
recerca (permiso de inmigracion temporal por motivos de estudio o de investigacion — de color verde). —
Autoritzacié temporal en practiques formatives (permiso de inmigracion temporal por motivos de practicas
y formacion — de color verde). — Autoritzacié residencia (permiso de residencia — verde). Canada: —
Permanent resident (PR) card (permiso de residencia permanente). — Permanent Resident Travel Document
(PRTD) (documento de viaje de residente permanente). Japon: — Tarjeta de residencia.

San Marino: — Permesso di soggiorno ordinario [(permiso de residencia ordinario) validez de un afio,
renovable en la fecha de expiracion]. — Permisos de residencia especiales por los motivos siguientes
(validez de un afio, renovables en la fecha de expiracion): asistencia a cursos universitarios, deportes,
asistencia sanitaria, motivos religiosos, personas que trabajen como enfermeras en los hospitales publicos,
funciones diplomaticas, cohabitacion, permiso para menores, motivos humanitarios o permiso parental.
— Permisos de trabajo temporal o estacional (validez de once meses, renovables en la fecha de expira-
cion). — Documento de identidad expedido a personas que tienen su residencia oficial (“residenza”) en
San Marino (validez de cinco aflos). Estados Unidos de América: — Visado de inmigrante valido y vi-
gente; podra ser validado en el puerto de entrada por un periodo de un afilo como prueba temporal de
residencia, en espera de que se expida la tarjeta [-551. — Tarjeta [-551 valida y vigente (tarjeta de resi-
dencia permanente); el periodo de validez puede ser de hasta dos o diez afios, en funcion del tipo de ad-
mision; si no hay fecha de expiracion de la tarjeta, la tarjeta es valida para viajar. — Tarjeta [-327 valida
y vigente (Documento de reentrada). — Tarjeta [-571 vélida y vigente (Documento de viaje para refu-
giado autorizado en calidad de “extranjero residente permanente”).
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Liechtenstein, los de los territorios de ultramar de Paises Bajos, Canada, Japon y
Estados Unidos de América®, es de aplicacion independientemente de si el portador
viaja al pais que le ha expedido el visado o a cualquier otro tercer pais®'.

d) Los familiares de ciudadanos de la UE.

Esta categoria se aplica a los familiares de un ciudadano de la UE sin que se exija
el requisito de que el familiar acompafie o se retinan con el ciudadano de la UE*.

Al amparo del derecho de libre circulacién de quienes ostenten la condicion de
familiar de ciudadano de la UE se prevé la exencion de la exigencia de requisito de
visado de transito aeroportuario a los mismos. La condicion de familiar de ciuda-
dano de la UE se adquiere al amparo de los dispuesto en la Directiva 2004/38 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados Miembros™.

La Directiva 2004/38 establece dos grupos de familiares, miembros de la familia
nuclear y miembros de la familia extensa. En el primer caso, segun el art. 2 de la
Directiva 38/2004 se entiende por miembro de la familia a las siguientes categorias
de sujetos: el conyuge; la pareja con la que el ciudadano de la Union ha celebrado
una union registrada, con arreglo a la legislacion de un Estado miembro, si la legis-
lacion del Estado miembro de acogida otorga a las uniones registradas un trato equi-
valente a los matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en la
legislacion aplicable del Estado miembro de acogida; los descendientes directos me-
nores de 21 afios 0 a cargo y los del conyuge o de la pareja definida en la letra b), d)
los ascendientes directos a cargo y los del conyuge o de la pareja definida en la letra
b). Dentro de la segunda clase de miembros de la familia extensa, el art. 3.2 de la
Directiva 2004/38 estipula que sin perjuicio del derecho personal de los interesados
a la libre circulacion y a la residencia, el Estado miembro de acogida facilitara, de
conformidad con su legislacion nacional, la entrada y la residencia de las siguientes
personas: a) cualquier otro miembro de la familia, sea cual fuere su nacionalidad,
que no entre en la definicion del punto 2 del art. 2 que, en el pais de procedencia,
esté a cargo o viva con el ciudadano de la Union beneficiario del derecho de resi-
dencia con caracter principal, o en caso de que, por motivos graves de salud, sea
estrictamente necesario que el ciudadano de la Unidn se haga cargo del cuidado
personal del miembro de la familia; b) la pareja con la que el ciudadano de la Union
mantiene una relacion estable, debidamente probada.

80 K. Hailbronner, EU..., op.cit., p. 132.

81 Manual para..., op.cit., p. 18.

82 Ibid.

83 DO, L 158 de 30 de abril de 2004, p. 77.
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En Espaiia, la transposicion de la Directiva 38/2004 se llevd a cabo por medio
del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y resi-
dencia en Espafa de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo®.

El Real Decreto 240/2007 prevé en el art. 2, como miembros de la familia nu-
clear, a las siguientes categorias como familiares de ciudadanos de la UE siempre
que éstos tengan por propdsito acompatfiarle o se retinan con él: cdnyuge, siempre
que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de nulidad del vinculo matrimonial
o de divorcio; pareja con la que mantenga una unién analoga a la conyugal inscrita
en un registro publico establecido a esos efectos en un Estado miembro de la Unidn
Europea o en un Estado parte en el Espacio Economico Europeo y siempre que no
se haya cancelado dicha inscripcion, lo que debera ser suficientemente acreditado.
Las situaciones de matrimonio e inscripcion como pareja registrada se consideraran,
en todo caso, incompatibles entre si; descendientes directos, y a los de su conyuge
0 pareja registrada siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de nuli-
dad del vinculo matrimonial, divorcio, o se haya cancelado la inscripcion registral
de pareja, menores de veintiin afios, mayores de dicha edad que vivan a su cargo, o
incapaces y ascendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada que
vivan a su cargo, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de nulidad
del vinculo matrimonial, divorcio, o se haya cancelado la inscripcion registral de
pareja®.

El art. 2 bis menciona los miembros de la familia extensa: los miembros de la
familia del ciudadano UE, cualquiera que sea su nacionalidad, no incluidos en el art.
2 del Real Decreto, que acompaiien o se retinan con €l y acrediten de forma feha-
ciente en el momento de la solicitud que se encuentran en alguna de las siguientes
circunstancias: que, en el pais de procedencia, estén a su cargo o vivan con €l o que,
por motivos graves de salud o de discapacidad, sea estrictamente necesario que el
ciudadano de la Union se haga cargo del cuidado personal del miembro de la fami-
lia; y la pareja de hecho con la que mantenga una relacion estable debidamente pro-
bada, de acuerdo con el criterio establecidos en el propio Real Decreto®.

84 BOE n° 51, de 28 de febrero de 2007.

85 La redaccion inicial del Real Decreto 240/2007 fue modificada en virtud de una sentencia del Tri-
bunal Supremo de 1 de junio de 2010 por la que se declaraba la nulidad de alguno de los incisos (Sentencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010, ECLI: ES:TS:2010:4259, por la que se
anulan varias expresiones de los arts. 2, 3,4, 9y 18 y disposicion final tercera del Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados
miembros de la U.E. y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo), BOE
n° 266, de 3 de noviembre de 2010.

86 La introduccion del art. 2 bis se llevo a cabo por medio del Real Decreto 987/2015, de 30 de octubre,
por el que se modifica el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y resi-
dencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte
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Los sujetos categorizados en el Real Decreto 240/2007 quedarian exentos de la
obligacion de estar en posesion de un visado de transito aeroportuario para transitar
por las zonas internacionales de transito de los acropuertos con la particularidad de
que no es necesario que el familiar acompaiie o se retina con el ciudadano de la UE.

e) Titulares de pasaportes diplomaticos.

Los titulares de pasaportes diplomaticos, independientemente de si son naciona-
les de algin pais incluido en la lista del anexo IV o en la lista alternativa, estan
exentos del visado de transito aeroportuario. En este punto, la regulacion que hace
el Codigo de visado es mas restrictiva respecto de la Accion Comun sobre el régi-
men del transito aeroportuario en la que si se incluian expresamente en el art. 4 a los
titulares de pasaportes oficiales o de servicio como eximente de la obligacion de
visado de transito aeroportuario.

f) Los miembros de las tripulaciones de vuelo que sean nacionales de una Parte
contratante del Convenio de Chicago sobre Aviacion Civil Internacional.

Para este supuesto se debe examinar qué personas integran el concepto de tripula-
cion de vuelo y cudles son las Partes contratantes del Convenio de Chicago sobre
Aviacion Civil Internacional. Segin la OACI, miembro de la tripulacion de vuelo es
el titular de la correspondiente licencia, a quien se asignan obligaciones esenciales
para la operacion de una aeronave durante el periodo de servicio de vuelo®’. Al igual
que respecto de los titulares de pasaportes oficiales o de servicio del art. 4 de la Accion
Comun, el Codigo de visados elimino la mencion a la tripulacion de buques.

VLI. El caso particular del transito aeroportuario en el aeropuerto de Adolfo
Suarez Madrid Barajas

En el caso de Espafia, la aplicacion practica del visado de transito aeroportuario
tiene la siguiente particularidad: en el aecropuerto de Adolfo Suarez Madrid—Barajas
no existe una zona internacional de transito que comunique las distintas terminales
del aeropuerto, es decir, no hay una zona internacional de transito continua entre el
area en las que estan ubicadas las terminales T1, T2 y T3 y la zona en la que se
encuentran las terminales T4 y T4s. En consecuencia, un nacional de un tercer pais
que tenga por proposito realizar un trasbordo desde las terminales T1, T2 y T3 a la
zona de las terminales T4 y T4s, al no existir zona de transito aeroportuario entre

en el Acuerdo sobre el Espacio Econdomico Europeo, BOE n° 268, de 9 de noviembre de 2015. Tal y como
se indica en la propia exposicion de motivos de este Real Decreto la facilitacion de la residencia de la llamada
familia extensa responde a la necesidad de evitar un menoscabo de la libertad de circulacion del ciudadano
de la Uniodn, por disuadirle de ejercer sus derechos de entrada y residencia en otro Estado miembro.

8 Anexo 9..., op.cit, p. 1-4.
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las terminales indicadas, no estaria efectuando un transito aeroportuario debido a
que el desplazamiento fisico de una zona de terminales a otra requiere, necesaria-
mente, cruzar la frontera espafiola y entrar en el territorio espafiol.

Para este supuesto, el extranjero deberia ir provisto de un visado uniforme de
estancia que le permita entrar en Espafa, aunque unicamente sea para desplazarse
de una terminal a otra. En sentido contrario, si el nacional del tercer Estado se pro-
pone realizar un trasbordo entra las terminales T1, T2 y T3 o entre las terminales T4
y T4S, si que requeriran de un visado de transito aeroportuario en caso de ser nacio-
nales de un Estado de la lista del anexo IV o de la lista alternativa respecto del cual
Espafia somete a la obligacion de visado.

VII. Competencia para el examen y decision sobre las solicitudes de visados de
transito aeroportuario

1. Competencia organica y material

La competencia para examinar las solicitudes de visado de transito aeroportuario
corresponde a alguno de los 6rganos establecidos en el art. 4 del Codigo de visados,
es decir, a consulados o las autoridades distintas designadas por los Estados miem-
bros para el examen y decision de una solicitud de visado. Conforme al art. 5.3, el
Estado miembro competente para examinar la solicitud de visado de transito aeropor-
tuario es aquél en cuyo territorio se encuentre el acropuerto en que el solicitante pre-
tenda realizar el transito y, en caso de tener que efectuar el transito en aeropuertos
situados en mas de un Estado Miembro, sera competente aquél en cuyo territorio se
encuentre el aeropuerto que sea el primero en ser transitado.

A modo de ejemplo, si un ciudadano paquistani, residente en Islamabad, efectiia
dos transitos aeroportuarios, el primero en Madrid, y el segundo en Frankfurt con
destino final Bogota (Colombia). En este caso, la competencia corresponde al con-
sulado espafiol de su lugar de residencia. Otro supuesto seria el de un ciudadano
nigeriano, residente en Niamey, que efectlia un transito en el aeropuerto de Frank-
furt (Alemania) con destino final en Rio de Janeiro (Brasil); es competente el con-
sulado alemén de la circunscripcion de su lugar de residencia®.

2. Documentacion particular para las solicitudes de visado de transito aeroportuario

La documentacion especifica necesaria para la solicitud de un visado de transito
aeroportuario, ademas de los otros documentos generales precisos que estipula el
Codigo de visados, viene recogida en el art. 14.2 del Codigo de visados, segin el

88 Manual para... op.cit., p. 22.
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cual, para la solicitud de este tipo de visado, es preciso presentar documentacion
relativa a la continuacion del viaje hasta el destino final una vez efectuado el transito
correspondiente. En el anexo II del Codigo de visados se establece, con caracter
indicativo, que los billetes de avion para la continuacion del viaje constituyen un
documento valido para demostrar ese requisito, asi como permisos de entrada en el
tercer pais de destino. Seguidamente se exige la presentacion de documentacion que
permita establecer la intencion del solicitante de no entrar en el territorio de los Es-
tados miembros. A tal efecto, el anexo II recoge los siguientes documentos como
medios para probar tal intencion: reserva de billete de vuelta o de ida y vuelta,
prueba de medios econdmicos en el pais de residencia, prueba de empleo como ex-
tractos bancarios, prueba de propiedad inmobiliaria, prueba de integracion en el pais
de residencia como lazos familiares o situacion profesional del solicitante.

La inclusion de este conjunto de precisiones por parte del Codigo de visados para
clarificar qué documentos son necesarios para garantizar que el solicitante realice
efectivamente el transito supone un avance considerable respecto de la derogada
Accion Comun sobre el régimen del transito aeroportuario por cuanto esta norma
otorgaba a cada Estado miembro la facultad® de determinar de las condiciones ne-
cesarias para expedir visados de transito aeroportuario®® sin perjuicio de la armoni-
zacion que sobre este particular se realizara. Si bien, la Accion Comun si recogia
factores de valoracion como la seguridad, el riesgo de inmigracion irregular, la ade-
cuada acreditacion de la necesidad de efectuar el transito aeroportuario, asi como la
garantia de admision del solicitante de visado de transito aeroportuario en el tercer
pais que fuera su destino final.

Las verificaciones que en cada caso concreto han de ser efectuadas por el consu-
lado a la hora de examinar y decidir sobre una solicitud de visado de transito aero-
portuario son las siguientes a tenor del art. 21.6: que el documento de viaje presen-
tado no sea falso ni falsificado, comprobar los puntos de origen y de destino del
nacional del tercer pais de que se trate y la coherencia del itinerario y del transito
aeroportuario previstos y la prueba de la continuacion del viaje hasta el destino final.

En razén de la particular naturaleza del visado de transito aeroportuario como
herramienta de control migratorio que no faculta a cruzar las fronteras exteriores de
los Estados miembros, los arts. 22.1 y 31.1 del Cddigo de visados excluyen este tipo
de visado del mecanismo de consulta previa o de informacién respectivamente®’
entre las autoridades centrales de los Estados miembros.

8 A. Meloni, Visa..., op.cit., p. 81.

90 Se especifica a continuacion que el Consejo podia adoptar criterios relativos a la tramitacion y ex-
pedicion de los visados.

°l El mecanismo de consulta previa se establece para que las autoridades centrales de los Estados
miembros se consulten mutuamente durante el examen de las solicitudes de visado que presenten nacio-
nales de una lista de terceros paises o para categorias especificas de nacionales de determinados terceros
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La imposibilidad de cruzar las fronteras exteriores con un visado de transito ae-
roportuario encuentra una excepcion en situaciones humanitarias y de fuerza mayor
en el que el titular puede ser autorizado por parte de los agentes de frontera en si-
tuaciones justificadas como dolencias, enfermedades o problemas médicos que re-
quieran una atencion urgente si bien, una vez disipada la causa, el titular ha de aban-
donar el territorio tan pronto como sea posible®.

3. Expedicion del visado de transito aeroportuario: modalidades

Conforme al art. 26 del Coédigo de visados, el visado de transito aeroportuario
puede ser expedido para efectuar un transito o multiples transitos en aeropuertos de
uno o de varios Estados miembros. El periodo de validez maximo de un visado de
transito aeroportuario multiple es de seis meses.

Los criterios relevantes para la expedicion de un visado de transito acroportuario
multiple son la necesidad del solicitante de efectuar transitos frecuentes, asi como su
integridad y fiabilidad demostradas por medio del uso legitimo de visados anteriores
bien sean uniformes, de validez territorial limitada o de transito aeroportuario. La si-
tuacion econdmica del solicitante en su pais de origen y la intencidn de no permanecer
y de continuar el viaje hacia el tercer pais resultan igualmente relevantes a la hora de
valorar la eventual expedicion de un visado de transito aeroportuario multiple.

Cuando un Estado miembro expida un visado de transito aeroportuario a un nacio-
nal de un tercer pais en virtud de la lista alternativa establecida sobre la base del art.
3.2 del Codigo de visados, el visado en cuestion expedido a este nacional del tercer
pais s6lo es valido para efectuar el transito en los acropuertos situados en el territorio
del Estado miembro que le ha expedido el visado de transito aeroportuario a tenor de
los dispuesto en el art. 26.6. A modo de ejemplo, si un consulado espatfiol expide un
visado de transito aeroportuario a un nacional de Guinea Bissau para realizar el transito
en el aeropuerto Adolfo Suarez—Madrid Barajas de un vuelo con origen en Bissau y
destino en La Habana, el visado en cuestion solo faculta a su titular a efectuar el tran-
sito en aeropuertos espafioles y no en aeropuertos situados en otro Estado miembro.

VIIL. Estadisticas de visados de transito aeroportuario

A nivel mundial, en el afio 2018, fueron solicitados un total de 5.313 visados de
transito aeroportuario, de los cuales se emitieron 4277, de los cuales 1553 fueron

paises. En la informacion, las autoridades centrales de los Estados miembros se informan sobre la expedicion

de visados a nacionales de una lista de terceros paises o para categorias especificas de nacionales de determi-

nados terceros paises. Mientras que la primera es anterior a la expedicion, la segunda es posterior a la misma.
92A. Kirkpatrick de la Vega, G. Gonzélez Garcia, Los visados.. ., op.cit., p. 46.
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visados de transito aeroportuario multiples; fueron denegados 767°° alcanzandose
una tasa de denegacion de 14,4 por ciento.

En el afio 2018 se solicitaron ante consulados de Espaiia un total de 404 visados
de transito aeroportuario, de los cuales se emitieron 343. No se disponen de datos
respecto del nimero concreto de visados de transito aeroportuario multiples que
fueron emitidos. Se denegaron 38 solicitudes con una tasa de denegacion del 9,4 por
ciento. Los consulados de Espafia que mas visados de transito aeroportuario emitie-
ron fueron los de Bata (62), La Habana (43) e Islamabad (26)°*.

IX. El visado de transito aeroportuario en Derecho espaifiol

En la legislacion espaiiola, el visado de transito aeroportuario viene regulado en
el art. 25 bis de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafa y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009%
y esta desarrollado en el Titulo II, arts. 25 a 27 de Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma
por Ley Orgénica 2/2009%.

Resulta de interés la precision que realiza el art. 25 del Reglamento de Extranjeria
al indicar que se encuentran en transito aeroportuario aquellos extranjeros habilita-
dos para permanecer en la zona de transito internacional de un aeropuerto espaiiol,
sin acceder al territorio nacional, durante las escalas o enlaces de vuelos. La men-
cion a que el visado de transito no habilita a acceder al territorio de los Estados
miembros no se encuentra en el Codigo de visados recogida de manera expresa.
Ademas de una remision a la regulacion del Derecho de la UE, el Reglamento no
detalla mas aspectos que los meramente procedimentales que complementan las re-
glas del Codigo de visados.

En la legislacion espaiiola se prevé un supuesto adicional de exencion del visado
de transito aeroportuario en el art. 25 bis de la Orgénica 4/2000, al establecerse que
no sera exigible la obtencion de dicho visado en casos de transito de un extranjero
a efectos de repatriacion o alejamiento por via aérea solicitado por un Estado miem-
bro de la Union Europea o por un tercer estado que tenga suscrito con Espafia un
acuerdo internacional sobre esta materia. El art. 25 bis de la Ley de Extranjeria fue
introducido por medio de la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre que, a su vez,

93 Visa statistics for consulates 2018, https://ec.europa.ew/home-affairs/what-we—do/policies/bor-
ders—and—visas/visa—policy_en.

%4 Ibid.

% BOE 1° 10, de 12 de enero de 2000.

9 BOE n° 103, de 30 de abril de 2011.
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transpuso la Directiva 2003/110/CE del Consejo, de 25 de noviembre sobre asisten-
cia en casos de transito a efectos de repatriacion o alejamiento por via aérea’’.

X. Conclusion

El visado de transito aeroportuario tiene una naturaleza juridica y una condicion
particular en el contexto general de los visados recogidos en la normativa de la UE.
Ello tiene su reflejo en el diferente fundamento juridico sobre el que reposa la regu-
lacion de esta modalidad de visado en el Codigo de visados, diferenciandose prin-
cipalmente de los demas tipos de visados en que no permite a su titular o portador
efectuar el cruce de las fronteras exteriores de los Estados miembros.

Aunque el visado de transito aeroportuario, creado como eficaz instrumento de
lucha contra determinadas practicas migratorias abusivas, dé lugar a la aparicion de
una distincion juridica basada en la separacion entre cruce real y cruce legal de las
fronteras, la cual puede resultar titil en determinados ambitos de gestion de los flujos
migratorios, no debe dar lugar, en cambio, a situaciones en los que los derechos
humanos puedan verse menoscabados o limitados por la prevalencia de una ficcion
juridica basada en tecnicismos.

El régimen establecido por el Codigo de visados para el visado de transito aero-
portuario pone de manifiesto, a priori, la excepcionalidad de su uso y de su aplica-
cién a un niimero comparativamente limitado de terceros paises, si bien, el propio
Codigo de visados admite unas situaciones que pueden ser invocadas por los Esta-
dos miembros para ampliar el numero de paises sometidos a este visado, lo que en
la practica se traduce en que la excepcionalidad del visado de transito aeroportuario
quede desvirtuado en cierta manera. Las estadisticas muestran que el visado de tran-
sito aeroportuario representa una parte muy reducida (4277) respecto del total de los
visados uniformes expedidos a nivel mundial en el afio 2018 (15 millones aproxi-
madamente), con lo cual se enfatiza atin mas si cabe su caracter excepcional.

Por otra parte, se admiten una serie de categorias de sujetos que quedan exentos
de la obligacion de estar en posesion de un visado de transito aeroportuario como
medio para flexibilizar el rigor de su exigencia a determinados sujetos. Estas dos
caracteristicas del régimen normativo en vigor dan lugar a que el visado de transito
aeroportuario sea un &mbito del Codigo de visados en el que existe aun un conside-
rable nivel de divergencia entre los Estados miembros.

97DO, L 321 de 6 de diciembre de 2003, p. 26.



