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I. PRELIMINAR: LOS DATOS

Empecemos por los datos, que muestran la magnitud de las cuestiones
abordadas en este estudio y, simultdncamente, los asuntos de mayor rele-
vancia. Las estadisticas hoy disponibles dicen que en el afio 2002 se iniciaron
procedimientos de expulsién contra 40.131 extranjeros. De los expedientes
iniciados se archivaron 749 y el resto concluyd con resoluciones de expul-
s$10m, que se ejecutaron en 12,139 casos. Esto es: de los procedimientos ini-
ciados casi todos acabaron en resolucion de expulsién; pero de las resclu-
ciones de expulsién sdlo una cuarta parle, aproximadamente, fueron

{(*} Indicacién formal preliminar: a) Todas las cursivas son mias: by Una lectura normat del
texto puede prescindir de los pies de pagina: en ellos sélo se conticnen Ias fuentes de donde se
extraen los enueciados o la nuda referencia bibliografica a4 una opinién doctrinal que coincide o
disiente de Jo afirmado en el texto, ¢ Las Sentencias extranjeras se citan en |a forma acostum-
brada en el pais de origen.
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propiamente ejecutadas. Ademds, durante el mismo afto 2002 fueron deviel-
tos 14.275 extranjeros. Por tltimo, 11.383 extranjeros fueron refornados
desde un puesto frenterizo espafiol (puerto o aeropuerto). Sumando datos
tenemos que en ¢l afio 2002 fueron 36.817 los extranjeros que tuvieron gue
salir forzosamente de Espafia (1}. De estos dalos totales, la abrumadora
mayoria se refiere a ciudadanos no comunitarios; si tomamos como referen-
cia los datos de los Estados pertenccientes al espacio de libre circulacion
«Schengen» tenemos que en ¢l afio 2002 hubieron de salir lorzosamente de
Espafia 12 ciudadanos alemanes; 2 austriacos; 7 belgas; 15 franceses; 1 grie-
go; 10 holandeses; 10 italianos; 15 portugueses; y 1 sueco. El estudio que
sigue pretende explicar, en términos juridicos, los datos estadisticos que
anteceden. De las tablas estadfsticas de datos extraigo varios puntos de par-
tida que condicionan directa y decisivamente los confines de este trabajo: En
primer lugar, todos los datos dan cuenta de cxtranjeros que debian abando-
nar Espania (su lerritorio interior, sus zonas internacionales o sus puestos de
control fronterizo) con independencia de la causa que justificase ese deber
de salida y con independencia, también, de que finalmente esa salida se lle-
gase 0 no a materializar; el segundo punto de partida es que las expulsiones,
devoluciones y relornos afectan masivamente a ciudadanos no comunitarios.
A parlir de estas premisas va puedo anunciar que es objeto de este trabajo
la racionalizacién y sistematizacién de las salidas obligatorias de los extran-
jeros no comunitarios; se expresen esas salidas en expulsiones, devoluciones,
retornos u otras «salidas obligatoriass.

(1) Me sirvo de Ias estadisticas elaboradas por el CEAR-Euskadi, colgadas en e sitio WEB
del Colegio de Abogados de Zaragoza {www.extranjeria tnfodiniciosindexivm). EF dato de fas
36.817 salidas obligatorias contrasta con ol daw wotal de «repatriscioness (74,467} del que nfor-
ma el «Balance 2002» de la Delegacitdn del Gobierne para la Extranjeria v la nmigracidn, La
clave de fa difercacia notoria de cifras puede cstar en gue {a estadistica de CEAR-Euskadi dis-
tingue entre expedientes de expulsidn incoados v expulsiones efectivamente materializadas. En
cambio, parece que la Delegacion del Gobierno cuenta entre las srepatriaciones» of ndmero total
de expedicntes incoados, con independencia de que acabaran o no en sancién de expulsion y de
fue ésta efectivamente sc cjecutase. Esta propucsta de explicacion del descuadre de cifras se basa
€1 Una comparacion selectiva de los datos referidos a paises concretos. Asi, para e Ministerio del
Literior en el afo 2002 {ueron repatriados 23381 ciudadanos marrogufes, Y si vamos a fos lista-
dos que proporciona el CEAR-Euskadi tencmos que: contra nacionales marroquies se iniciaron
un total de %418 expedicntes de expulsion con detencidn, se archivaron 5.152 y se materializaron
56ke 845 (el resto de las resoluciones de expulsion, por tanto, fueron incficaces); ademas, se gje-
cutaron 264 expulsiones judiciales; ¥ por Gltimo, 13.364 cindadanos marroquics fueson «devuel-
tose contorme al art, 58.2 TOEx. 51 se suma ¢l total de expedicntes de expulsin incoados, mds el
tolal de expulsiones judiciales v de ciudadanos marroquies devueltos, la cifra resultante se apro-
xima micho (aungue no es exactamente igual) al del total de repatriaciones de marroguies que
ofrece ¢l Minsterio del Fnterior. £n consecuencia, v a los efectos de este estudio, la referencia del
Ministerio del Interior debe ser rechazada por equivoca e imprecisa; al contar como epatriacio-
nes la simple iniciacion de procedimientos no solo confunde al fector, sino que, ademds, oculta ua
data muy relevante: el altisimo ntmero de expedientes archivados v, Jo que €5 mds importante, el
altisimo défieit de gjecucion en fas expulsiones va acordadas.
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II. TIPICIDAD JURIDICA DEL EXTRANJERO EN ESPANA

Empecemos por lo obvio. En nuestro Estado de Derecho el espariol es,
por principio, un sujeto juridicamente atipico. Puede ocupar, segiin sus carac-
teristicas, opciones y yerros personales, cualquiera de las situaciones juridi-
cas definidas en el ordenamiento. Puede, incluso, optar por la ilegalidad sin
que de ahf pueda derivar su extrafiamiento de Espaiia. El espaifiol puede por
lo pronto, entrar, salir y residir libremente en Espafia; puede ser 0 no con-
tribuyente {dependiendo de que esté sujeto o no a alglin tributo); puede
tener recursos econdmicos o carccer absclutamente de clios; puede ser
recluso o ciudadano libre; puede infringir las normas de control de fronteras
u obedecerlas todas; puede contravenir el orden piblico o respetarlo a pies
juntillas. En suma, e} espafiol puede actuar no sélo atipicamente (hasta
donde le permita el libre desarrolio de su personalidad) sino incluso ilegal-
mente. Sus posibles formas de vida en Espaifia no son tasadas o tipicas.

A diferencia del ciudadano espafiol, el extranjero no estd facultade ni
para entrar ni para definir libremente los términos de su presencia en
Espana. El extranjero es, siempre, un sujeto juridicamenie «fipico», Y del
mantenimiento de esa tipicidad depende no sélo su presencia licita en
Espaiia sino, mds all4, el disfrute del derecho fundamental (art. 19 CE) a per-
manecer en Espafia. Ya estd dicho ¢n la jurisprudencia constitucional que el
extranjero solo disfruta del derecho fundamental a entrar circular y residir
libremente en Espafia (art. 19 CE} en los términos que —en atencidn a su
condicién de extranjero- fijen los Tratados y ta Ley (2). Y sila Ley fija for-
mas tasadas de entrada, estancia y residencia, los derechos fundamentales
del art. 19 CE quedan condicionados 2 que ¢l extranjero ajuste su entrada y
permanencia a los tipos de la Ley (3}

Por de pronto, la Ley establece un sistema tnico para la enirada en
Espafia. La entrada sélo es posible —con cardcter general- con la presenta-
cién de la documentacién en cada caso exigible (documento de identidad,
pasaporte, visado, acreditacién de medios de vida} y dnicamente a través de
un paso fronterizo (art. 25 LOEx). Pero ademds, la Ley tasa los titulos y cau-
sas que justifican la estancia o permanencia del extranjero. Aparte de la estan-
cia limitada como visitante (hasta noventa dias: art. 30 LOEX) o como estu-
diante (art. 33 LOEx: tres meses), el extranjero no comunitario sélo puede
encontrarse licitamente en Espafia como consecuencia de una autorizacidn
administrativa de residencia, temporal o permanente (art. 292 ¥ 3 LOEx) o
por hallarse en uno de los supuestos de tolerancia provisional por tazones

(2) S5TC 9471993, F) 3; 242/1994, FT 4; 86/1996, F1 2, 174/1999, FT 4; 522002, FJ 4.
(3) Simifar: M.C. Vipar Fusyo, Consritucicn y extranjeria, CEPC, Madrid, 2002, p. 203.
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humanitarias previstos en la Ley y reconocidos case a caso por la
Administracién: menores a la espera de repatriacidn {art. 35,2 LOEx); extran-
jeros sin titulo de residencia pero no susceptibles de expulsion (arts. 53 a) y
57.5 LOEx); extranjeras con presencia ilegal que solicitan asilo (arts. 58.3.1
y 64.3 LOEx): 0 mujeres embarazadas en situacion ilegal (art. 58.3 LOEx). No
se mmcluyen en el grupo de las tolerancias provisionales las estancias antijuri-
dicas (porque sobre el extranjero pende un deber de salida) no ejecutables
forzosamente por la Administracion (4); bien porque la decision que impone
la salida o su ejecucion forzosa esta suspendida por los Tribunales (arts. 21 y
65 LOEXx), bien porque la orden de expulsion, develucisa o retorno no ha
podido ser ejecutada dentro del tiempo méximo de detencién —selenta y dos
horas-- o internamicnto —cuarenta dias— que marca la Ley (arts, 58.5; 60.1
v 2;y 641 LOEx}. Aqui hay, sélo, impedimentos juridicos o ficticos para la
salida de un extranjero que carece de titulo para estar o residir en Fspaiia,
Las causas que permiten el disfrute de alguno de esos titulos juridicos
para la permanencia en Espafa son también tasadas; y por eso el extranjero
con permanencia licita en Espafia ha de ser «tipico». Para obtener un permi-
so de residencia, el extranjero-inmigrante ha de ser, alternativamente: rentista
{suficicncia de recursos al margen de loda actividad econdmica en Espafia: att.
31.2 LOEX); trabajador, auténomo o por cuenta ajena (art. 31.2 LOEX); fami-
fiar de residente legal (art. 31.2 LOEx); apétrida indocumentable por terceros
Estados o asilado (art. 3¢ LOEx}:0 menor de edad no repatriable (art. 354
LOEx). La concurrencia de alguna de estas causas tipicas para la estancia o
permanencia ha de ser reconocida expresamente por el Estado (normalmen-
te, por la Administracion) a traves del procedimiento establecide en la Ley.

Varios son los supuestos en los que el extranjero deje de ser un visitan-
te o residente «tipicow o regular. En primer lugar porque caduque, se revise o
revoque la antorizacidn administrativa que permite la estancia o la residen-
cia. En segundo lugar, porque a la vista de ciertas infracciones administrati-
vas la Administracion acuerde, en procedimicnto sancionador, que ¢l extran-
Jero debe abandonar Espana (art. 57.1 LOEx). Y por dltimo, porque
sobrevenidamente desaparezcan las razones humanitarias que justificaban
la tolerancia provisional del Estado a la presencia del exiranjero.

Conforme a lo anterior, €l extranjero s6lo puede permanecer licita-
mente en Espafia si s¢ mantiene dentre de la tipicidad: st entra en {a forma
dnica descrita en la Ley; si, ademds, la Administracion comprueba que en ef
extranjero concurre alguna de las causas legales tasadas que autorizan la

{4} E. Saciarra 1 Trias, «Un nuevo “status” de extranjero en Espatia (ef inmigrante irre-
gular, empadronado, residente trabajando ¥ con orden de expulsion)s, en Revista de Derecho
migratorio y extronjerio, ntim. T (2002}, pp. 89 v ss. (p. 950
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estancia o permanencia. Y si, por tiltimo, no se quicbra la situacién de tipici-
dad como consecucnciz de una decisién administrativa. En quien no concu-
rran los tres requisitos legales deseritos es un extranjero simultineamente
atipico € ilegal. O un inmigrante ilegal. A dilerencia del nacional espaiiol,
cuya atipicidad en las formas de vida no implica ilegalidad, el extranjero
«atipico» se encuentra simultineamente en una situacién ilegal.

III. SALIDA DEL EXTRANJERO ATIPICO: DERECHO Y POLITICAS
DE ALEJAMIENTO

El daio de la tipicidad (en la entrada y en la permanencia del extranjerc)
vertebra el actual Derecho de extranjeria e inmigracion. Tanto en Espafia como
en ¢l conjunto de la Unidn Europea. Més alld del Derecho positivo, el dato de
la tipicidad (en la entrada y en la permanencia) es también el punto de partida
de las politicas piiblicas propuestas o en ejecucion en la Unidn Europea v en
muchos de sus Estados miembros, El inmigrante «tipico» es, en términos juri-
dicos, titular de derechos de libertad, participacidn y prestacidn que favorecen
su tnfegracion real en Espaita; en términos politicos el inmigrante «tipico» s
destinatario de politicas piiblicas {s¢ formalicen o no en Derecho) encamina-
das a su integracion social. En cambio, el inmigranie «atipico» o irresular
queda al margen del Dereche v de las politicas de integracion. Aqui ¢l objeti-
vo del Derecho y de las polilicas de inmigracién es la salida, repatriacion o ale-
Jamiento de Espafia. A tal fin se disponen medios juridicos -y administrati-
vos— que, de un lado, impidan las entradas ilegales en Espaiia y que, de otro
lado, eviten las estancias o residencias sin litulo juridico tipico. Hablamos aqui
de expulsiones, devoluctones, retornos y otras «salidas obligaloriass.

El Derecho espafiol de extranjeria ¢ inmigracién establece el marco
regulador de las salidas o alejamientos obligatorios de los extranjeros atipi-
cos. Aguel Derecho prevé, como opeidn polilico-normativa de principio, la
salida del extranjero «atipico». Pero deja amplios espacios de opcidn o deci-
sion para el Gobierno y la Administracién. Esos extensos ambitos de deci-
sién permiten, de un lado, politicas piiblicas de «repatriacion» mds o menos
rigurosas, ¥ permiten, también, la cohonestacién del principio general de
salida del extranjero atfpico con otras normas y principios juridicos (nacio-
naies o supranacionales). En cuanto a lo dltimo, los dmbitos de opcién o
decisidn que la Ley concede al Gobierno y a la Administracion hacen posi-
ble la vigencia del principio de proporcionalidad (lal y como viene exigien-
do con nitidez el Tribunal de Juslicia de las Comunidades Europeas (5)) ¥

{5y STICE de 25 de julio de 2002, Mouvenen: contre le racisme [ antisemitivme et la xéno-
phobie ¢ Bégica, pirT. 78,
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permiten el respeto —en cada caso concreto— a los derechos humanos veco-
nocidos en el Convenio de Roma de 1930; fundamentalmente, al derecho a
no ser sometido a tortura o tratos inhumanos o degradantes {art. 3 CEDH)
(6} v al derecho a la vida privada y familiar (art. 8 CEDH), en los amplios
términos en que lo ha interpretado el Tribunal Europeo de Dercchos
Humanos (7), términos amplios que, por lo demds, pueden dar una pauta
para la aplicacion de nuestro art. 18.1 CE (derecho a la intimidad personal y
familiar) en relacion con las salidas obligatorias (8},

En Espafia, en la actualidad, a politica piiblica de inmigraciég estd
dirigida a optimizar las previsiones legales para la salida obligatoria del
extranjero atipico. En esto el Gobierno y la Administracion espanoles se
adaptan a la politica de extranjeria e inmigracion de la Union Europea
(9). Otra cosa es el notorio «déficit de ejecucidn» apreciable en aquella
politicas.

a) La politica de repatriaciones o retornos estd enunciada, en el ambito
europeo, en las conclusiones de los Consejos Europeos de los ltimos afios,
en especial el de Sevilla de 21 y 22 de junio de 2002. En ese Consejo E_uropeo,
luego de enunciarse como principio rector de la politica europea de inmigra-
cién la adecuacion de los flyjos migratorios a la «capacidad de acogida de la
Uni6n» (apartado 29.1), se fija para finales de 2002 la aprobaci6n de un «pro-
grama de repatriaciones» (apartado 30.3). La politica de sa%ida‘s qbligatonas
o repatriacicnes también estd presente en numerosas iniciativas de la
Comisién Europea sistematicamente expuestas en la «Comunicacién de la
Comisién al Consejo v Parlamento Europeo para una politica comiin sobre
inmigracion ilegal» (10). Destacan en este ambito la negociacion de tratados
de readmisién con terceros Estados y los programas para la gestion integra-
da de fronteras exteriores en el «espacio Schengen», ya comunitarizado {asf,

{6) Sobre esta jurisprudencia, T.. POMED, «La inmigracién, un nuevo reto pata la justicia
constitucional», ponencia presentada en Seminario de Economia de la Fundacin DPuques de
Soria, Upiversidad de Salamanca, 26 de noviembre de 2002 (inédito) p. 16.

(7} SSTEDH de 7 de agosto dz 1996, C o Bélgice; 16 de diciembre de 1992, Niesmitz ¢
Alemania; 79 de enero de 1997, Bouchelkia . Francie; 19 de tebrero de 1998, Dalia . Francia; 11
de jutio de 2000, Clitz ¢ Pafses Bajos.

(8) Asi, L. POMED, La inmigracidn..., p. 18

{93 V. AGUaDO 1 CLDOLA, <E] control de enirada de los extranjeros en terriltorio ;spaﬁu:l>>,
ponencia presentada en Seminario de Economia de la Fundacion Duques de Sorta, Universidad
de Salamanca, 25 de noviembre de 2002 {inédito), p. 4, J pu Lucas, «Saobre Los presupuestos de
una politica de inmigracidn: entre el prejuicio y €l beneficios, ponencia presentada en $0m1nal'lo
de Economia de la Fundacion Dugues de Soria, Universidad de Salamanca, 25 de noviembre de
2002 (inédito), pp. 8 ¥ 12.

{16} COM (2001} 672 final.
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el programa «OISIN» o concretas operaciones de coordinacion policial fren-
le a la inmigracion ilegal, como la reciente operacion «ULISES») (11},

b) Lo mismo se puede decir de fa politica piblica espafiola de «acogida
Hmilada». En el Programa GRECQO 2001-2004 (Programa Global de
Regulacion y Coordinacion de la Extranjerfa y la Inmigracién en Espana) se
contempla como «linea basica» de actuacion (apartado ITL2) la «regulacidn
de los flujos migratorios» a fin de que los residentes extranjeros se corres-
pondan con la «capacidad de acogida limitada» que se predica de Espafa.
Fin concordancia con esta «linca bdsicas se prevén, entre otras «accloness, la
contingentacion de los immigrantes mediante un sistema de capos (aceion 1.3
a} y la potenciacidn de los controles fronterizos (accidn 3.2). Ei resultado efi-
caz de aqucllas acciones serd, obviamente, la salida de los extranjetos que
rebasen la «capacidad de acogida limitada» de Espafia, Cierlo es que el pro-
grama GRECO no fija como accidn singularizada [a salida obligatoria de los
extranjeros excedenles, pero es obvio que esa politica publica existe v que es
el complemento necesario ¢ implicito del propio programa GRECO. Asi se
explica que en el balance politico del afio 2002, ofrecido por la Delegacidn
del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracion, se vincule expresamente
la politica de contingentes con la «lucha contra la inmigracion ilegal» (12} v
que se ofrezean los datos totales sobre «repatriaciones» de inmigrantes
«clandestinos» (13}. De menor calado, pero expresivas también de la politi-
ca piblica de repatriacién de extranjeros son las numerosas operaciones
policiales destinadas a identificar y expulsar o devolver a inmigrantes clan-
destinos o irregulares (asi, la «operacién LUDECOs», dirigida contra los gru-
pos de inmigrantes irregulares ecuatorianos y colombianos; o més reciente-
mente el plan «FOCUS» contra {a delincuencia (14). Cuestion bien distinta
es que, como se desprende de los datos esladisticos expuestos al principio de
este trabajo, la politica de «repatriaciones» de los extranjeros irregulares sca
notoriamente ineficaz; unas veces por los limites legales para esas repatria-
ciones, otras veces por las dificultades materiales para su completa ejecu-
cion. En este punto, por lo demds, la politica espafiola de extranjerfa coinei-
de con la de otros Estados europeos (15).

(E1} Mds informacidn, ca ) MARTIN ¥ PEREZ DE NANCLARES, La inmigracion v ef asile en
la Linidn Ewropea, Colex, Madrid, 2002, pp. 162 v 5.

(12) «Balance 2002» p. 6 {segin ¢l toxto de nwwumires).
(13) «Balance 2002», p, 19,

{14) e esas operaciones policiales queda refejo en tas notas de prensa provenientes del
Mimisterio del Interior que se encuentran en www.mines

{15} En relucidn con Alemania, W. BaMBERGER, Auslinderrecht und Asytverfahrensrecht,
2 ed., C.U Beck, Minchen, 1997, p, 2, pérr. 4.
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IV. DEBERES DE SALIDA DEE EXTRANIERO

Como va se ha dicho més arriba, ef Derecho espafiol de extranjeria ¢
inmigracion regula diversos supuestos de salida de los extranjeros en situa-
cién atipica: expulsién (administrativa o judicial}, devolucion, retorno, entre-
ga o remision a otro Estado europeo, repatriacion de menores y extradicion.
De todos estos supuestos de salida vamos a detenernos ahora en la expul-
sién administrativa, la devolucion y el retorno. Primero porque son los tres
supuestos de salida més relevantes para el control de la inmigracion ilegal; y
segundo porque presentan una clara coherencia sistemdtica que pretendo
destacar.

1. Salidas de los extranjeros como «sanciones» administrativas

La Ley de Extranjeria regula separadamente la expulsion administrati-
va {arts. 57.1 y 58.1 1.OEx), la devolucién (art. 58.2 LOEX) y el retorno de
los extranjeros {art. 60 LOEx). Pero los tres supuestos de salida se agrupan
en el Titulo 111 de Ia LOEx, que {leva por titulo «de las infracciones cn mate-
ria de extranjerfa y su régimen sancionador». Este titulo responde a la tra-
dicion de nuestro Derecho piiblico, que apoya en las sanciones administrati-
vas el cumplimiento de las nmormas adminisirativas suslantivas, las que
jmponen deberes de conducta a los ciudadanos (16). Sin embargo, debaje de
esa primera apariencia punitiva de los tres supuestos de salida {expulsion,
devolucion y Tetorno) s¢ encuentra una realidad normativa més compleja y
diferenciada. Por lo pronto, porque el propio Reglamento de Extranjeria
{art. 139 REx) regula una «salida obligatoria» que abiertamente carece de
cardcter punitivo y que es la consecuencia ordinaria de la denegacion de un
titulo administrativo —previamente solicitado por el interesado— que auto-
rice 1a eslancia o residencia del extranjero. Es cvidente que la denegacion de
una solicitud no puede tenerse por sancidn; y que, por tanto, la «salida obli-
gatoria» del art. 139 REx carece de verdadero contenido punitivo, por mas
que dicho precepto se ubique en el capitulo 1V del Reglamento, que lleva
por titulo «infracciones en materia de extranjeria y su régimen sanciona-
dor». Mas alld de esta imprecision normativa, tanto la jurisprudencia comao
1a doctrina vienen cuestionando el cardcter sancionador de las expulsiones,
devolucicnes y retornos.

De un lado, la jurisprudencia de los Gltimos afos viene identificando
diversos supuestos en los que la salida forzada del extranjero carece de todo

{(i6) F. VELASCO CABALLERG, «Comentario al att. 24 LOGCs en A MEeEnENDEZ v L. Diez-
Picazo, Comentarios a fa Ley sobre Condiciones Generales de los Condratos, Civitas, Madrid,

2002, pp. 835 y ss (p. 856).
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cardcter punitivo; es el caso de ciertas devoluciones v de salidas forzosas o
expulsiones derivadas de la falta de autorizacidn para la estancia o la residen-
cia. Ha dicho el Tribunal Supremo, en relacién con la expulsion por «encon-
trarse ilegalmente en territorio espafiols (tipificada en ef art. 26.1 a) LOEx de
1985} que «..no tiene el significado de una sancidn, sino de una devoiucidn»
(17).Y en relacién con una expulsion por talta de autorizacién administrativa
de residencia {infraccién hoy tipificada en el art. 53 a) 1L.LOEx} ha dicho tam-
bién la jurisprudencia gue: «...no constituye una sancién [la expulsidn] sino la
{6gica consecuencia derivada de hallarse legalmente en Espafia» afladiendo
luego que ¢l procedimiento gue precede a aquella expulsién no es propia-
mente un procedimiento sancicnador sinoe «un procedimiento de comproba-
cion de gue la interesada reiine las condiciones gue la legalidad vigente exige
para que una extranjera pueda residir en Espafa» (18). Se sigue aqui la este-
la de otra jurisprudenciz —la constitucional— que ya tenia declarado que la
expulsién judicial (hoy prevista en los arts. 89 y 108 del Cédigo penal) no es
una pena sino una «medida frente a una conducta incorrecta del extranjeros
{(19). En relacidn con la devediucion por contravencion de una prohibicidn de
entrada (en la actualidad, art. 38.2 a) LOEx) también ha dicho la jurispru-
dencia que «la devolucidén aqui cuestionada es una manifestacién de la propia
ejecutividad del acto administrativo incumptido, no teniendo sustantividad
propia como para justificar un nuevo procedimiento ni pudiendo ser califica-
da, tampoco, como un procedimiento sancionador» (20} En lo que hace a la
doctring, la mias cualificada también ha reparado en que la devolucién no es
propiamente una sancidn administrativa (21), aungue se proponga la exten-
sion de ciertas garantias constitucionales propias de las sanciones.

2. Otras propuestas explicativas

La doclrina, tras constatar que no todas las repatriaciones o salidas de
extranjeros tienen caricter sancionador, ha propuesto varios esquemas

(171 8T8 de 14 de diciembre de 1998, Ar. 10307

{18) STS 18 de marzo de 2002 (Arx. 3011), dictada en un proceso de impugnacidn de un
Aute que acuerda fa no suspension de una expulsion acordada por falta de aulorizacon admi-
nistrativa de residencia.

{19) STC 24271994, FI 4.
{207 STS de 14 de noviembre de 2001 (Ar. 659 de 2002},

(21} En relacidn con la devolucion del extranjere que pretende entrar ilegalmente en
Espafia (art. 58.2 b) LOEX): D. Mova MALAPEIRA, «La devolucion de los extranjeros en ef orde-
namicnto juridico espafols, Revista Vasca de Administracion Poblica, nin, 62 [2002], pp. 189 y 5,
p.208; también, FM. Dorana NoGuERAS, «Las infracciones en matenia de extranjeria y su régi-
men sancionadors, en M. Moya Escupero (Coord), Comentario sistemdtico o la Ley de
Fxtranjerfa, Comares, Granada, 2001, pp. 835 y ss (pp. 863 y ss).
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explicativos de las expulsiones, devoluciones y retornos regulados en la
LOEx. Con estas propuestas se pretende cxplicar la ratic dllima de que la
LOEx establezca un procedimiento complejo y muy garantista para ciertas
salidas de los extranjeros (expulsiones) y que la misma Ley establezea for-
mas expeditivas de salida para otros casos (devoluciones y —en menor
medida— retornos) (22}, Veamos el alcance de estas propuestas explicativas:

a) Se ha distinguido, en primer fugar, entre sanciones administrativas
(expulsiones) y medidas policiales para el aseguramiento de las normas
sobre entrada en el pafs (devoluciones y retornos) (23). Esta distincion tiene,
sin duda, un cierte valor explicativo, pero también insuficiencias.
Fundamentalmente porque una gran parte de las infracciones al régimen de
entrada han de canalizarse en nuestro Derecho a través de la expulsion del
art. 37.1 LOEx; es el caso de la entrada ilegal no flagrante en territorio espa-
fiol que, conforme al art. 58.2 b) LOEx (en los términos que ha interpretado
el Tribunal Supremo en la Sentencia de 20 de marzo de 2003, FJ 18), no
puede dar fugar a una devolucion policial: sélo es posible la repatriacion del
extranjero sila Administracion acuerda su expulsion (en procedimiento san-
cionador) (24). De otro {ado, no consigue explicar aguellas expulsiones «no
sancionadoras» a las que ~—segtin se ha dicho mas arriba— viene haciendo
referencia nuestra jurisprudencia.

b) Otra explicacion propuesta es fa que distingue entre las salidas desde
la frontera o ¢l puesto fronterizo y las que se refieren a extranjeros que ya se
encuentran en ¢l pafs (25). Esta explicacién también presenla insuficiencias.
Basicamente, porque las repatriaciones desde el interior del pais presentan
dos regulaciones muy diferenciadas: las «expulsiones administrativas» (art.
57.1 LOEx), dc un lado, y las «devoluciones» por contravencion de una pro-
hibicion de entrada {art. 58.2 a} LOEx), de otro lado. De manera que hay
més proximidad de régimen juridico entre la devolucion desde el mterior
(art. 58.2 a) LOEX) y la devolucidn desde frontera (art. 58.2 b) LOEx) que
entre la devolucidn desde ¢l interior v Ja expulsion administrativa.

¢) Por gitimo, una tercera propuesta de explicacion sistematica distin-
gue entre la salida obligada del extranjero por entrada o intento de entrada

(22) Con claridad, M.C VibaL Fuevo, Constiueién y Extranjeria. p. 240, D. Mova
MaLarEIRA, Devolucion..., p. 220,

{23}V Acuana ) CulraLa, Contrel de entrade.., p. T D MOva MaLAPEIRA, Devolucion...,
pp. 203-204,

(24) Asi IM. Garcta CATALAN, fnfracciones sonciones ¥ procedintianio en lo Ley y ef
Reglamento de Extranferin, Atclier, Barcelona, 2002, pp. 59 ¥ 324

{25) En refacién con la LOEx de 1985, C. ApRELL LASAGARASTER, Régimen administrati-
vor de fos extranjeros en Espaiie, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 191,
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iegal (devolucidn y retorno) y la salida obligada por ilegalidad sobrevenida
{expulsién) (26). El valor explicativo de esta propuesta queda limitado, en la
actualidad, por ¢l heche de que conforme al art. 38.2 b) LOEX las entradas
ilegales consumadas sdlo pueden determinar la salida forzosa del extranjero
si media una resolucién de expulsién, Ademds, el mero hecho de que la
situacidn ilegal del extranjero lo sea ab initio o sobrevenida no da razén
alguna de por qué la jurisprudencia afirma el cardcter sancionador de la
expulsién y niega ese cardcter sancionador, en cambio, a la devolucidn y al
retorno. Aquella propuesta explicativa tampoco explica por si misma la dis-
tinta regulacién procedimental que va de la expulsion (arts. 50 y 57.1 LOEx)
a la devolucidn (art. 38.2 LOEx) o al retorno (art. 68 LOEx) Ninguna duda
cabe de que partiendo de la realidad es posible distinguir entre el extranje-
10 que entra —o pretende entrar— ilegalmente y el extranjero que, habien-
do entrado legalmente, incurre en upa situacion de ilegalidad sobrevenida.
Pero no se trata ahora, creo, de distinguir supuestos de la realidad sino de
explicar sistemdticamente por qué la Ley y la jurisprudencia distinguen
diversas formas de actuacion administrativa para la salida obligatoria del
extranjero. En mi opinién, esa explicacion se encuentra en que unas veces el
deber de salida lo impone directamente la Lev (v aqui la Administracion
actia ejecutoriamente} y otras veces lo impone la Administracion.

3. Los «deberes de salida» come sistema explicativo

Asumo como punto de partida que -—como se ha apuntado ya en la
doctrina y en la jurisprudencia— las expulsiones, devoluciones y retornos no
se explican hoy suficientemente con la mera atraccion del concepto de san-
cion administrativa. Pero creo también que las propuestas explicativas enun-
ciadas mas arriba son insuficientes, Teniendo a la vista la jurisprudencia con-
temporianea proponge una explicacion diferente. Consiste, basicamente, en
identificar diversos «deberes de salida» detrds de la expulsion, la devolucion
¥ el retorno; ¥ luego precisar las formas de ejecucion forzosa de aquellos
«deberes de salida». Esta propuesta explicativa tiene fuerte arraigo en el
Derecho aleman, y nos aleja, en cambio, del Derecho francés.

A mi juicio, la regulacion diterenciada de las expulsiones, devoluciones,
retornos y otras «salidas obligatorias» no se debe a la mayor o menor cerca-
nia del extranjero respecto de la frontera o puesto fronterizo; ni a que se
hagan cumplir normas reguladoras de la entrada o normas atinentes a la per-
manencia del extranjero. La existencia de formas administrativas mas o
menos expeditivas para procurar la salida del extranjero se debe —en mi

{26) M.C. Vinal Fueyo, Censtitucidn y extranferia, p. 219
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opinion— a cudl sea en cada caso el acto juridico que decide la salida obli-
gatoria del extranjero. Cuando la decisidn de salida la adopta directamente la
Ley, la tarea de la Administracion s ejecutiva; y por lo mismo la Adminis-
tracidn no sigue las formas del procedimiento administrativo que concluye
en una resolucién, sigue los trdmites propios de una gjecucion forzosa. En
cambio, cuando la Ley no decide la salida sino que permife o autoriza a lu
Administracion a adoptar ¢sa decision, la actuzcidn administrativa es impo-
sitiva de gravémenes, se cataloguen estos o no como sanciones; y ¢l procedi-
mienlo administrative es ¢l adecuado a una resolucién administrativa cons-
titutiva de un deber de conducta.

Segiin el esquema anunciado tendriamos tres tipos bisicos de «deberes
de salida» en atencidn al drgano del Estado que los impone o del que pro-
ceden: por resofucidn judicial {expulsion judicial); por resolucion adminis-
trativa; y por imposicion de la Ley. Como se ve, la devolucion y el retorno no
son en st mismaos actos constilutivos de deberes de salida. Aqui se van a tra-
tar como formas de efecucion forzosa de previos deberes legales de salida,
De esta forma se explica, creo, la neta diferenciacidn que tanto la Ley como
la jurisprudencia ~—en menor medida la doctrina— han establecido entre la
expulsion administrativa v la devolucién; fundamentalmente, en lo que hace
a la simplicidad de la devolucidon frente a la mayor complejidad procedi-
mental de la expulsién. También explica una jurisprudencia creciente gue no
ve sancidn administrativa alguna en la salida forzosa de quien carece de titu-
lo para la residencia. Y por tltimo —y aunque en ello no me voy a detener
en este estudio-— la propuesia sislemdtica permile integrar a fa expulsidn
judicial en un sistema explicativo general.

4. Deberes de salida ¢n ¢l ordenamiento aleman

Un esquema préximo al propuesio se encuentra en el Derecho de
extranjeria alemdn. Fundamentalmente en lo que hace a la distincién ele-
menial, demtro de los «deberes de salida» {Ausreisepflichten), entre los
impuestos por la Ley v los decididos por la Administracion en una resolu-
cidn concreta {27). Tomo como referencia las explicaciones formuladas a
partir de Lev de Extranjeria (Auslindergeserz) de 9 de julio de 1990; pues
aunque esta Ley fue derogada por la posterior Ley de Inmigracion
(Zuwanderungsgesetz) (28), de 20 de junio de 2002, la Sentencia del Tribunal

{27} HAILBRONNER, Auslinderrecht, actualizacion: mareo de 1998, § 42, parrato 13.

{28} «Ley de Orienlacion v Restriceion de los Flujos Migratorios ¥ para la Ordenacion de
ia Residencia e Integracién de de fos cindadanos de la Unidn Ewropea y de los Extranjeross
{Gesetz zur Stevering und Segrenzung der Zuwanderuny und zur Regelung des Aufenthalts
und der Integration von Unionshirgern und Auslinderns»}.
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Constitucional Federal de 18 de diciembre de 2002 {29) declard inconstitu-
cional en su integridad —si bien por razones procedimientales— esta altima
Ley. Con todo, la estructura general de los §§ 50 v ss de la Ley de
Inmigracidn no afectaba sustancialmente al sistema de «deberes de salidas
formulado a partir de la Ley de 1990 y que a continuacion se explica,

a) Hay deber legal de salida, directamente impuesto por la Ley, cuando
el extranjero (no comunitario) carece del preceptivo permiso de residencia
{Aufenthaltgenehmigung), a no ser que se encuenire en una situacién excep-
cicnal en la que no es preceptiva la obtencion del permiso, lal v como ocu-
rre con el solicitante de asilo (§ 55,1 AsylVEG). Salvadas las situaciones espe-
ciales. la falta de un permiso de residencia, determinante del deber de salida,
puede responder bien a que el extranjerc siempre carecio del permiso (asi,
porque su estancia original fue como visitanle o turista), bien a que ef per-
miso original de residencia ya se ha extinguido ope legis: por llegada de su
término final o por abandono prolongado del pais (§ 44 AuslG). Aguf el
deber de salida procede, inmediatamente, de fa I.ey. Asi que el extranjero sin
permise de residencia estd obligado directamente por la Ley, v con indepen-
dencia de la causa que determina la fajta de ese permiso, a abandonar
Alemania. No es necesaria resolucidn administrativa alguna para gue surja
¢l deber de salida (30); asi que cuando la Administracién comunica al
extranjero que concurre en €l un deber legal de salida (por las causas apun-
tadas) v le fija un plazo y puesto fronterizo para el cumplimiento de ese
deber, no estarfa dictando propiamente una resolucidn administrativa
impugnable (31). Cueslién bien distinta es la efecucion forzosa de ese deber
de salida (A bschiebunyg o, cuando media una entrada ilegal, Zuriickweisung),
para el caso de incumplimiento voluntario dentro de un plazo fijado, y que
sélo es posible si se dan conjuntamente dos condiciones: primera, que el
deber de salida sea ejecutable (vollgiehbar), porgue se dé alguno de los
supuestos tasados del 42.2 AuslG (entrada ilegal: falta de sclicitud de un
nuevo permiso despudés de la extincidn del primigenio; vy (alta de peticidn de
un primer permiso, siempre que ya se haya pasado el plazo maximo para for-
mular la solicitud); y segunda condicidn, que no concurra una de las causas
humanitarias que conforme a los §§ 53 a 35 AuslG, permiten la suspension
temporal de la salida coactiva (Abschiebung). En este dltimo caso, cuando la
ejecucion forzosa de la salida queda en suspenso, e extranjero se halla en

{29 BVerf(5, 2 BvF 102 vom 18.12.2002, Absate-Nr. (1-1800, fuipimww brerfy de.

{30 W, BAMBERGER, Ausldnderrecht p. 119, parrato 274 HalLsRONNER, Ausldnderrecht, §
42, parrafos 3y 12

{31) W. Bamserusr, Awslinderreche, p. 119, parrafo 275 HAILBRONNER, Aaslinderrechs §
42, parrafos 3 v 17
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una situacion juridica formal de «tolerancia» ( Duldung) prevista y regulada
en los §8 56 v 56a Ausl(s,

b) Otras veces el deber de salida del extranjero no proviene inmediata-
mente de Ia Ley sino que lo impone una resolucidn administrativa; clara-
mente, la que revoca un permiso existente (§ 43 AuslG), y a resolucidon
administrativa de expulsion (Amsweisung} por razones de «seguridad y
orden pdblico» o para la proteccidn de «intereses relevantes de la
Repiblica» (§ 45 AuslG). A estos supuestos también se afladen en la doctri-
na la resolucion que deniega un permiso pedido, la que declara la caducidad
del permiso de residencia por incumplimiento de una condicién resclutoria,
v la resolucién que revisa {por motivos de legalidad} un permiso existente
{(32). También en todos estos casos la ejecucion forzosa del deber de salida
estd condicionada a que la resolucidén administrativa sea gjecutable v a que
no concurra una suspension temporal por razones humanitarias.

5. Decisiones y medidas de alejamiento en Derecho francés

La propuesta sistemdtica que he formulado mds arriba (supra 3) se
aleja del Derecho francés de extranjeria. El ¢je de este Derecho estd en la
existencia —siempre— de una resofucién concreta gue impone la salida o,
segin la expresion caracteristica de aquel ordenamiento, el «alejamientos
(éloignemenr) del extranjero. Aqui no se habla propiamente de sanciones,
sino, simplemente, de resoluciones que imponen una obligacién de salir de
Francia. El alejamiento puede provenir de (33):

a} Una sancidon judicial penal de prohibicion de entrada (interdiction du
rerritoire} impuesta por la comision de un delito de entrada o estancia ilegal
tipificado en el art. 19.1 y 2 de la Ordonnance nim. 45-2658, de 2 de noviem-
bre de 1945, relativa a las condiciones de entrada y estancia de los extranje-
ros en Francia {34). Expresamente establece ¢l art. 19.1.2 de la Ordonnance
gue «la prohibicidn de entrada o residencia {leva consigo la reconduccion a
frontera del condenado». Traténdose de una comsecuencia necesaria de la
condena penal, no es necesaria una posterior resolucién prefectoral (admi-
nistrativa) para la devolucidn del extranjero (35). Por dltimo, adviértase va
{v esto es relevante para la comparacién con el Derecho espaiiol) que la

(32) W. BAMBIRGER, Auslinderrechs, p. 120, pdrrafo 278

{33} Véase la exposicion sistematica de F. JULIEN-LAFERRIERE, Droir des étrangers, PUF,
Paris, 2000, p. 125.

(34} El texto original de Ja Ordonnance ha sido modificado ¢a miltiples ocasiones hasta
hoy. B texto consohidado se encuentra en www./legifrance gouv fr

(35} LTuLien-LAFERRIERE, Droit des étrangers, p. 114,

314

EXFULSION ADMINISTRATIVA, DEVOLUCTON, RETORNG Y OTRAS «SALMAS OBLIGATORTAS,

decision de devolucion la adopta el Juez o ‘Iribunal penal, no la
Administracion. Aungue antes de 1998 la Ordonnance nim. 45-2658 preve-
fa también una prohibicion administrariva de entrada (interdiction adminis-
trafif du territoire), para casos graves y por el maximo de un aiio, el claro
cardcter punitivo de aquella medida llevé a su derogacion por medio de la
Eey 98-349, de 11 de mayo de 1998 (36).

b) El alejamiento del extranjero también puede provenir directamente
de una resolucion administrariva de: expulsion (art. 23 de la Ordonnance};
devolucién (reconduite a frontiére} prevista en los arts. 22 v 26 bis de la
Ordonnance; remision a otro Estado europeo {art. 33 de la Ordonnance); o
prchibicion de entrada (refus d ‘entrée), ésta iltima asimilada a las medidas
de alejamiento por el art. 27 de la Ordonnance. Asi que la Administracion
nunca ejecuta directamente un deber legal de salida: subsume cada caso en
el supuesto de hecho de las normas sobre alejamiento de extranjeros y a par-
tir de ahi decide la imposicion, o no, de una resolucidn que obliga a dejar
Francia. De ahi que el deber de salida siempre sea impugnable y revisable
mediante un recurso de anulacion ante un Juez administrativo (37). Cierto
es que antes de dictarse una resolucién de devolucion (reconduite a frontié-
re) por [alta de titulo para la residencia puede cursarse la llamada «invitation
& quitter la France» (1QF), pero de aquella invitacién que informa al extran-
jero de que su solicitud de permiso de residencia ha sido denegada {art.
22.1.1 de la Ordonnance) o que ¢l tiempe de su permiso inicial de residen-
cia ha expirado y no se ha solicitado su renovacién (art. 22.1.2 de 1a
Ordonnance) no deriva directamente el deber de salida, razén por la cual
lampoco es impugnable {38). El deber de salida provendrd, propiamente, del
arreré de reconduite @ frontiére.

Como se ve, lo gue con mis claridad distingue a los Derechos de extran-
jeria alemdn y francés es la existencia, o no, de deberes de salida directamen-
te impuestos por la Ley ¢ inmediatamente e¢jecutables por la Administracion.

V. DEBERES DE SALIDA IMPUESTOS DIRECTAMENTE POR LA
LEY

El art, 28.3 ¢} LOEx impone directamente ¢l deber de salida al extran-
jere que carezea de «una autorizacion para encontrarse en Espafia». Bajo
este enunciado general se comprenden, en realidad, dos grupos de supuestos
diversos, de acuerdo con la explicacion sistemdtica que se ha propuesto ¢n

{36) Véase LTULIEN-LAFERRIERE, Droif des érangers, p 133,
{37) ). JULIEN-LAFERRIERE, Droit des étrangers, p. 136,
{38) CE 14 oct. 1987, Ramkhelawson, req. N® 70626
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este estudio. Estd, de un lado, la falta de autorizacidn que deriva de la dene-
gacion -—expresa o presunta-— de una previa solicitud de visado o permiso
de residencia; estos supuestos se analizardn mds adelante.

Y estdn, de otro lado, los casos donde la [alta de autorizacidn no se funda
en una denegacion, pues el extranjero #i siguiera solicitd autorizacion o per-
miso administrative alguno. En estos casos ¢l deber de salida del extranjero
no proviene de una resolucién administrativa (la denegatoria del permiso o
la autorizacion) sine inmediatamente de la Ley, def art. 28.3 ¢) LOEx. Los
supuestos en los que concurre este deber legal de salida pueden ser muy
diversos. Entre los més tipicos se cuentan el del extranjero que intenta entrar
Hegalmente en Espafia y el de quien entro legalmente en Espaiia (con visado
o sin ¢l de acuerdo con el pais de procedencia) pero ha expirade ef tiempo
mdximo para la estancta ¥ no ha solicitado una prérroga del permiso de
estancia o un permise de residencia. En los casos descritos, el deber legat de
salida ex art. 28.3 ¢} LOEx —por falta de autorizacién para la estancia o la
residencia— ha de cumplirse voluntariamente por el propio extranjero {en
ocasiones, con vigilancia policial, lo cual no excluye la voluntariedad). Al
igual que se ha subrayado en la doctrina alemana (véase supra 11.4), para el
cumplimiento de ese deber legal de salida ni siquiera es necesario un acto
administrativo que conmine a la salida; puede, ciertamente, existir un recor-
datorio o «advertencia» de la obligatoriedad de la salida, pero ese acto de la
Administracidn «no constituye una resolucidn de expulsion sino sélo un sim-
ple recordatorio de una imposicidn legal preexistente» {(39). Haya o no adver-
tencia previa, el incumplimiento voluntario del deber de salida desencadena
su Imposicién coactiva por parte de la Administracion. Aunque, como en
seguida vamos a ver, la actual legislacién de extrapjerfa no regula de forma
completa y directa la ejecucion forzosa de los deberes legales de salida; sdlo
en los casos de entrada ilegal flagranle estd prevista en el art. 538.2 b) LOEx
una forma especifica de coercidn administrativa, la devolucidn. l.os demas
deberes legales de salida solo son coercibles mediando una sancion adminis-
trativa de expulsion. Veamos en detalle estos supuestos.

1. Pevolucion por entrada ilegal

Por principio, guien enira degalmente en Espaha carece de tndo juridi-
cor para permanecer en ella, sea en forma de estancia, sea como residencia.
Por de propto, quien entra ilegalmente ecn Espafia no podra obtener un pro-
rroga de estancia (art. 37.1 b) RExX) ni un permiso de residencia (art. 51.2
REx). Y por lo mismo, sobre el extranjero que entra ilegalmente en Esparfia

{393 18 de 22 de noviembre de 1993, Ar. 8529
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recae el deber general de salida establecido en el art. 28.3 ¢) LOEx, Este
deber claudica lnicamente en los supuestos tasados en los que la propia Ley
prevé la «regularizacions del extranjero. Flablo de las llamadas «regulariza-
ciones permanentes» {las del art. 31.3 y 4 LOEx) y de las «extraordinarias»
{las previstas en la Disposicion transitoria 1* de la Ley Orgdnica 4/2000 y cn
la Disposicidn transitoria 4° de la Ley Orgdnica 8/2000) (40). En todos estos
casos la Ley autoriza al Gobierno y a la Administracién a extinguir el deber
de salida que pesa sobre quienes entraron ilegalmente en Espaia pero han
arraigado ya cn ¢l pais. Pero fuera de estos casos tasados la regla general es
el deber de salida de quien, por haber entrado ilegalmente en Espafia, care-
ce de toda autorizacion (legal o adminustrativa) para encontrarse en €l pais.
Cuestién distinta es 1a coercibilidad de cste deber que, como vamos a ver, no
estd previsla de forma directa y completa en nuestra legislacién de extranje-
ria. La LOEX solo contempla de forma directa la coercidn del deber de sali-
da (por entrada ilegal) cuando aquella entrada adn 1o se ha consumado. Es
el supuesto de «devolucidnes previsto en el art. 58.2 b} LOEX frente a los
extranjeros que «pretendan entrar ilegalmente ca el pafs». La devolucidn es
aqui —en mi opinién— la gjecucidn forzosa del deber de salida (ex art. 28.3
¢) LOEx); Ia coercion administrativa no requiere agui, entonces, de la previa
imposicidn de una sancidn (expulsion) por la comision de una infraceidn
{como, por ejemplo, la tipificada en el art. 33 a) LOEx) (41).

A) Limitacion de la devolucién a los easos de entradn ilegal «agrante»

He dicho que sélo en los casos de entrada ilegal flagrante 6 no consu-
mada rige la devolucion del art. 58.2 b) LOEx. Asi resulta en {a actualidad,
con toda claridad, del la STS de 20 de marzao de 2003, por la que se declara
la nulidad del art. 138.1 b) REx. Este precepto consideraba expresamente
incluidos ¢n ¢l régimen de devolucién del art. 58.2 by LOEx a «los extranje-
ros que sean interceptados en la frontera, en sus inmediaciones o en ¢l inte-

(40} El régimen de «regularizacidnn previsto en ka Ley Orgdnica 82000 sc desarralla en el
Real Decreto 14272001 que, en sustancia, viene a corregir la exigencia ripurosa de armaigo que se
cxigia en ef previo Real Decrete 2332000 {diclado en aplicacion de Ia Disposicion (ransitoria
primera de la Ley Orgdnica $2000). 5i en el primer Reglamento de regularizaciones sc oxigia la
acreditacitn de estancia cn Espafia antes deb 1 de junio de 1999, en el sepunda Replamento (R.1D.
1492001} s suprime justamente este requisito, exigiéndose la estancia solo con antenioridad ala
entrada en vigor def segundo Reglamento. El arraipo gueda cifrado, entonces, en «H}aber sida
fitulares de permiso de trabajo ¥ residencia o permiso de residencia en algin momento de los
dltimos tres anos antctioes a la entrada en vigor de fa Ley Organica 42000, o bien haber solici-
tado perniso de trabajo v residencia o permiso de residencia en alguna ocasion hasta el dia 31
de marzo de 2000, inclusives {arl, 1.2 del Real Decreto 23972000, sobre regulanzacién de extran-
jeros {conforme 2 fa Disposicidn transitoria primera de ta Ley Orgdnica 472000).

{41y En contra, LM GARCia CATALAN, Infracciones. pp. 39 v 324,
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rior del territorio nacional en transito o en ruta, sin cumplir con los requisi-
tos de enirada». Con sucinta argumentacién considerd la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo que estd previsidn regla-
mentaria s¢ excedia del concepto legal, v de ahi su nulidad {42). De esta
forma se vino a confirmar el criterio de interpretacion estricta del art, 58.2
b) LOEx propuesto tanto por el Ministerio Fiscal (43) como por la doctrina
(44). Ahora bien, lo resuelto por ¢l Tribunal Supremo es, tinicamente, que el
precepto reglamentario (art., 138.1 b) REx) no es conforme con el art. 58.2
b) LOEx. Nada excluye, por tanto, que una modificacién de la LOEx —
como la ya anunciada por el Ministerio de Justicia- eleve el rangoe de la
norma anulada v, con ello, se extienda la devolucién por entrada ilegal mds
alld de los supuestos flagrantes. Se volveria, con ello, a 1a regulacién hasta
ahora contenida en ¢l art. 36.2 LOEx (de 1985) que expresamente preveia la
devolucidn frente a fos extranjeros «que hayvan entrado ilegalmente en el
pais». Cierta es gue en la doctrina se vienen oponiendo reparos a [a figura
de la devolucidn, por su caricter expeditivo vy supuestamente menos garan-
tista que el procedimiento sancionador propio de la expulsion regulada en el
art. 57.1 LOEX. Pero esos reparos no alcanzan a expresarse en parimetros
juridicos constitucionales que pudieran impedir a la Ley la extension de la
devolucién por entrada ilegal mas all4 de los supuestos flagrantes. Ademis,
creo que los reparos frente a la devolucidn noe son necesariamente compar-
tibles:

(42) Dice ast el FF 18 de Ia Sentencia citada: «E1 articulo gue ahora se recurre lo que pre-
tende Jlevar a cabo ¢s una interpretacidn del apartade 2.b del articulo 58 de 1a Ley {...) cuando
dice ¢n el apartado 1.1 “considerandose incluidos, 4 estos efectos (pretensidn de entrar ilegal-
mente en ef pafs) a los extragjeros que sean intercepiados en |a froptera, en sus inmediaciones o
en el interior del territorio nacional en tednsite o en ruta, sin cumplir con los requisitos de entra-
da”, La cuestion €3 si ¢l precepto reglamentario va mds alld del mandato legal v realiza una inter-
pretacion contra Ley, en cuyo supuesto deberd ser anulado. El precepto legal de referencia no
afrece duda de que se estd refiriendo a Ia tenlaliva de entrada, fa expresion *pretender entrar”
es concluyente al efecto. Es evidente, por ofra parte, que quienes se encuentren en el interior del
territorio nacional, por mds que esién en ruta o eq traasito, no pretender entrar ¥a que ésta es
ua sitnacion incompatibie con la de encontrarse “en el interior”™, os decir, dentro del territorio
nacional, por més que, decimos, estén en raia hacia un lugar conereto ¢ en trinsito, anlo siesa
situaciom lo es de una localidad a otra del territorio nacional o hacia un pafs tercero. El precep-
to legal se refiere de forma estricta al a pretension de entrar ilegalmente en cl pals, no a los
supucstos de transito, una ver en e pals, desde un {ugar a otro del mismo © hacia un pals terce-
ro. Bl precepto impugnado efectda, en consecuencia, una interpretacidn extensiva gue va mds
alld del mandato legal amplidndelo a un supuesto no previsto en €ste. Estamos por tanto ante
una interpretacidn contra Ley que aplica un régimen excepeional que no goza de fas parantias de
la expulsion a supuestos distinlos de los legalmente establecidos. Por asta razon el precepto debe
ser anulado».

{433 Consulta 1/2001, de ¥ de maya de 2001, conclusién tercera.

{44} LM, Dorapn, Infracciones.., p. B66; . MoVa MaLAPEIRA, Devolucion..., p. 214; IM.
GaRcta CaTalaN, Infraccioney.., p. 461,
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i} Ningtin obstdculo ontoldgico hay para que el controf administrativo
de entrada reciba una regulacidn legal especial, distinguida del controt difu-
s0 sobre la regularidad v tipicidad del extranjero en el interior. Y gque la sali-
da del extranjero por entrada ilegal se diferencie también de la expulsién del
extranjero que carece de titulo para la permanencia o que incwrre en una
infraccidn del ordenamiento interno. Tampoco hay objecién ontoldgica algu-
na a que el control administrativo de entrada (y el consiguienie régimen
especial de salida) se desplace desde las fronteras v los puestos de control
fronterizo hacia el interior del pais. Por de pronto, el Derecho comparado
muestra con claridad la posibilidad de un control administrative de entrada
—complementado con un régimen singular de devoluciones inmediatas—
que no tenga lugar en la frontera sino en el interior del pafs. Asf, el Derecho
alemdn prevé expresamente la devolucidn (expeditiva, aunque no carente
de garantias) de quien ha entrado ilegalmente en la Republica
(Zuriickschiebung, prevista en ¢l § 61 Ausl(3); y distingue claramente esa
deveolucidn del «rechazo» (Zuriickweisung, del § 60 AuslG) desde cualquier
lugar de la frontera a quien pretende entrar ilegalmente, Esto es, expresa-
mente se prevé y regula una posibilidad de conduceion lorzosa a a frontera
de quien hace menos de seis meses que entro ilegalmente en el pais.

it} Por lo demads, la existencia de devoluciones mas alld del cruce ilegal
flagrante esta en la propia Iégica del Derecho Schengen. El levantamiento
de los controles y de la vigilancia fronteriza en el interior del espacio
Schengen no supone, pese a las apartencias, mi 1a eliminacioén de las fronte-
ras ni la supresidn de los controles policiales de entrada. Supone, antes bien,
que el control de entrada se relocaliza en las fronteras exteriores v en el inte-
rior de los paises. Tal y como se describe en el «Catdlogo Schengen» (45), el
llamado «control integral de fronteras» contempla tanto ¢l reforzamiento de
los contreles y vigilancia en las fronteras exteriores como la intensificacion
de los controles en el interior de cada pais Schengen. Ambos criterios se opti-
mizan mediante la devolucion de extranjeros con entrada ilegal ya consu-
mada: por un lado, extienden cspacialmente la vigilancia de las fronteras
exteriores; y por otro lado, refuerzan la eficacia de los controles de entrada
en el interior del pais. Con lo anterior no vengo a decir que el Derecho
Schengen contemple directamente (menos adn que exija) la develucion del
extranjero con entrada ilegal consumada; digo dnicamente, que la devolu-
¢ion administrativa {como medida expeditiva para el control de entrada en
el interier) resulta adecuada al sistema normativo Schengen. De la forma en
que cada Estado regule aquella devolucion resultarad la conformidad con su

(45} «Catilogo de recomendaciones v de mejores practicas para la correcta aplicacién del
acervo Schengen», presentado el 28 de febrero de 2002 por ef Consejo de fa Unidn Europea.
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ordenamiento conslitucional, con ¢l Convenie Europeo de Derecho
Humanos y con la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién. Pero no
hay obstiaculo alguno en el acervo Schengen para que los Estados extiendan
la devolucién administrativa mas alld de la frontera-linea v de los puestos
fronterizos.

i) En el caso de Espaiia, [a idoneidad de la devolucién como medida
policial para ¢l control de entrada (en el interior) resulta de su propia idio-
sincrasia geografica. Pues fuera de las fronteras terrestres de Ceuta, Melilla,
Gibraltar v Andorra la infercepiacion del extranjero «en la frontera» es mds
bien tusoria. De un lado, una vez suprimidos los controles fronterizos sobre
las personas, el cruce de la frontera terrestre con Francia v Portugal no es
una operacién clandestina ¢ impedida por [ policia de fronteras; es un acto
notorio, aungue pueda ser ilegal. Aqui el Estado espaifiel renuncia a inter-
ceptar a extranjeros «en la frontera» y, con ello, a la devolucion del arl. 55.2
b} LOEx. Similar es 1a conclusidn cuando la entrada ilegal es por mar. Hay
que tener en cuenta, por de pronto, que «el territoria estatal comprende no
s&lo el terrilorio terrestre, sino también clertos espacios maritimos» (46); asi
que el «intento» de entrar en Espafia tendrd lugar en el aceeso a nuestro mar
territorial, ¢slo es, en un momento tan impreciso como es el de cruzar la
linea imaginaria de doce millas desde la costa, conforme al art. 3 de la Ley
1011977, de 4 de enero (47}.Y por lo misme, ef control policial normaimente
fiene lugar respecto de quien ya estd en Espafia (en su mar terrilorial, en sus
aguas interiores ¢ va en la ribera del mar} y es interceptado, detenido e iden-
tificado por la policia espafiola conforme a la Instruccion de 3 de agosto de
2001, del Delegado del Gobierno para la Extranjeria v la Inmigracion (48).
Y va por ditimo, en la frontera aérea los frecuentes intentos de entrada ile-
gal por medio de documentos falsos (49) dan lugar, simplemente, a la dene-
gacién de la entrada (art. 26 LOEx} vy consiguiente retorno {arl. 60 LOEX) ¥
no propiamente a 6rdenes de devolucion.

v} Hasta aqui s6lo me he referido a la idoneidad de las devoluciones
para ¢l control administrativo de entrada. Nada he dicho todavia del repro-
che de falta de garantias que, por comparacion con la expulsion del art. 37.1
LOEx, se proyecta sobre la devolucion. En mi opinidn, y més alld de las apa-

{46} M. DNz DT VELASUO, fnstituciones de Devecho Iniernocional Piblico, 137 ed, Tecnos,
Madrid, 2001, p. 361,

{47} En este sentido, IM. DoRADO NOGUERAS, Infracciones.., . 867,

{48y Transcrita integramente en LM, Garcia Catacdn, Infraceiones...p. 462 v en la Revisia
de Documentacion del Ministerio del Interior. niimero especial (febrero de 2002), p. B4,

(49} Viéanse los datos que aporta J GARCIA SANTALLA, «La inmigracidn ilegal en Espafia»,
on G, ARLAS PERNANDEZ v B. RaMirez SAnciez (Coords), Asilo, nmigracidn y cruce de fromte-
ras, Madrid, 2000, pp. 113 y ss (p. 113).
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riencias, el extranjero no resulta mejor tratado porque se le incoe, ante su
entrada ifegal, un procedimiento de expulsién (en lugar de un procedimien-
to de devolucién). Tal y como dispone el art, 58.1 LOEX, «toda expulsidn lie-
vard consigo la prohibicién de entrada en territoric espafol por un periodo
minime de tres aiios v méximo de diez»; en cambio, la devolucion no tiene
prevista en nuestro ordenamiento (al igual que en el aleman: § 8.2 AusiG) la
prohibicién de entrada. Asi que, a la vista de Ias graves consccuencias de
la expulsiébn —frente a la devolucién— no parece correcto sefiatar que la
expulsion es una decision juridica mds (avorable para el extranjero. Creo
mds bien que, en coincidencia con lo gue se ha sugerido en la doctrina ale-
mana (50}, la devolucion es de aplicacién preferente frente a la expulsién.
Con lo anterior nada se dice sobre la validez constitucional de ia devolucion
regulada en el art. 582 b) LOEx. Tan sdlo pretendo afirmar que aquella
devolucion es —comparativamente— una actuacién administrativa menos
gravosi que la expulsion y que esto tanto pucde explicar el régimen a prio-
ri mis garantista del procedimiento de expulsion (por ser un procedimienio
sancionador) como abogar por una utilizacion legal mas amplia de la devo-
lucidn administrativa.

B) La «orden de develucidn» como forma de ejecucion forzosa

La devolucion del art. 58.2 by LOEX es, en mi opinion, una forma espe-
cial de ejecucion [orzosa de un previo deber legal de salida (el que deriva del
art. 28.3 ¢) LOEx). La comiinmente denominada «orden de devolucién» no
una resolucion administrativa que establezca ese deber; menos adn se puede
calificar a la devolucidn como sancion (51). Aguella «orden de devolucidn»
no puede tener por destinatario al devuelto sine, 16gicamente, a quien debe
ejercer ia coaccidon para alejar al extranjero del pais. La Administracién
{Delegacion o Subdelegacién del Gobierno) dicta una «orden de devolu-
cidn» a fin de que el extranjero que soporta un deber de salida sea efectiva-
mente repatriade. Asi que esa «orden» no es una resolucién (del art. 89.1
LRI-PAC) que defina la situacién jurfdica del extranjero. La «orden de
devolucion» no impone el deber de salida, pues este proviene direclamente
de la Ley (del art. 28.3 ¢) LOEx}.

Ya estaba dicho en nuestra doctrina que ¢l deber de salida del extran-
jero que pretende entrar ilegalmente en Espafia procede propiamente de la

(50} Si bien allf 1a opcidn se ha propucsto a favor de la devolucién {Zuriickschiebung) fren-
t¢ a la gjecucion forzosa de va deber de salida, que Heva aparejada la prokibicion indefinida de
entrada (Abschiehung): HAILBRONNER, Ausfinderrechs, § 42, parrafo 11,

{51) Owra opinidn: IM. Garcia CATALAN, Infracciones.., p. 457, ¥ bajo la vigencia de la
LOEx de 1985 C. APRELL, Régimen administrativa... p. 191.
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Ley, no de Ia «orden de devolucion». Pe_ro. en esa misma doctrina no}s‘e habia
desprovisto totalmente de contenido obligatorio a la orden, pues esta‘ven-
dria a concretar, caso por caso, el alcance del deber legal de salida. Sp hg
dicho, en este sentido, que «las drdenes de devolucion (...) no son constituti-
vas del deber de salida, s6lo definen su extension, son meramente declarati-
vas de la vinculacion que surge de los arts. 25 v 58.2 [LOEx]» (32); ¥ por lp
mismo se ha calificado a la orden de devolucion como «falsa orden» O «inti-
macion». La «orden de devolucién» cumplirfa la [uncién clel«.titulo gjecutl-
vo» que concreta en tiempo y forma los térm%nos dg un genérico deber per-
sonaf de salida derivado de la Ley (53). En dltima 1nstgngla se acaba
afirmando que la «orden de devoiuci‘én» €S Un acto. administrativo gue
impone la salida obligatoria del extranjero: obligaaqn ésta que, dqe no cum-
plirse voluntariamente, puede ser ejecutada por la fuerza {54), };n mi 0p1:
nién, ¢l arranque de esta teoria explicativa es acc;tado (la preexistencia de
un deber legal de salida}, pero no asi la configuraqlén de la f<0rden'dc devo;
lucién» que a ella se liga. La racionalidad de la tesis contradicha exige ahf]ra
que me detenga en la justificacién del concepto de «orden de devolucidn»
que vengo proponiendo: ‘

i) Cierto es que en el Derecho piiblico espafiol carece f:le todo arraigo ¥
elaboracidn la cxistencia deberes legales directamente efecutables por la
Administracion. Prima, entre nosotros, una concepcién del deber corj:m
situacién pasiva imprecisa o genérica del particu.lar; clg manera que solo
cuando la Administracion dicta un acto administrativo confzrelo aquel
«deber» se transforma propiamente en una «cbligacidn» susceptible de cum-
plimiento por su destinatario (55). Piénsese, oMo ¢j emplo c.laro de nuestro
Derecho, en el «deber de conservacidn» de iqs edificics, que incumbe a cada
propietario (art. 19 de la Ley 6/1998, del Régimen del Suelo y Valoracmn&;s)
y la paradoja de que el incumplimiento dc, gse deber no desencatflem'-: la eje-
cucién forzosa, sino una «orden de ejecucidne que concreta los términos dgl
deber genérico de conservacion e impone al‘ particular una verda;lera <<0§E1-
gacion» de conservar. Y sdle si el particular incumple aq.uetlla. «orden de gje-
cucidn» se dispone la ejecucién forzosa (ejecticidn subsidiaria) de las obras
de conservacidn. En dltima instancia, sdlo hay verdadero deber de conser-
vacion cuando hay «orden de ejecucidn»; el cumnplimiento o mcumplulm‘en-
to del deber legal de conservacion es, paraddjicamente, un hecho juridica-

(52) 0. Moya MaLaPrura, Devolucion..., p. 205
(33) Asf, D. MOva MaLAPEIRS, Develucion..., p. 232,
(54) D. Mova MALAPETRA, Devoluciin..., in toro, en especial, pp. 206 ¥ 235,

(55) Ast, E. Garcia DR Bntergia v TR FERNANDEZ, Clrso de Derecho administrativo,
vol. 11, 7* edl, Civitas, Madrid, 2000, p. 34.
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mente irrelevante (56).Y ello es tanto como decir —a mi jnicio— que cl art.
19 de la Ley 6/1998 no contiene una verdadera obligacidn sino una autori-
zacion para que la Administracién dicte érdenes de conservacion a los pro-
pietarios, Ejemplos como el precedente podrian atargarse. incluso en el
dmbito de la policia de seguridad, donde la Ley suele establecer deberes de
conducta que han de ser ejecutados con celeridad por los agentes de policia,
y donde la doctrina explica la coaccién administrativa directa por la pree-
xistencia de un previo acto administrativo (orden pelicial), dejando en un
segundo plano la posible eficacia directa de Ios deberes legales de hacer, no
hacer o soportar (37). La situacidn resefiada quizd pueda explicarse por la
importancia tradicional del acto administrativo en nuestro sistema jurisdic-
cional contencioso-administrativo, que hacia depender ¢l control judicial de
la previa existencia de un acto administrativo; y por eso se esforzaba la doc-
trina en identificar un acto administrativo detras de toda forma de coaccion
administrativa (58). En ese contexto, postular la existencia de deberes iega-
les directamente cjecutables por la Administracion (sin el intermedio de
actos administrativos) era tanto como proponer la restriccién del control
centencieso. Pero ahora que toda actuacidn administrativa estd sometida al
control de los Tribunales (arts. 106.1 CE y 25 LICA), y que el control judi-
cal no depende de un «acto administrativo previo» (59), ahora va no hay
razén alguna que impida reparar en la existencia de deberes legales directa-
mente eficaces para los particulares, cuyo incumplimicnto desencadena,
directamente, la coaccién o ejecucién administrativa.

it} De acuerdo con lo expuesto, ningin inconveniente hay hoy para
afirmar que la «orden de devolucién» no es la resolucidn administrativa
que impone —mediante un procedimiento simplificado— Ia salida obliga-
toria de quien pretende entrar ilegalmente en Espafia. La «orden de devo-
lucion» es una decision administrativa que dispone, por via Jerdrquica, la
ejecucion forzosa de un deber legal de salida (impuesto directamente por
el art, 28.3 ¢} LOEx). Ejecucién forzosa que no es la de los arts. 93 Yy 35
LRI-PAC, pues lo que ahi se regula es —Gnicamente— la ejecucidn de

(56} IM. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, «Deber urbanistico de conservacién ¥ drdenes de cje-
cuicion: crisis de Ia regulacion tradicional, auevas regulaciones autondmicas v alpunas propues.
tas, en Revisia Juridica de ln UAM, mim. 6 [2002], pp. 273 v ss (p. 289).

(57) Por todos: 1. AGIRREAZKUENAGA, .4 codccicn administirative directa, Civitas, Madrid,
1990, pp. 398 y ss.

(38) En relacion con fa actuacién policial, con claridad y precision: J BARCELONA,
Ejecutividad, efecutoriedad y ejecucion forzosa de Jos actos administratives, Universidad de
Cantabria, 1995, p. 315.

(39} En extenso, LR. FRRNANDEZ TORRES, Jurisdiccion administrativa revisora ¥ tutela fudi-
cial efectiva, Civitas, Madrid, 1998, pp. 297 y ss.
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actos administrativos, no de deberes legales, Estamos ante una 't'orr'n,a sin-
gular de «coaccidn administrativa direcla» (60): |d Admmlstra;lop\ no
ﬂnpone una obligacion para el particular gue, a _taita'c’ic cumpiln}lgnto
voluntario, ejecuta coactivamente la propia Admmn_nracmn. A la actividad
coactiva de la Administracion precede el incumplimiento de un d‘e’ber 1eg§]
(no de una resolucién adminisirativa); aq‘ul’ no hay una olbhg,amon previa
impuesta por la Administracion con opcidn de cgmphmlento V()[UIl‘t(-.]Ir_’IO
por su deslinatario, notas que permiten el recono_cnmento.(%e la «coaccidn
direcla» frente a la «cjecucidn [orzosa» (61). ’N}ngun_a dificultad _hay en
considerar que a la coaccidn o compulsidn administrativa precede siempre
un acto administrativo, como razonadamenlte —waupquc no de forma u_na—
nime— s¢ exige en la doctrina (62). Ese acto adn_umstratwo es la <<0r‘d§n
de devolucidns. Ahota bien, la «orden de devolucion» ¢s un acte aa’mu:njs—
trative dirigide a los agenres de policia para que desphegucn la coacc.lon
sobre ¢l extranjerc que debe salir de Espatia porque ha intentado entrar
ilegalmente. Se lrata entonces de una orden «interna», no rcconducnbl_e a
1a calegoria tradicional de las «ordenes» (mandatos a los ciudadanos) (63).
La «orden de devolucion» no es la «resolucion» que rc?;uelve sobre e}
fondo de un asunto poniendo fin al expediente, en el sentido del art. §9.1
LRJ-PAC: es un «acte administrativo» {del art. 53 LBJ.—PAC) que ordena
internamente la ejecucion forzosa de un deber legal, si bien esa o;der; afcc—
ta directa y decisivamente a los dercchos e intcrcs;s Idel e‘xlran]em. Tlt?qe
plenc sentido aqui la distincidn entre «acto administrativos ¢n sgnt}q_o
amplio y «resolucién administrativa», distincion ya apuntada en la doetri-

na posterior a la LRJ-PAC (64). Aunque la «or.den de (Ilevolucién» tenga
por deslinatarios primarios a los agentes de policia, 1o cierlo es que afecta
decisivamente al exiranjero que en situacidn irregular, razdn por lal cual la
orden ha de ser motivada (art. 54.1 2) LRI-PAC); tomar forma escrita {art.
55 LRJ-PAC); notificarse al interesado (art. 58.1 LRE-PAC) y es impugna-

(60} En contra. D. MOvA MALAPEIRA, Devolucidn..., p. 206

(61) 1. BARCELONA, Fjecwividad. ., p. 3130y en relacion can el previo apereibimiento para
el cumplimiento voluntario, p. 333. - .

{62) I. AGIRREAZKUENAG A, La coaccidn adminisirative directa, Civitas, Madrid, 1990, pp.
398 v 85 N . .

(63} LA, Garcia-TrRevuano Fos, Los actos administratives, Civilas, Madrid. 1986, p. 261

(64) Por tados, A, GALLEGO ¥ AL DE MaRCOS, Derecho administrative i Mnfsriales, Madrid,
1989 (hay Teimpresiones posteriores), p. 321 MENENDEZ ROXACH, «Pmlceni:mwn{os' z:dmmast\r?—
tivos, fmalizacion y ejecucions, cn J. LRGUINA ¥ M, SANCHEZ MO[.«}E (Dwecto;c;), J’\'zl.reva ..Le}' e
Régfﬁwrf Juridice de las Administraciones Piblicas y del Procedimienso Administrativo Comui,
Te.cnos Madrid, 1993, p. 248; F VoLAsCO CaBALLERD, Las ofdustday accesorias del acio adm:ms_-
trative, ,'I;ecnos. Madrid, 1996, 4% AL GAaLLEGo, A, MENENDTZ REXACH y olros, Acto y procedi-
miento adminiserative, Marcial Pons, Madrid. 2008, pp. 50 v ss.en espectal. parrafo 47,
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ble ante la jurisdiccién contenciosa (art. 25.1 LICA). Téngase en cuenta, ¥
esto es relevante, que aunque la «orden de devolucién» impone coactiva-
mente un deber legal incumplido, esa misma orden contiene opciones gje-
cutivas propias, que pueden afectar directamente a los inlereses v derechos
del extranjero; de ahi las garantias citadas més arriba. Asi, aun existiendo
deber de salida por entrada ilegal, ese deber no cs ejecutable {en forma de
devolucion) cuando el exiranjero presenta solicitud de asilo v sobre ésta
autn no ha recaido una primera resolucién de administrativa de admision a
trdmite {art. 58.3.1 LOEx), o en los casos de mujeres embarazadas {art.
3832 LOExX).

iii) Es evidente que a la «<orden de devolucién» precede cierta actividad
administrativa de indagacion y comprobacidén; pero esa actuacion no tiene
que adecuarse a las formas procedimentales del Titulo VI de 1a LRJ-PAC.
Téngase en cuenta que aquella actuacién administrativa de comprobacién se
realiza —en la mayoria de los casos— mediando una situacién de detencion
preventiva (art. 138.2 REx); esta situacién de detencién priva de sentido a Ia
audiencia procedimentalizada en ef art. 84 LRI-PAC vy, simultdncamente,
explica la asistencia juridica gratuita y la asistencia de intérprete previstas en
el art. 138.2 REx. Por lo demas, decir que la devolucién es actuacidn coacti-
va de [a Administracion no supone, en forma alguna, desprotecciton del
extranjero. Significa, tan sélo, que a la actuacisn ejecutoria no precede un
procedimiento administrativo declarative del deber de salida del extranjero.
El deber de salida es preexistente y concreto (lo impone ef art. 28.3 c)
LOEx) y para su cumplimiento —no para su declaracidn—- estd el procedi-
miento de devolucion previsto en el art. 58.2 b) LOEx. La actuacién admi-
nistrativa de ejecucion se contrae a comprobar que ¢l extranjero detenido
efectivamente intenté entrar ilegalmente en Espaiia.

2. Ejecucién forzosa de otros deberes legales de salida

Tal y como vengo diciendo, la devolucion administrativa prevista en el
art. 58.2 b) LOEXx abarca un elenco muy limitado de deberes de salida
impuestos directamente por la Ley y sometidos, pata su ejecucion coactiva,
a ka simple comprobacion por la Administracidn. Se hace necesario indagar,
mas alld de la devolucidn, cdmo se ejecutan forzosamente los demas debe-
res legales de salida.

A} Inexistencia de una autorizacién legal general para la ejecucion forzasa
de los deberes legales de salida

El extranjero gue entrd legalmente en Espaiia, pero carece de un tiiu-
lo juridico que legitime una prolongacion de su estancia (prérroga de estan-
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cia) o su residencia (permiso de residencia), esta obﬁgz}do a salir de ESpE.lISIa
(art. 28.3 ¢) LOEx). Salvo en los casos de falta_ de t;tuio por denegacu{n
administrativa expresa, el deber de salida proviene inmediatamente a‘!e a
Ley,no de la Administracién. Lo paraddjico de este supuesto s que nueslrc;
Derecho no autoriza la ejecucién forzosa de este deber de salida, ]:_}afa e

caso de incumplimiento voluntario. T‘éngase‘en cuenta que la lsa.hddddej
Espafia es, indudablemente, un acto persoqalisamo, por lo que las dnicas 015
formas de ejecucion forzosa serian a priorx la r;}ulta COBTFIHVEI y la comp*:;E :
sién personal. Pero estas dos formas de ejecucion no estap a d1§p05;c1on e
la Administracién. Los arts. 99 y 100 LRI-PAC no autorizan dlrecla}m_efltte
ninguna de esas dos formas de ejecucion forz.os_a; la LR.[ -PA(?’SC E}m;.tdha
imponer una reserva legal de Ley para ambos tipos de ejecucion. Y dicho
esto, basta con afiadir que ninguna norma legal —desde luego no la l_,OEx—
autoriza mullas coercilivas v, lo que s mds importante, la compulsion per-
sonal contra e} extranjero irregular. Nada aporta aqm: el ar‘t: 13? ROEzx, que
alambicadamente pretende extender el régimen de ejecucion torzg:%a dz lqs
expulsiones a las «salidas obligatorias» resuitaqtes dela «c‘lencgac‘m? admi-
nistrativa de solicitudes de prorrogas de estancia, de permisos de residencia
o de cualquier otro documento necesario para la permanenci a...».}’ m; apolp
ta nada porque, primero, se trata de un Reglamento (lo que no satis ?c§ .la
reserva legal de Ley del art. 100 LRJvPAC);}f segundo porque cst_a referido
a los casos en que el deber de salida proviene de un acto ;}dmimsitfja‘tévo
(denegatorio de solicitud}, no inmediatamente de lua Ley. Asi quehe . ¢ ‘;:r
legal de salida de quien entrd legalmente en Espana ¥ que —no habiendo
solicitado el permiso o prérroga correspondiente— se encuentra en una
situacion irregular, no es ejecutable forzosamente por la Adm}nlst?'ac§on.
Salo en el supuesto de que el incumplimiento del _c}eber ‘dc sghda se cotl-
vierta en infraccidn administrativa del art. 53 a} LOEx serd posible la expul-
sién como forma coactiva de un previo deber legal de salida (65).

B} Ejecucion forzosa y expulsion

En efecto, el art. 53 a) LOEX tipifica como inlraccidn grave «encon-
trarse irregularmente en lerritoric espafiol, por no haber ol:?tenr..clo © lener
caducada mds de tres meses la prorroga de estancia, ‘ia autor;;acuﬁn de resi-
dencia o documentos andlogos, cuando fueren exigibles y siempre que el
interesado no hubiere solicitado la renovacion de los mismos en el rp]a.zo
previsto reglamentariamente». Y esta infraccién grave puede llevar apareja-

(65) M.C VInaL FUEY0, Constitucidn ¥ extranjerts,, p. 219, Para fa regulacion de la LOEx
de 1983, C. o ) .
APRELL, Régimen administrativo...,p. 189,
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da la sancion de expulsién {conforme al art. 57.1 LOEx). Pareceria, enton-
ces, que el deber de salida —en los casos de estancia o residencia irregular—
no procede direclamente del art. 28.3 ¢) LOEx sino de la Administracién, en
forma de sancion, La paradoja recién descrita se expresd con toda claridad
—estando vigente el REx de 1986 (R.D. 1189/1986)— en la STS de 22 de
noviembre de 1993 (Ar. 8529). En ¢lla se habla de la «imposicién legal pre-
existente [de abandonar el territorio espafiol por falta de prérroga de estan-
cia}», de que esa imposicion legal debia ser objeto de recordatorio al extran-
jero, conforme al art. 86 REx de 1956, ¥ de que «iinicamente en e} caso de
que esa advertencia no se atienda espontineamente serfa cuando se debiera
iniciar el procedimicnto de expulsién». De esta manera no queda claro
donde estd el verdadero fundamenio del deber de salida, si en la Ley (aunque
{a LLOEx de 1985 no enunciaba expresamente es¢ posible deber, tal v como
hace hoy el art. 28.3 ¢) LOEX) o en la decisién de expulsién. Aun recono-
ciendo la dificultad de la cuestion creo que se puede eludir motivadamente
la apareate contradiccidn entre los actuales arts. 78.3 ¢}y 53a) L.OEx.

Seria posibie considerar, en primer Jugar, que conforme al criterio de la
STS de 14 de diciembre de 1998 (Ar. 10307} la expulsién del extranjero que
se encuentre ilegalmente en Espafia no es propiamente una sancion sine «la
efecucion forzosa de su obligacion de salir de Espafa por no encontrarse en
las situaciones contempladas en el art. 13 [de 1a LOEx de 1985]». De csta
forma, la salida obligatoria del extranjero no tendria su origen en la decisidn
de expulsion, pues serfa ésta —de forma similar a la «orden de devolu-
cién»— una orden de ejecucién forzosa de un previo deber legal de salida
(que derivaria —hoy-- del art. 28,3 ¢) LOEX). Con este criterio se afirmaria,
sin duda, la relevancia e independencia del deber legal de salida respecto del
acto que acuerda la expulsion. Pero ef criterio expresado en fa Sentencia
citada presenta hoy un alcance muy limitado, Primero porque no expresa
una jurisprudencia consolidada (mds bien es una excepeion zl tratamiento
general de la expulsion como medida sancionadora). Y segundo, porque en
aquella Sentencia se habla simultdneamente de «expulsion» y de «devolu-
cién” pareciendo incluso que el fundamento de la repatriacién era una
«entrada ilegal” no una permanencia ifegal; v si bien la jurisprudencia ha
ratificado posteriormente la exclusion de todo cardcter sancionador en la
devolucion {66), no se puede afirmar lo mismo de la expulsidn.

La dificil aceptacién —hoy— de la expuisién del art, 53 a) LOEx como
torma de gjecucion forzosa de un deber legal de salida exige fundamentar de
otra manera la posible independencia del deber de salida (ex art. 28.3 c)

(66 STS de 14 de novierbre de 2001 {Ar. 639 de 2002).
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LOEx) respecto de la expulsion por falta de titulo para estar en Espafia (del
art. 33 a) LOEx). Como sigue:

a) En primer lugar hay gue tener en cuenta que la infraccion adminis-
trativa no siempre deriva, de forma directa, de la estancia o la residencia
irregular. l.a permanencia irregular por caducidad del titulo de estancia o
residencia sélo conslituye infraccién grave del art. 33 a) LOEx (sancionable
con expulsién) cuando aguclla irregularidad se prolonga por mds de tres
meses (67). Antes de esos tres meses la permanencia con titulo caducado se
tipitica como infraccién leve (art. 52 b} .OEx}, sancionable sélo con mu%ta,
no con expulsién. En estos casos, por tanto, primero surge el deber de salida
conforme al art. 283 ¢} LOEx (para quien se encuentra con titulo de estan-
cia o residencia caducado} y sélo cuando se incumple el deber de salida mis
afld de tres meses se produce propiamente la infraccion sancionable con
exprlsion. Desde que existe el deber de salida es posible su cumplimiento
voluntario, aunque no hay forma legal posible para su ejecucion forzosa. Y
sélo cuando el incumplimiento voluntario se prolonga en el tiempo se incu-
rre en una infraccion administrativa.

b} Un segundo argumento consiste en subrayar que el verdadero efecto
sancionador de Ja expudsion, en los casos del ati. 53 a) LOEX, no se encuentra
propiamente en la imposicion del deber de salida sino en la prohibicion de
entrada por un plazo minimo de tres afios {y maximo de diez) que va a apare-
jada a la sancién de expulsion (art. 58.1 LOEx). De hecho, tanto en el orde-
namiento juridico francés como en el alemdn la «sancién» (o mejor, la conse-
cuencia juridica gravosa por la estancia irregular del extranjero) no es
propiamente la expulsion, sino la prohibicién de entrada. En Derecho franceés,
la interdiction du territoire (arl. 19 de la Ordonnance de 1945) es una sancidn
penal (no administrativa) que lleva como consecuencia juridica implicita la
devolucién (reconduite a frontiére); esto es, la pena no es la salida forzosa de
Francia sine 1a prohibicién de entrada por un clerto tiempo: el efecto sancio-
nador no estd en la salida (que es una consecuencia nonmal, no punitiva, de
una siluacién irregular) sino en la prohibicidn de volver a Francia una vez
materializada la salida. Un resultado similar, aun siendo la regulacidn bien dis-
tinta, se puede encontrar en el Derecho alemdn: una cosa es el deber de sali-
da, impuesto por el § 42 AuslG para cuando el extranjero carece de permiso
de residencia, deber de salida ejecutable coactivamente {Abschiebung: § 49
AuslG), v otta cosa es la prohibicién indefinida de entrada {«Sperrwirkung»)
que el § 8.2 AuslG anuda a la ejecucion forzosa de un deber de salida. Al mar-
gen de que esa prohibicién de entrada no se conciba propiamente como san-
cién (sino como causa legal de denegacion de visados y permiso de residen-

(67) En detalle, IM GARcia CaTaLAN, Infracciones.., p. 53

328

EXPULSION ADMINISTRATIVA, DEVOLUCION, RETORNG Y (FERAS «SALIDAS OBLIGATOREAS,

cia), lo relevante ahora es que la consecuencia juridica mds gravosa para el
extranjero no est4 en ¢ deber de salida sino en otro efecto independiente al
deber de salida gue la Ley liga al incumplimiento voluntario de ese deber. De
nuevo se observa cdmo el deber de salida es la consecuencia juridica elemen-
tal que sigue a la irregularidad en la estancia o residencia, y 1a prolibicién de
enirada es un efeclo juridico independiente, especilicamente previsto en la
Ley, que reprocha al extranjero ¢l incumplimiento voluntario de un deber
legal de salida. Asf que el hecho de que nuestro ordenamiento no contemple
expresamente la gjecucion forzosa del deber legal de salida del art. 283 ¢)
LOEx (por falta de autorizacion para encontrarse en Espafna) no autoriza a
concluir que el deber de salida nace de la decision de expulsion (como sancién
por la comisidn de una infraccién del art. 53 a) LOEX).

Hasta aqui he intentado fundamentar la existencia de un deber legal de
salida —por falia de titulo de estancia o permanencia— directamente
impuesto por el art. 28.3 ¢) LOEx: el deber existe aunque la Ley no prevea
expresamente su gjecucién forzosa. También he intentado distinguir ese
deber legal del deber de salida impuesto por la Administracién, en forma de
expulsién sancionadora, para los casos de falta de titulo juridico para estar
en Espafa (art. 53 a) LOEx). Ahora quiere llamar la atencién sobre las con-
secuencias negativas dltimas de que en nuestro Derecho el incumplimiento
del deber legal de salida sélo pueda imponerse coactivamente si previamen-
te se dicta una sancién de expulsion. Puede parecer paraddjico, pero la falta
de ejecucién forzosa directa del deber de salida, en el caso que nos ocupa,
Ao actiia en beneficio del extranjero. Porque reconduce al dmbita sanciona-
dor, a la expulsion del art. 57.1 LOEx, la eficacia forzada de aquel deber de
salida. Y con ello se convierte en regla lo que en el ordenamiento francés es
excepcion: la prohibicién de entrada por un lapso extenso, con los problemas
de desarraigo y posible desagrupamiento familiar que de ahf pueden derivar.
Recuérdese que, como ya se dijo més arriba, en Dierecho francds fa prohibi-
cion de entrada (imterdiction du territoire) no es la consecuencia natural de
una salida coactiva (reconduite 4 frontiére) sino una sancién penal indepen-
diente. Otra cosa es que una salida coactiva (de la que quede sefia en la
documentacién del extranjero) tenga un efecto factico tmpediente de una
nueva enirada, dado el margen de discrecionalidad o propio criterio de que
dispone la Adminisiracion a la hora de expedir visados ¢ permitir directa-
mente la entrada de guien no los precisa.

VI DEBERES DE SALIDA IMPUESTOS POR LA ADMINISTRACION
DE ACUERDO CONLALEY

En lo que precede se han descrito los deberes de salida impuestos direc-
tamente por la Ley (art. 28.3 ¢) LOEx). Y se ha explicado que, precisamen-
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te porque es la Ley quien establece directamente el deber de salida para
cada extranjero, su gjecucion forzosa no requierc de ninguna concrecion
administrativa ulterior. La ejecucion forzosa bien puede ser directa, por
medio del procedimiento especial de devolucion regulado en el art, 582 b)
LOEx. Para otros deberes legales de salida la legisiacion de extranjeria care-
ce de una forma de ejecucion forzosa especifica y sélo mediante la conver-
sion del deber legal de salida en un supuesto de expulsidn es posible la sali-
da forzosa del extranjero. Aparte de los deberes legales de salida descritos, la
LOEx lambién contempla dos supuestos en los que es la Administracion
mediante resoluciones singulares (por tanto no directamente la Ley) quien
impone ¢l deber de salida al extranjero. Tres son las resoluciones adminis-
trativas que establecen deberes de salida: denegacidn de entrada {art. 26.2
LOEx); denegacidn de las solicitudes para continuar permaneciendo en
Espafia (art. 28.3 ¢) in fine LOEX}); y expulsidén-sancidn (art. 283 b) LOEX).
Aparte de estos tipos generales también podrian lomarse en cuenta agui,
siguiendo la sugerencia de la doctrina alemana (68}, la revocacion del per-
miso de residencia {cusndo la Ley lo permita) o la revision de oficio de un
permiso ilegal, conforme a los arts. 102 y ss. LRI-PAC,

1. Deber de salida por denegacidon administrativa de entrada

De acuerdo con el art. 26.2 LOEx, la Administracidn dictard resolucion
denegatoria de la entrada a quien carezca de los requisitos necesarios (del art.
25 LOEx} para entrar en Espaiia. Aqui es directamente la Administracién, no
la Ley, la que a la vista de la solicitud del extranjero, acuerda o deniega la
entrada en Espaia. Y dado gue guien solicita la entrada se encuentra en
Espafa {siquicra en sus puestos {ronterizos) de la denegacion resulta un
deber de salida para el extranjero que, st no se cumple voluntariamente, da
lugar la ejecucidn forzosa en forma de «retorno» (art. 60 LOEX).

El retorno regulado en el art. 60 LOEx puede catalogarse —en la
mayoria de las ocasiones— como una forma de ejecucion forzosa de un
deber administrativo de salida (69). Se habla en el art. 60 LOEx del retorno
de los extranjeros «a los que en frontera no se les permita el ingreso en el
pais». Asi que al retorno precede una denegacién de entrada; esto es, de una
«resolucién motivadar» (art. 26.2 LOEx) y procedimentalizada conforme al
art. 137.2 REx. Y justamente esa resolucion que deniega la entrada crea el
deber de salida del extranjero, ejecutable forzosamente en forma de «retor-
n0». La resolucidr ejecutada no es, en ningin caso, una «orden. de devolu-

(68} W. BameERGER, Auslinderrecht, p. 120, parrafo 278,
(69} E el mismo sentido, M. DoraADO NoGUERAS, Mnfracciones..., p. 860.
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ciény» (70), no séle porque «devoluciéns y «rctorno» se regulan como
supuestos diferenciados y paralelos en la LOEx (arts. 58.2 y 60 LOEx) sino
también porque va se ha explicadoe mds arriba que la «orden de devolucion»
no es una resolucion creadora de un deber de salida sino una orden para la
ejecucion policial del deber de salida establecido por el art. 28.3 ¢) LOEx;
«orden de devolucion» v «orden de retorno» no son dos fases de una misma
salida, sino dos formas diferenciadas para la ejecucion de deberes de salida
diversos.

Podria parecer, a simple vista, que el retorno no es una forma de salida
de Espafia sino, simplemente, un impedimento de paso en frontera. Si esto
fuera as{, no tendrfa sentido hablar del retorno como forma de ejecucion de
un deber de salida, porque no puede salir quien no ha entrado. Pero las cosas
no son asi. Ni la regulacion del retorno en la LOEx, ni la realidad actual de
los movimientos migratorios en Espaiia permiten afirmar que estamos anle
un simple impedimento de paso. La imagen del puesto fronterizo como pared
medianera entre dos Estados sdlo vale —y de forma muy limitada— para las
fromteras con puestos policiales de control que ain mantiene Espafia:
Andorra, Gibraltar, Ceuta y Mchilla. Pero no describe con precision, ni real ni
juridicamente, los puestos fronterizos portuarios y aeroporfuarios. Y estos son
los mds relevantes para Espafia. De los 11.6Y8 retornos ejecutadoes en 2002,
dnicamente 315 se realizaron en un puesto (ronterizo terrestre: 4 en Melilla y
311 en Ceuta (71). El levantamicnto de 10s controles {ronterizos terrestres en
el espacio Schengen (en lo que hace a Espafia, respecto de Portugal y Francia)
Heva consigo que los retornos se planteen hoy, mayoritariamente, en 1os pues-
tos fronterizos aéreos o maritimos. Y ello ¢s tanto como decir que el extran-
jero retornado ya estd en Espaiia (porque se encuentra en un puerto o un
acropuerto espafiol) (72) y se somete a la jurisdiccidn territorial espafiola, por
mucho gue a los efectos del art. 25 LOEX atin no haya «entrado legalmente»
en Espadia. No se trata de una «ficcidn legal» de entrada (73) sino de una
entrada real para la que ¢l ordenamiento juridico dispone un régimen juridi-
co peculiar v limitado. Un planteamiento comparado proximo al expuesto,
gue diferencia juridicamente entre el retorno terrestre y el maritimo o aéreo,
se puede encontrar en Derecho francés. Alli la denegaciém de entrada (refis
d’entrée) presenta un régimen de cumplimiento diferenciade en atencion a

) (7 Frente a lo que ha sugerido E. Catvo Rolas, «<El procedimiento sancionador», en LM
Awvarez CIENFUEGOS {Director). Reflexiones sobre In aueva Ley de Exwranjerin, Coadernos de
Derecho Judicial ndm. VIIL-2001, CGPJ, Madrid, 2008, pp. 177 v ss, pp. 206-207.

{71) CEAR-Euskadl: «Retornados en fronteras exteriores, afio 2002».
{721 1M Dorano NocUERas, Infracciones.., p. 871
{73) Otra opinidn, IM. Garcia CATALAN, Infracciones..., p. 468,
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que ¢l puesto fronterizo sea terrestre, maritimo o aéreo. S6lo en pasos fronte-
rizos aéreos o maritimos estd prevista una medida de ejecucion forzosa
(mesure de raparriement} de la previa denegacion de entrada; y por lo mismo,
s6lo en estos casos ¢l extranjero disfruta del plazo de un dia (jour franc) dis-
puesto por el art, 5.7 de la Ordonnance de 1945 para contactar con terceras
personas u organizaciones de asisiencia o auxilio (74). En el caso de la fron-
tera terrestre se considera que la denegacion de entrada no precisa de una
verdadera actuacion coactiva (mesure de rapatriement), porque no llega a
materializarse la entrada del extranjero en territorio francés.

La imagen del puesto fronterizo como espacio ajeno o extraterritorial
carece hoy de consistencia juridica. Ninguna duda cabe de la singular situa-
cidn juridica del extranjero que se encuentra en el puesto fronterizo o sus
janejos {«zona de trdnsitow, «zona internacionals, «zona de espera»). Pero
igualmente claro es que ese extranjero esta en Espafia y sometido al poder
publico espafiol, sea en un aeropuerto, en el mar territorial o en un puerto
del litoral espaiol. Esta es la conclusién a la que, desde Ia perspectiva de fos
derechos fundamentales de los extranjeros, han liegado tanto el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (73) como en Fribunal Constitucional espa-
fiol (76). La propia regulacion del retorno en el art. 60 LOEx deja claro que
el extranjero a quien no se permite «el ingreso en el pais» paradéjicamente
se encuentra en Espafia —aunque carezea de libertad para circular por ella.
Es en Espafia (y conforme al Derecho espafiol) donde se practica la posible
detencion del extranjero (art. 60 LOEx} y donde —si el retorno o puede
f-:jecutarsc en las primeras sctenta y dos horas— procede el internamiento
Judicial del extranjero (arts, 60.2 LOEx y 137.3 REx). Como eiemplo de lo
dicho valga aqui ia regulacidn especial del retorne de polizones conforme a
la Imstruccidn 3/1998, de 17 de noviembre, de la Secretaria de Fstado de
Seguridad (77); en esta Instruccién queda clara la total sumision del polizén

(’5’4) Circular de 2 de agosto de 1989, del Ministerio del laterior. Cuestionada la tegatidad
de esta circular, fue confirmada por resolucién del Consejo de Fstado (CE 23 janvier 1991,
GISTL req.nm: 115876), Véase LIULIEN-TAFERRIERE, Droil des étrangers, p.62.

(75} STEDH de 25 de junio de 1996, caso Amuur o Francia, § 52 «A pesar de que fos
demandantes no se encontraban en Francia en el seatido de la Ordennance de de 2 de noviem-
bre de 1945, el hecho de que fueran retenidos en la zona internacional del aeropuerto de Paris-
Orly los hacia también sujetos pasivos del Derecho francés, A pesar de su nombre, la zona inter-
nacional carece de un verdadero estatus extraterritorials .

(76) ATC 55/199, FI 3: SSTC 17441995, ¥) 3; 532002, Ff 4 b} Sobre clo véase
VILLAVERDE, «El régimen juridica constitucional de Ia detencidn e internamiento de fos cxtean-
jeros con ocasion de su expulsions, de préxima publicacién en PRESNO LiNgra {coordina-
dor), Extranjeria ¢ inntigracion: aspectos juridicos y sociveconémices, Tirant 1o Blanch. Valencia
2003, p. 3. Cilo pot el texto original al que penerosamente me ha permitide acceder el attor,

{77) El texto de esta Instruccion, en M. Garcia CATALAN, Infracciones..., pp. 458-460.
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a las decisiones policiales espaholas (asi entre otras: mantenimiento a bordo
o desembarco del bugue; repatriacion o no del polizén por la consignataria
del buque).

Aligual gue se dijo en relacidn con la «orden de devolucién», el retor-
no s¢ ordena por un acto administrativo internc (en este caso de las autori-
dades policiales encargadas del control de fronteras a sus agentes). Y aun-
gue el art. 137.2 REx habla de una «resolucidn de retornos, no podemos
considerar gue estemos aqui ante una reselucion administrativa que impone
el deber de salida, sino ante la orden de ejecucion forzosa del deber de sali-
da impuesto por una resolucion administrativa previa (la denegacion de
entrada conforme al art. 26.2 LOEx). De hecho, los requisitos procedimen-
tales a que alude el art. 137.2 REx no se refieren a la orden de retorno, sino
a la previa resolucidn admintstrativa denegatoria de la entrada. Por tltimo,
v al igual gue se dijo en relacién con la «orden de devolucion», también la
orden de retorno —en la medida en que afecta a los intereses del extranje-
ro-- ha de ser escrita, motivada e impugnable. Precisamente a la impugna-
bilidad se refiere expresamente ¢l art. 137.5 REx.

2. Deber de satida por denegacion de prorroga de estancia o permise de
residencia

El fundamento del deber de salida también puede ser —directamen-
te— la resolucidn administrativa denegatoria de un titulo tipico que autori-
ce ta permanencia en Espafia. El deber de salida que deriva de una denega-
cidn de permiso (o de su prérroga) ha sido desarrollada con pormenor en el
art. 139 REx. De este precepto resulta claramente que, tal y como habia
advertido la jurisprudencia, la situacién rregular del extranjero (por falta de
un titulo para su estancia o residencia) genera el deber de salida sin necesi-
dad de que la Administracion dicte una resolucién sancionadora {expul-
sién}. Dice en este sentido el art. 139.1 REx gue «la resolucién administrati-
va dictada al efeclo contendrd la advertencia al interesade de la
obligatoriedad de su salida del pais», Es claro que mientras estaba en trami-
te la solicitud del permiso no habia deber de salida del extranjero {art. 53 a)
in fine LOEXx), a no ser que hubiera entrado ilegalmente en Espafia; asi que
¢l deber de salida proviene de la resolucion administrativa denegatoria.

Aungue el deber de salida derive directamente del acto administrativo
en cuestion, lo cierto es que también aqui falfa toda prevision legal de ejecu-
cion forzosa del deber de salida. De nueve la coaccidn sdlo puede desple-
garse por medio de la sancion de expulsion prevista en el art. 57.1 LOEx, en
relacion con la infraccién grave tipificada en el art. 53 a) LOEx. Esta insufi-
ciencia ha querido ser superada por ¢l art. 129.2 REx al disponer que «una
vez transcurtido ¢l plazo indicado sin que se haya efectuado la salida, se apli-
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card o previsto en este Reglamento para los supuestos a que se refiere el art.
53 a) de la Ley Organica 4/2000..» Dado que la LOEx carece de toda pre-
vision de compulsion personal al margen de la sancién de expulsion (art. 64
L.OEx), vy dado que en esta materia el art. 100 LRJ-PAC impone una reser-
va legal de Ley, hay que concluir que {a prevision del art. 139.2 REx so6lo
puede significar que el incumplimiento del deber de salida a que se refiere
el propio art. 139.1 REx sélo es ejecutable si se tramita ¢l correspondiente
procedimiento sancionador que concluya en una decision de expulsicn del
extranjero.

3. Expulsion administrativa

El extranjero también estd obligado a salir de Espafa cuando la
Administracidn acuerda su expulsion conforme al art. 57.1 LOEx. Aquf ¢l
deber de salida procede inmediatamente de la Administracion, no directa-
mente de la Ley. Lo peculiar de esta expulsion no es su configuracién como
acto administrativo que impone directamente un gravamen sino su caracte-
rizacidn como sancion administrativa (78).

A) La expulsion como sancién administrativa

Los arts. 33 y siguientes LOEx se limitan a tipificar infracciones admi-
nistrativas cuya comision puede llevar aparejada la sancién de expulsién.
Comoe se ve, nuestro ordenamiente establece un sistema de expulsiones san-
cionadoras. Este punto de partida tiene relevantes consecuencias, tanto pro-
cedimentales como materiales. De un lado, las expulsiones se han de adop-
tar tras un procedimiento tipicamente sancionador (art. 50 LOEx), que es el
regulado en la LRI-PAC y en el R.D.1398/1993, en el que rigen los derechos
precedimentales del art, 24,2 CE (con los matices, eso si, que ha ido sefia-
lando 1a jurisprudencia constitucional ); singular relevancia tiene, en este sen-
tide el derecho a la presuncidn de inocencia, de frecuente invocacion —y
estimacidn— en la Jurisdiccidn contenciosa (79). De otro lado, toda expul-
sion ha de atenerse a los principios de legalidad, tipicidad y personalidad,
amparados por ¢l art. 25.1 CE.

La regulacidn descrita se diferencia tanto del Derecho francés como
del Derecho alemdn.

(T8) Asi V. Acuano 1 Cunoli, Ef control de entrada...p. 7.

{79) Entre Ias recientes: S8TS de 7 de diciembre de 2001, Ar. 931 {supuesto gfercicio de
prostitucion}; 21 de enero de 2002, Ar, 7917 {supuesto trabajo como empleada de hogar): 30 de
sepuembre de 2002, Ar. 9118 (supussta actividad de alterne); 25 de octubre de 2002, Ar. 9615
(supuesta actividad de alterne).

.
AR S

e

EXPLLSION ADMINISTRATIVA, DEVOLLUCION RETORNO Y OTRAS «SALIDAS OBLIGATORIASS

a) En Derecho alemidn las intracciones administrativas en materia de
extranjeria son —como en general en el Derecho publico de aquel pafs—
claramente secundarias. Sélo son infracciones administrativas las tipificadas
en el § 93 AuslG, y en todo caso la tinica sancidn posible es la multa. Las
expulsiones no se conciben como sanciones por conductas antijuridicas impu-
tables al extranjero, sino como resoluciones de gravamen dictadas para la
proteccion de intereses o bienes estatales: seguridad, orden piblico y otros
intereses relevantes de la Repiiblica. Es cierto que del catdlogo de causas de
expulsién que contienen los §§ 45 a 47 AuslG una buena parte se vinculan a
conductas ilicitas de los extranjeros que han sido ya objeto de sancién penal
(§ 44 AuslG), pero en muchas otras no hay elemento alguno de ilicitud: asi,
el simple consumo (no penalizado) de cocaina o hereina (§ 46.4 AuslG, ¢ la
carencia prolongada de un techo o habitacion (§ 46.5 AuslG). Ademas, rige
con cardcter general la clausula abierta del § 45.1 AuslG, conforme a la cual
«un extranjero puede ser expulsado cuando su permanencia resultar perju-
dicial para la seguridad, el orden o cualesquiera otros intereses relevantes de
la Repiiblica».

b) También el Derecho francés prevé las expulsiones; v también en este
caso se trata de medidas de gravamen para la proteccién del interés de la
Republica. Dos son los supuestos generales en fos que la Ordonnance de 1945
prevé la expulsion: segtin el art. 23 «si la presencia en territorio francés de un
extranjero conslituye una amenaza grave para el orden publicor; ¥ segun el art,
26 de la Ordonnance proceders la expulsién siempre que esta medida responda
a una «necesidad imperiosa para proteger la seguridad publica o la seguridad
del Estado». En tode caso, tal y como ha reiterado la jurisprudencia francesa, /a
expulsion no tiene cardcter sancionador; se lrata de una «medida de policia
exclusivamente destinada a proteger el orden y la seguridad pablicass (80).

La generosa calificacidn de la expulsién como sancion administrativa
es, en Bspafia, causa de paradojas y problemas aplicativos. Ya se ha aludido
mds arriba a la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, en relacién con una
expulsién por falta de titulo administrativo para la estancia (hoy infraccidon
tipificada en el art. 53 a) LOEX), afirmé que no se trataba propiamente de
una sancién administrativa (81) (supra 111.1). En la tipificacién de infraccio-
nes determinantes de expulsion en la LOEx de 1985 resultaba paradéjico,
también, la existencia de un tipo de injusto administrativo como el de «care-
cer de medios licitos de vida», donde lo sancicnado no era sélo la realizacion
de una actividad ilicita, sino la carencia de fuentes de ingresos (82). No se

(80) CE 20 janvier 1988, Min. De 1 Tnterieur of Elfenzi, Rec. P 17 {AJDA 1988, p. 223).
(81) STS 18 de marzo de 2002 (Ar. 3011).
{82} Asi, 8T8 de 21 de enero de 2002 (Ar. 6868).
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discute ahora que, de acuerdo con el criterio de tipicidad del extranjero, la
Ley pudiera prever la expulsion del extranjero atipico {asi, del que carece de
ingresos); lo llamativo es que esa carencia de medios fuera objeto de un
reproche subjetivo de antijuricidad: de una sancion.

También es dudosa y problemética la expulsion por previa imposicion
de una pena privativa de libertad. Conforme al art. 57.2 LOEx: «Asimismo
constituird causa de expulsion, previa la tramitacion del correspondiente
expediente, que el extranjero haya sido condenado dentro o fuera de
Espafa, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito san-
cionado con pena privativa de libertad superior a un afio salvo que los ante-
cedentes penales hubieran sido cancelados». En estos casos se ha planteado
la existencia de un posible supuesto de doble sancién (bis in idem) contrario
al art. 25.1 CE (83). La jurisprudencia, sin cuestionar que aqui la expulsién
es también una sancion, niega que estemos ante una doble sancién porque
el fundamento de la pena y la expulsion son diferentes (84). A juicio del
Tribunal Supremo (en relacion con el anterior art. 26.1 d) LOEx de 1983)
(85): «el hecho [trifico de drogas), en cuanto que tipificado penalmente, ori-
gina en el orden penal una condena, y tal condena supone la comprobacién
de la actuacion de un extranjerc tan indeseada como incompatible con su
convivencia pacifica con los nacionales. Y ¢s la comprobacion de tal condue-
ta a través de la sentencia penal firme la que faculta 2 1a Administracion a
dar solucion a la permanencia del extranjero en Espafia. Las penas impues-
tas y la expulsidn constituyen los resultados de dos procedimientos sucesi-
vos, de ios que el primero es antecedente inexcusable del segundo, teniendo
tos aludidos resultados un fundamento o “ratio essendi” totalmente distin-
to...» Sélo porque se parte de que la expulsion es, en todo caso, una sancidn,
se hace necesario singularizar el fundamento juridico de la expulsién, res-
pecto de la pena privativa de libertad. Lo Hamativo es, en este caso, que la
expulsion del art. 57.2 LOEX no se corresponde con ninguna infraccién de
las tipificadas en los arts. 53 y 54 1.OEXx, lo cual pudiera indicar Ia singulari-
dad de esta expulsion incluso para ¢l propio legislador,

El efecto punitivo estd no s6lo en Ia imposicién de un deber de salida
sino, y sobre todo, en la prohibicion de entrada (entre tres y diez afios) que
lleva consigo la expulsion (art. 58.1 [LOEx). Castigo doblemente relevante si
se tiene en cuenta que la expulsidn acordada por la Administracion espafio-

(83) M.C VwaL Fueva, Constinicion y Extranjeria, p. 227, pata la LOEx de 1985 C.
APRELL, Régimen adminisivative.., p. 206.

{84} Cuestiona esta distincion en of fundamento de 1a expulsin v a pena: E. Carvo Rosas,
El procedinento sancionador.., p. 197,

(85) §T'S de 21 de junio de 2002 (ar. 57334
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la impide también la entrada en los Estados enropeos donde estd vigente el
«acervo Schengen». La inscripeion de la expulsion espaficla en la seccion
europea del Sistema Informdtico Schengen (S1S) implica Ia prohibicién
directa de entrada de ese extranjero en otro pais del drea Schengen (arts. 5.1
d) y 96.3 del Convenio de 19 de junio de 1990 para fa aplicacién del Acuerdo
de Schengen de 14 de junio de 1985). Claro que ¢l automatismo pretendido
por el acervo Schengen ¢s compatible con comprobaciones complementa-
rias de terceros Bstados; asi, la préctica judicial francesa viene exigiendo que
las develuciones basadas en el S1§ contenga también en su motivacion Ia
precision de qué decisidn ejecutoria de expulsion es la incluida en el SIS, qué
drgano la dict6é y por qué lapso (86).

B} Fiecacién de la expuision

La expulsién, como resolucion administrativa que impone un deber de
salida, ha de ser cumplida voluntariamente por su destinatario. Desde que se
notifica la resolucion de expulsion ésta vincula a su destinatario {art. 57.2
LRI-PAC).y a partir de ese¢ momento soporta el deber de salir de Espafia. Si
no lo cumple, procede su ejecucion forzosa. No estando aquf antie el cumpli-
miento de un deber legal, sino ante el acatamiento de un resolucién adminis-
trativa obligatoria, la gjecucion lorzosa no serd nunca «coaccién administra-
tiva directa», sino ejecucidn forzosa de actos administrativos {de los arts. 93 v
ss LRI-PAC). Ejecucidn forzosa que presenta aqui ciertas especialidades:
aunque el deber de salida surge de la notificacion de la expulsion, ello no sig-
nifica necesariamente que el extranjero disponga de un plazo para el compli-
miento voluntario de cse deber. No siempre ¢s necesario un «apeccibimien-
to» previo para ¢l cumplimiento voluntario, como resultaria del art, 95
LRI-PAC y del art, 64.1 LOEx. Antes bien, el art. 21.2 LOEx prevé la exis-
tencia de supuestos «de tramitacion preferente» en fos que la «ejecucion- de
la expulsitn ha de ser inmediata.

No son supuesios marginales sino, a Ia vista def art. 109 REX, supuesios
lan comunes como la falta de titule para fa estancia o residencia (infraccion
grave del arl. 53 a) LOEx). Ahora bien. el hecho de que hablemos aquf de
«ejecucion inmediata» no supone necesariamente detencion para conduccion
a la frontera. Inmediato significa que ¢l extranjero no dispone del plazo gene-
ral minimo de selenta y dos horas (art. 100.2 b) REx) para abandonar el pafs,
Pero no necesariamente que en esa salida haya de mediar la coaceién o suje-
ci6n fisica. En este sentido, en Derecho alemdn sc alude a la «expulsion vigi-
lada» de extranjeros (§ 49.1 v 2 Ausl() para aquellos casos en los que [a sali-

(86) As{, TA Lyon, 6 de abeil de 1995 (AF14 1995, PR 048 v as)

337




FRANCISCD VELASCO CABARLERO

da del extranjero no puede quedar al margen del control policial; en estos
casos, la vigencia del principio de proporcionalidad excluye que la simple
vigilancia para la ejecucion forzosa de una expulsion comporte necesaria-
mente medidas de sujecién o compulsién personal. También en Derecho
espaiiol se puede considerar que la «detencion y conduccion» de que habla el
art, 64.1 LOEx sélo procede cuando en el trdmite de ejecucion forzosa el
expulsado dificulta la salida «inmediata», pero no cuando realiza actos enca-
minados a la salida y efectivamente se dirige —aun con estrecha vigiiancia—
al puesto de salida (87).

De acuerdo con nuestra jurisprudencia, la expulsion puede ser reejecit-
tada tantas veces como el extranjero incumpla la prohibicidn de entrada ancja
a la expulsion. Esta idea de «reejecucion» de una previa expulsitn se expli-
ca histéricamente por la [alta —hasta la Ley Orgdnica 7/1985— de una pre-
visién legal expresa para la devolucién expeditiva de extranjeros gue entra-
ban ilegalmente ¢n Espafia (quebrando una previa prohibicion de entrada)
(88). Pero la jurisprudencia posterior, pese a que ya el art. 36.2 LOEx de
1985 preveia expresamente la devolucidn del extranjero que contraviniera
una prohibicion de entrada (previsién hoy reiterada en el art. 582 a) LOExX),
sigue sirviéndose de Ja idea de la «reejecucion». La razon de fondo estd
ahora en eludir la posible calificacidn de la devolucion como nueva sancion
administrativa, y con ello Ia aplicacién de las formas y garantias ancjas al
ejercicio de la potestad sancionadora. Esta cxplicacion es patente cuando la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo declara que «la
devolucién aqui cuestionada es una manifestacion de la propia ejecutividad
del acto administrativo incumplido [previa expulsion], no teniendo sustanti-
vidad propia como para justificar un nuevo procedimiento ni pudiendo ser
calificada, tampoco, como un procedimiento sancionador» {89). De nuevo se
observa en esta jurisprudencia que, como se viene subrayando en este estu-
dio, una cosa es 1a decision que establece el deber de salida del extranjero
(asi, 1a resolucién de expuision) y otra bien distinta su ¢jecucion forzosa {en
ciertos supuestos, en forma de devolucidn).

Desde un punto de vista préctico, la consideracidn de la devolucion {del
art. 58.2 a) LOEX) como «reejecucion» presenta consecuencias relevantes.
Asi, 1a consideracién de la detencion de un extranjero (sobre el que pesa una
prohibicién de entrada como consecuencia de una previa expulsidn} como
una detencién «ejecutiva» o «aseguraliva», ¥ no como una detencién pre-
venliva criminal. En efecto, la detencion de un extranjerc sobre el gue pesa

{87) Otra opinién, IM. Garcta CATALAN, Infracciones....p. 428,
(88} . Mova MaLATPEIRA, Deviucion...,p. 199
{80) STS de 14 de noviembre de 2001 (Ar. 639).
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una prohibicidn de entrada ha de entenderse como una actuacién policial en
la Imeg de ejecucion (por medio de devolucién) de una previa resclucién de
equlszén. La ejecucion forzosa de la resolucidn de expulsion se consumars
mcshando una «orden de devolucién», pero ya incluso fa previa de%encién
policial del extranjero ha de entenderse como una medida de ejecuéitin de
lz_:t expulsion (90). Y no estando aqui ante una detencién cautelar criminal. no
rigen los limites constitucionales del art. 17.2 y 3 CE {91), sino los limitew,del
art. 17.1 CE (comunes a todas las privaciones de Iiberta,d) y el principi;} de

<<F1’m1ta§i6%1 temporal> (92} que también se predica de toda forma de priva-
cidn ¢ limitacion de la libertad.

{905 G. ARanDA ¥ ANTON, «Comentario a da STC 1747194 Tri icier, N
30000) op T8 o S Fr ~omeatario a ia STC 174999, en Tribunales de Justicia, nam.
(91} Respecto def plazo de setenta v dos horas del CE: SSTC 3414 ]
) ' i ! k y s detb art, 17.2 CE: SSTC 34171993, F1 6 a):
174.’19‘%9, lfI 4 1?93?000? FI 2, 5302002, FI 6. v en relacidon con los derechos del art. 17.3 CF o
wdas, STC 107/1983, FF 3, SRR

{92} SSTC 34111993, F1 & 2); 1741999, Fi 4
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