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como medida sustitutiva del proceso penal.

La caracterizacién del derecho fundamental prestacional de acceso a la
tutela judicial como un derecho de la persona puede reputarse hoy dia cues-
tidn pacifica (1). Asi resulta de st reconocimiento en las grandes declaracio-
nes de derechos, punto de encuentro intercultural sobre la digmidad humana
(v. gr. arts, 8 de la Declaracidn Universal de Derechos Humanos, de 10 de
diciembre de 1948 & 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 16 de diciembre de 1966).

Sentadas cstas premisas, en las pdginas que siguen se examinan algunos
de los obstaculos que ha de salvar el ejercicio por los extranjeros de este
derecho fundamental. Un examen, adviértase bien, sin afdn agotador algu-
no, pues se cefiird sustancialmente al Ambito de la impugnacién de las reso-
luciones administrativas que impiden la entrada de extranjeros en Espafia ¢
gue imponen la obligacion de salida. Dicho de otro modo, es éste un capitu-
lo especifico de un tema de mds amplio alcance, cefiido al orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo, sin perjuicio de las légicas y explicables refe-
rencias a otras jurisdicciones (2).

(1) Sobre la distineidn entre «derechos de los ciudadanoss y «dercchos de las porsonass,
vidl L. FErRRAJOLY, Derechoy y garantios. La ley del s débif, Trotta, Madrid, 1999, pp. 97 v ss.

{2) Los problemas especificos del orden jurisdiceional penal son examinados, en este
mismo volumen, por M. PEREZ MaNZANO, con ¢l rigor que en ella es habitual.
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Esta obligada limitacion del objeto de estudic no merma en modo
alguno la relevancia de las cuestiones con las que hemos de enfrentarnos.
De un lado, porque es justamente la jurisdiccién conlenciose-administrati-
va la lamada a [iscalizar los actos dictados en ejecucion de las politicas de
contrel de flujos migratorios y de integracidn de extranjeros (en particutar,
reagrupacitn familiar}. De otro, porque los procesos relatives a esta mate-
ria representan un porcentaje crecientemente elevado, al menos en propor-
cidn con el universo de poblacion afectada, de los asuntos atribuidos al
conocimiento de los drganoes colegiados del orden contenciosc-administra-
tivo (3).

Asi pues, esle estudio se abre con unas consideraciones de cardcler
general acerca de la efectividad de la tutela judicial dispensada a los extran-
jeTos para, posteriormente, detener nuestra atencidn en el control jurisdic-
cional de los actos dictados en el gjercicio de la politica de control de fron-
tera, esto es, las decisiones que habilitan ¢ imposibilitan la entrada v salidad
del territorio nacional, El trabajo se completa con algunas reflexiones en
torno a la justicia cautelar ¥ a la incidencia que las resoluciones administra-
tivas de expulsion de extranjeros tienen en el ejercicio del ius puniendi del
Estado.

L ACCESO A LA JURISDICCION. PLANTEAMIENTO GENERAL

La doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional en lomno al «esta-
tuto fundamental» de los extranjeros en Espaiia ha situado el centro de gra-
vedad de la cuestion no tanto en la titularidad cuanto en las condiciones de
gjercicio de los derechos fundamentales. Ello ha servido para superar la
posicion sostenida por la primera literatura constitucional, que auspicidé una
interpretacion de lo dispuesto en el art. 13.1 CE como auténtica «desconsti-
tucionalizacidn» de fos derechos fundamentales de los extranjeros ¢n
Espaiia, potenciande la libertad de configuracion del legislador en esta

{3) En el discurso pronunciado por el Presidente def Tribunal Supremo en el acto inaugn-
ral del afie judicial 2002-2003, titulado Lxtranferos, pero no extrafios, ante fa justicia, se rescda
que «segin los datos obrantes en ¢ servicio estadistico del Consejo General del Poder Judicial.,
en 1999 el ndmero de asuntos registrados en matetia de extranjeria en la jurisdiceidn conten-
ciose-adrninistrativa era, en fos Tribunales Superiores de Justicia, de 1306, cn ol afio 2000 ingre-
saron 794, ¥ en el afio 2001, los asuntos ingresados fueron 3733 En la Audiencia Nacional, par
su parte, en 199 se registraron 1438 asuntos de extranjeria, en 2000, 1683 asuntos v en 2001,
3606, A la vista de estos datos se puede colegir que en el aflo pasado se ha producido un nota-
ble incremento del nilmero de asuntos registrados —en el caso de los Tribunates Supcriores de
Musticia de mads de un 300% ¥ en la Audiencia Nacional de casi un H00%—. Fu cuanto a la pen-
dengcia, aungue los Tribunales Superiores de Justicia resobvieron el afio pasado mds asuntos de
jos ingresados, se incrementd con respecto a 2000 en un 300%».
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materia, siempre, claro es, de acuerdo con lo dispuesto en los Tratados
Internacionales (arts. 13.1 v 96.1 CE) (4).

Para comprender esta evelucidn resulta de suma utilidad recordar Ia cla-
sificacion tripartita gue ha hecho fortuna entre nosotros (5). Hallamos asi, en
primer lugar, los derechos comurnes a nacionales y extranjeros, esto es, aque-
llos «que pertenccen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano (...) que
son imprescindibles para la garantia de la dignidad de la persona humana,
que, conforme al articulo 1041 de nuestra Constitucidn, constituye ¢l funda-
mente del orden politico espaiol» (STC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 3;
en este mismo sentido SSTC 130/1993, de 11 de septiembre y 95/2000, de 10
de abril}. En segundo lugar, los derechos condicionados a la configuracion
legal, nocitn para cuya adecuada comprension es precisa la lectura detenida
de la STC 115/1987, de 7 de julio, en 1z cual la mayoria del Tribunal se decan-
td por una interpretacion restrictiva de los poderes del legislador ordinario,
frente a la tesis del «estindar minimo» postulada en el Voto Particular.
Quedan por 1ltimo los derechos vinculados a la nacionalidad. En esta cate-
goria cobran un singular protagonismo, por mor de la excepcién contenida en
el art. 13.2 CE, los derechos de participacién politica v de acceso a las fun-
ciones y cargos ptblicos proclamados en ¢t art. 23 CE (6).

En el caso del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin inde-
fension (art, 24.1 CE), su insercion en el primero de los grupos mencionados
se produjo tempranamente. Concretamente, en la STC 99/1985, de 3 de sep-
tiembre, FI 2, pasaje cuya lectura resulta muy ilustrativa:

{4) Acerca de la primera interpretacion de la reserva de fey del art. 13.1 CE v la posterior
evolucida, vid. M.C. Vipal FUEYO, Constitucion y extranjeria, CEPC, Madrid, 2002, pp. 40 ¥ ss,

{5) Vid. P. Cruz ViLLaron, «Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros y
tas personas juridicass, recogido en La curiosidad def jurista persa, y ofros estudios sobre Lo
Constitucion, CEPC, Madrid, 1999 pp. 198 y ss. Asimisma, 1. BORRAIO INEsTA, «El status consti-
tucional de Ios extranjeros», en Estudios sobre ln Constitucion espanol Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madvid, 1991, Tomo T, pp. 697 y ss. v, en términes criticos,
M.C. Vibar Fusva, Constitucidn y extranjeria, op. cit.

{6) En este tercer grupo hallamos una de las paradojas tan habituales en la legistacidn de
extranjerfa, pues si bicn el derecho de acceso a las funciones y cargos piblicos {art. 23.2 CE) se
reserva comstitucionalmente en exclusiva a los ciudadanos espaiioles, la legislacion ordinaria
Muesira una paudatina «eyosions de esta regla. Véanse, si no, la Ley 17/1993, de 23 de diciembre,
por la que se repula el acceso a determinados sectores de la funcién piiblica de los nacionales de
tos demis Estados miembros de la Comunidad Europea, o la Ley 32/2002, de 5 de julio, que per-
mite el acceso de algunos extranjeros a la condicion de militar profesional de tropa vy marineria,
La primera se explica por el impacto del Derecho comunitario eurapeo, en especial la libertad
de circulacion de trabajadores, en tanto que con la aprobacién de la segunda se ha tratado de
hacer frente a las carencias de solicitudes para las Fuerzas Armadas profesionales. Ni que decir
tiene gue la milicia hz sido uno de los medios usados cn otros paises para integrar a los extran-
jeros, lo que representa un aliciente de no poca jmportancia para los demandantes de estos
empleos.
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«Es verdad, como afirma el representante del quercllado, que nuestra
Constitucion “es obra de espanoles’, pero yva no lo es afirmar que cs sélo ‘para
cspafioles’. Bl parrato 1 del art. 13 de la Constitucién no significa que los
extranjeros gozardn sélo de aguellos derechos v libertades que eslablezcan
los tratados y las leves, como parece entender la mencionada representacion
procesal. Significa, sin embargo, que el disfriute por los extranjeros de los
derechos y libertades reconocidos en el Tilulo T de 1a Constitucidn (v que por
consiguiente se le reconoce también a ellos en principio, con las salvedades
concernientes a los arts. 19, 23 v 29, como se desprende de su tenor literal y
del mismo art, 13 en su parrafo segundo} podra atemperarse en cuanto a su
comtenido a lo que determinen los tratados internacionales y la Ley inlerna
espaniola. Pero ni sigoiera esta modulacién o atemperacion es posible en rela-
cidn con todos os derechos, pues “existen derechos que corresponden por
igual a espafioles v extranjeros v cuya regelacidn ha de ser igual para ambos’
{Sentencia del Tribunal Constitucional 107/1984, de 23 dc noviembre, Sala
Segunda, fundamento purfdico cuarto): asi sucede con aquelios derechos fun-
damentales «que pertenecen a la persona en cuanio tal y no como cindada-
no» o, dicho de otro modo, con *aquellos que son imprescindibles para la
garantia de la digmdad humana que cosforme al art. 10.1 de nuestra
Constitucidn constituye fundamento del orden politico espasiol’ {ibidem, {un-
damenlo juridico tercero).

Pues bien, uno de estos derechos es el que ‘todas las personas tienen... a
obtener la futela efectiva de los Jueces y Tribunales’, segin dice el art. 24.1 de
puestra Constitucion: clio ¢s asi ro sélo por la diccidn literal del citado arti-
culo {*tedas las pcrsonas..’}, sino porque a esa misma conclusidn se lega
mterpretandolo, segun exige el art. 10.2 de la CE., de conformidad con el art.
10 de 1z Declaracion Universal de Derechos Humanos, con el art. 6.1 del
Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 v con el arl. 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles v Politicos de Nueva York de 19 de diciem-
bre de 1966, textos en todos los cuales el derccho equivalente al gue nuestra
Constitucidn denomina tutela judicial efectiva es reconocido a ‘toda persona’
o a ‘todas las personas’, sin atencion a su nacionalidad. Por consiguiente, en el
caso que examinamos, la nacicnalidad alemana o espafiola de quien nos pide
amparo es irrclevante para otorgarlo o denegarlos (7).

{7} La exclusion de los derechos fundamentales def art. 19 CE ha de matizarse a fa vista
del cambio de doctrina operado por la 5TC 94/1993, de 22 de marzo. Yras esic propunciamiento,
dichos derechos fundamentales no pueden entenderse integrados en el fercer prupo {derechaos
vinculados a a nacionalidad) sine en el segundo {derechos condiciomados @ su configaracion
legal}. segin se aprecia en ba STC 532002, de 27 de {ebrero, FI 4 a). B

En cuanto a la mencidn al art. 29 CE, baste recordar que, segtn ¢l art, 1.1 de la Ley
Orgdnica 42001, de 12 de noviembre, reputadora del derecho de peticidn, «Toda persona natu-
ral ¢ juridica, prescindiendo de su nacionadidad, puede cjereer e derecho de peticion, individual
o colectivamende, en los lErmines ¥ con los efecios establecidos por la presente Ley v sin que de
su cjereicio pueda derivarse perjuicia algunoe para el pelicionarios. Sc trata, cicrtamente, de una
decision ded legistador orgdnico, pera la ausencia de recursos de amparo formulados por extran-
jeros que reclamen el ejercicio de este derecho fundamental impide ofrecer ninguna aportacidn
de Ia doctrina constitueional,
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Esta misma doctrina ha sido lucgo reiterada en las SSTC 115/1987, de 7
de julio, FI 4 v 94/1993, de 22 de marzo, FJ 4, que confirma la aplicabilidad
del derecho fundamental que nos ocupa v de las garantias procedimentales
y procesales del art. 24 CE a los procedimientos de expulsicn.

De este modo, y segtin se ha avanzado con anterioridad, cuande del
derecho a la tutela judicial de los extranjeros se trata, el verdadero puncium
dolens radica en su efectividad. Una efectividad que, en este caso, no sélo
remite a las garantias de intangibilidad v ejecutividad de las resoluciones
judiciales firmes, sino incluso a un momento anterior, al contenide «mas
genuino» (8TC 238/2002, de 9 de diciembre, FI 4} del derecho fundamental
que nos ocupa: el acceso a la jurisdiccion. Conscientes de la imposibilidad de
abordar todos los problemas gue la efectividad del derecho fundamental a
la lutela judicial de los extranjeros —aqui, esencialmente de los inmigrantes
{8)— plantea, en las proximas pdginas abordaremos muy sumariamente
algunos de las dificultades existentes para cl acceso de los extranjeros a la
jurisdiccion, en especial cuando de fiscalizar resoluciones dictadas en mate-
ria de contrel de fronteras, v concluiremos con una muy breve referencia a
la justicia cautelar.

La proclamacién de la plena disponibilidad para los extranjeros del
derecho a la tutela judicial efectiva, llevada a cabo por el Iribunal
Constitucional en los términos resefiados, responde a la atribucion de este
derecho fundamental a los seres humanos en cuanto tales, con abstraccién
de su nacionalidad, de su pertenencia a la comunidad politica ordenada por
fa Constitucion de 1978. A este respecto, intevesa precisar el sentido de la

{8) El términa extranjero solo ofrece claridad conceptual por oposicidn ai ciudadano o
nacional, como se aprecia en el art. 1.1 LOEx [y atn, cn este caso, habria que recordar que nues-
tro Derecho presenta fa singularidad de distinguir entre nacionalidad onginaria y derivativa; al res-
pecte, B Cano Bazata, «El acceso do fos extranjeros a la nacionalidad espadola», en | AL
CARRILLE SALCEDO {coord.), La Ley de Extranjerio a la iz de fos obligaciones de Fspafiu en dere-
chos humanos, Akal, Madrid, 2002, p. 64]. Mas alld de csta dualidad primigenia, la extranjeria no
es en nuestro ordenamiento juridico un blogque regulador uniforme al que sc suicta a todos aque-
llos que no disfrutan de la nacionalidad espaiiola, vino mis bien el mosaico reswltante de los dis-
tintos regimenes, de entre Jos cuales agui intleresa examinar ~sierapre por referencia al disfrute
del derecha a la tutela judicial electiva— tan s6la los aplicabies a los refugiados v a los inmigran-
tes, es decir, 2 aguelios cuya presencia en ¢l toeeiorio nacional se legitima por razones Tumanita-
rias ¥ laborales. Ciertamente, ctre unos ¥ otros, e incluso en el sena de estas dos grupos (piénse-
se. 0 I mas lejos, en las distinciones que enlre inmigrantes puede representar la graduacidn del
ticmpo de residencia exigido por el arl. 22 CC para ¢l acceso a Ia nacionalidad espanola). Pero no
€5 menos cierlo gue ambos grupos enfrentan a la sociedad espafiola con ol reto de construir un
«espacio hospitalarios. En tal seatido, vid. 1. INNTRamTY, Etica de la hospitalidad, BEdiciones
Peninsula, Barcelona, 2001, en cuya p. 199 se {formula una advertencta gue comvendrd tencr pre-
sente: «la compasion s6lo es justa tras Ja experiencia de fa incapacidad, tras el fracaso del intento
de reatizar plenamente la justicia en ol mundo; pero es injustificable como programa para sustitair
el combate contra la injusticia o para atemperar la conflictividad resuitante de las desigualdadess,
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utilizacién de la dignidad humana como sustento ideoldgico de la doctrina
constitucional (9). En efecto, no debe verse en esta decision una posterga-
cién de los restantes fundamentos del orden politico y de la paz social enun-
ciados en ¢l art. 10.1 CE, ni la minusvaloracion de la «comparacién en el
dmbito de los derechos fundamentales» como método de interpretacién de
la Constitucién, plasmado en el art. 10.2 CE (10). Antes bien, la dignidad
humana representarfa el compendio incontravertible, de los derechos huma-
nos proclamados ¢n los textos internacionales. Por decirlo en palabras del
Tribunal Constitucional, el «minimum invulnerable que todo estatuto juridi-
co debe asegurar» (STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7) {11).

Ahora bien, cuando ese minimum invulnerable ha de garantizarse res-
pecto de un derecho prestacional, como lo es el derecho a la tulela judicial
efectiva (por todas, STC 217/2002, de 25 de noviembre, FJ 3), no basta con
proclamar la titularidad del mismo, y ni tan siquiera la igualdad en el ejerci-
cie del derecho. Teniendo siempre presente que se trata de asegurar la efcc-
tividad de la tutela judicial, importa ponderar adecuadamente la siluacién en
que se encuentre ¢l extranjero sujelo a las decisiones de los poderes publi-
cos espafioles. Y ello no sélo en el momento de aplicacion de las normas pro-
cesales, habida cuenta que en el acceso a la jurisdiccion despliega su maxima
potencialidad el principio pro acrione (12), sino antes incluso, en 1a labor del

~ (8IMLC Vipay Fueve, Constirucion p exiranjeria, op. cit., efectiia una solvente critica a los
eriterios hermenéuticos wilizados por la jurisprudencia constitucional en la definicidn del estatu-
1o fundamental de los extranjeros en nuestro ordenamiento. o particular, hay que canvenir con
csta autora e la insatisfaccion que suscita alzaprimar la dignidad humane como base axiologica
de los derechos fundamentales, olvidando el valor que representan fas declaracionss internacio-
nales de derechos hunanos, pardmetros de validez de kas acciones de los Bstados en el marco del
Extado rrundial de Derecho, nuevo paradigma del Estado de Derecho, en la linea de reflexidém
apuntada por L. FErRrmiou [de estz autor, recientemente, «Pasade v futuro del Estado de
Derechos, en M. CakrsoneLl (ed.), Neoconstirucionalismes), Trotla, Madrid, 2003, pp 13 vss).

(10} En refacitn con este criterio o método de interpretacion, vid. I, JivEnsz Canpao,
«Interpretacion de la Constitucions, Enciclopedia Juridica Civitas, Civitas, Madrid, 1995, Pp-
3689 ¥ w5 ¥ A, Salz Arnaanz, La apertura constitucional of Derecho Internacional v E'm‘opc’.b e
las Derechos Humaonos. Ef arifeulo 10.2 de la Constitucion Espaioln. Consejo General del Poder
._T udicial, M_adrid, 1999. Ambos autores pomen el acento en que este mélodo obliga a una lehor
interpretativa del contenido constitucional de Jos derechos {undamentales ausente de contradic-
ciones con su homdnimo en los textos internacionales de referencia.

(1) Esta Sentencia reviste especial interés a los efectos de la presente reflexicn, puss ef
«contenido absoluto» o con proyeccion ad extra {léase, universal) de los derechos fundamentales
~—=aqui, del derecho a un proceso justo, como precipitado de las garantia procesales del art. 24
CE—-, el Tribunal subraya la importancia de «la Declaracion Universal de Derechos Humanos ¥
fos demds tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia, a
los que el art. 10.2 CE remite como criterio interpretativo de os derechos fundamentaless {(FI7).

.(12). leniende en cuenta que ef principio «pro actione» no implica, al decir def Tribunat
Con@tumonai, la scleccion de la interpretacion de las normas procesales mds favorable a la
admisién de Ia accidn siuo que tnicamente implica Ia «interdiccién de agquellas decisiones de
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legislador, a quien le corresponde «promover las condiciones para que la
libertad v la igualdad del individuo v de los grupos en que se infegra sean
reales v efectivas» (art. 9.2 CE).

La hipotética desatencion de este mandato no se traducird, por lo
comdn, en tna declaracion de inconstitucionalidad, habida cuenta de que el
Tribunat Constitucionatl viene reiterando que el art. 14 CE, dmbito al que se
ha reconducido el juicio de igualdad, no permite un reproche de discrimina-
cién por indiferenciacién (STC 164/1995, de 13 de noviembre, FI 7). Pero
ello no empece para apuntar la conveniencia de examinar con especial rigor
los tratamientos normativos formalmente neutrales pero que, en su neutra-
lidad, ignoran las diferencias subyacentes entre grupos ¢ individuos, en espe-
cial cuando, como sucede en el caso de los extranjeros, pueden ser invisibles
para el legislador, quien no ha de responder a sus demandas porgue no for-
man parte de 1a comunidad polftica a la que aguél representa.

Entrando ya en el examen de la vigente legislacion de exiranjeria, tres
son los supuestos a los que interesa hacer referencia, siquiera sea a vuela-
pluma: la figura del reexamen de las solicitudes de asilo, el Tecurso a través
de las representaciones diplomaticas y consulares y el derecho a la asis-
tencia juridica gratuita. La proximidad temperal de la STC 95/2003, de 22
de mayo, aconseja detenerse algo mds en el tratamiento de este dltimo
aspecta.

1. Ei reexamen de las solicitudes de asilo

Como es sabido, el texto originario de la Ley 3/1954, de 26 de marzo,
reguiadora del derecho de asilo, partia de la distincién entre asilo y refugio.
En lo que ahora estriclamente interesa, las resoluciones del Ministro del
Interior en materia de asilo eran susceptibles de recurso de alzada ante el
Consejo de Ministros, en tanto que las de este érgano podian ser combatidas
mediante un peculiar «recurso de sdplica ante el mismo» (art. 21} (13). Por
el contrario, cuando se trataba de reconocer al peticionario la condicion de
refugiado, el art. 24 de la Ley establecia que {as resoluciones del Ministro del
Interior ponian fin a la via administrativa, quedando expedila la contencio-
so-administrativa. l.as diferencias en punto a la recurribilidad de uno y otro

inadmisidn que por su rigorismo, por su {ormalismo excesivo 0 pot cualquier ofra razdn revelan
ura clara desproporcién entre los fines que aquellas causas preservan y 1os intereses gle sacrifi-
can» (S1C 881597, de 5 de mayo, FJ 2), parece indudable que dicho principio opera como ¢ls-
mente del juicio de proporcionalidad.

(13) Conforme al art. 7 de la Ley, correspondia al Ministro del Interior dictar la resolucidn
definitiva si era conforme con 1a propuesta elaborads por la Comisién Interminisierial creada
por el art. 6, elevindose al Consejo de Ministros en caso de desacuerdo entre ambos Grganos.
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supuesto se explicaban, en la arquitectura de la Ley 5/1984, por la distinta
naturaleza de los actos administrativos ~—declarativo en el caso del refugio,
cgnslitutivo para el asilo— y la consiguiente mayor amplitud del margezf de
discrecionalidad de que gozaba la Administracién en el scgundo supuesto.

Sea como fuere, 1o cierto es que la dualidad de regfmenes [ue abando-
nada con la Ley 971994, de 19 de mayo, que se decantd por la generalizacion
del mecanismo de revision hasta entonces reservado para la declaracin de
refugiado, con la consiguiente supresion de recursos en via administrativa.
La declaracion de urgencia de los recursos contencioso-administrativos, ope-
rada por ministerio de la ley (art. 21.1 i1 fine) cerraba la decisién upiformi-
zadora en la materia (14). Sin embargo, mas importante gue esta unificacién
de regimenes fue la introduccidn de una nueva modalidad en el procedi-
miento de reconocimiento del derecho, la inadmisién a trimite, que repre-
senta una desestimacion anticipada de la solicitud. Particularmente polémi-
ca resulta la inadmision a trdmile en frontera (art. 5.7), hasta el punto de
haberse introducido Ia figura del reexamen, cuyo conocimiento se atribuye
al Ministro del Interior, con audicencia del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR] (15). De este maodo, a propuesta del
propio ACNUR, el legislador atenud la intensidad de la reforma en cuanto
Introducta esta inadmisién liminar de las solicitudes (16},

2. Algunos problemas qae plantea la interposicion de recursos 5 través de
Embajadus y Consulados

La posibiidad de interponer recursos en via administraliva y judicial
ante las representaciones diplométicas y oficinas consulares va se preveia en
el art. 35 de la Ley Orgdnica 7/1983, conlemplandose actualmente en el art.

{14} Con ta excepeidn de la denegacion on frontera, el régimen de recursos administrati-
vos de la Ley reguladora del Derecho Asilo era acorde con los criterios que informaban la LPC
en su redaccion originaria (resuitante de da Ley 301992, de 26 de noviembre), que suprtmid fos
recursos de reposicida, Sin embargo, queda la duda de la adecuacion de dicho répimen a la
norma de cabecera on materia de procedinliento administealivo comuia una ver que la Loy
41999, de 13 de enero. ha reintroducide. bien que con cardctes potestativo, este remedio en via
administrativa. .

(13) En relacida con la refevancia teconocida por la jurisprudencia de la Sala de lo
C(Ji_ltr;:nciosa-Administrativo del Tribunal Supremo al informe del ACNUR cn esta inadmision
liminar, vid. Sertencias de 27 de joaio de 2002 {Ar. 20026143) v de 15 de julio de 2002 (Ar
200208386}, Una relevancia que s¢ corresponde con los cfectos suspensivos que el informe favo-
rable del ACNUR ticnc en via conlencioso-administrativa ex arl. 21.2 de la Ley.

(16) La referencia al papel que representd el ACNUR en ese momento se loma de C.
RiEna FErNANDEZ, «Refugiado y asilado: legislacion espafiofa y compromisos infernacionaless,
en LA CARRILLO SALCEDG (coord ), La Lev de Extranjeriz o la luz de las abligaciones de Expaia
en derechos humanos, op. cit., pp. 200 v ss.
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65.2 LOEx (17). Cuando de recursos administrativos se trata, hay que recor-
dar que este cauce de presentacidn de escritos se corresponde con lo dis-
puesto en ¢l art. 48.4 d) LPC.

Mayores problemas plantea la efectividad de este cauce en via judicial.
Una via que ha de concretarse en el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrative, que es el competente para conocer de los recursos a Jos que se
refiere el mencionado art, 65.2 LOEx, en la medida en que tengan por obje-
to resoluciones que hayan conllevado la salida del territorio nacional del
demandante. Los érganos compelentes en la materia que nos ocupa son las
Salas de dicho orden de los Tribunales Superiotes de Justicia, en virtud de la
docirina elaborada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo (18). Pues bien, segin dispone el art. 23.2 LICA, «en sus
acluaciones ante los érganos colegiados, las partes deberdn conferir su
representacion a un Procurador v ser asislidas por un Abogados.

La interpretacion conjunla de ambos preceptos no resulta una tarea sen-
cilla, en particular si paramos mientes ¢n la vocacion de gencralidad de la
regla que sobre postulacion procesal se contiene en el art. 23.2 LJCA (19). Sin
embargo, cabe apuntar tres formas de salvar la antinomia resultante. En pri-
mer lugar, no seria descabellado sostener que ef art, 65.2 LOEX contiene una
excepcion a la regla general de postulacion procesal tanto ratione personae
como en atencion al lugar de residencia del recurrente. Pero también podria
pensarse que ¢l precepto Jegal en cuestién habilita a las representaciones

{17) Con anterioridad a la relorma operada por b Ley Orgdnica 82000, e) entonces arl,
34,2 perntitia igualmente que los rocursas se interpusieran a través «de organizaciones de asis-
tencia a la emigracion debidamente apoderadag, quiencs fo remitirdn al organismo compeicates,
en evidente confusion de la Jegitimacion por sustitucidn con los registros piiblicos habilitados
para dar fc de la fecha de presentacién de escritos, Espedialmente critica con la viabilidad efec-
tiva de esta forma de presentacién de escritos se muastra D, Moya MALaPRiRA, «La devolucion
de extranjeros en ¢l ordenamiento juridico espafiols, Revista Vasca de Admindstracidn Piblica.
nien, 62 (2002} p. 249,

(18) Al respecto. vid. ef Auto de la Scecidn Primera de dicha Sala de 20 de octubre de 2000
(200019813}, en cuyo Fundamento de Derecho tereero se dice que «la Sala entiende que los actos
emanados de 1a Administracion periférica del Estado de cuantia indeterminads, conio indueca-
blemente son los de autos {(denegacidn de visados ¥ permisos, con obligacitn de salida deb terni-
torio nacional), deben recibir el mismo tratamiento competencial que el establecido para los de
cuantia superior a 10 willones de pesetas. Esto significa que el conocimiento de os secursos
deducidos contra csos actos, con arreglo a lo dispucsto en la Ley 291998, no cstd atribuido a jos
Juzgados ~-articuin 8.3, parralo segundo-— sine a Jos Tribunales Supcriores de Justicia —articu-
10 10, 1.j— vy por ende que la sentencia que ol Abogado del Estado pretende recurrit debe eaten-
derse dictada en linica instancia. Y ademis, como {a propia cuautia indelerminada del asunta fiti-
gioso exchuye a aquélla de Ja exceprion prevista en la letra b del apartade 2 del articulo 86, segdn
viene cntendiendo reiteradamende esta Sala, la conclusidn es que ta sentencia dictada por el
Tribuaal *a que’ ey recitrrible en casacions.

(19} Acerca de dicha vocacion de generalidad, vid, el Auto de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccitdn Primera) de 25 de febrera de 2002 (2002112(1148).
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diplomdticas y a las oficinas consulares como lugares idéneos para la presen-
tacion de escritos procesales, por lo que, amén de su eficacia para la determi-
nacion del cémputo de los plazos, en todos aquellos casos en los que fuera
precisa la intervencion personal del recurrente, éste no precisaria comparecer
en la sede del propio drgano jurisdiccional. Finalmente, también serfa plausi-
ble entender que ¢l articulo que nos ocupa permite, cuando menos, efectuar
en los lugares indicados la designacion de Letrado v Procurador, en términos
equivalentes, por tanto, al apoderamiento apud acia.

3. El derecho a Ia asistencia letrada; la STC 95/2003, de 22 de mayo

Para concluir este epigrafe, resulta oportuno hacerse eco de la reciente
STC 952003, de 22 de mayo de 2003, En esta resolucién el Pleno del
Tribunal conoce del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Defensor del Pueblo contra el inciso «que tesidan legalmente en Espafia»
del art. 2.3} de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita
(en adelante, LAJG), pues a juicio del recurrente este precepto impide a los
extranjeros que se hallen ilegalmente en nuestro pafs impugnar las resolu-
ciones administrativas referentes a su siatus de extranjero, en especial las
que decreten su expulsidn {20).

En lo que ahora estrictamente interesa, el Tribunal comienza recordan-
do la conexién instrumental existente entre el derecho a la asistencia juridi-
ca gratuita y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, es decir,
entre los arts. 119y 24.1 CE (FJ 3), para, a continuacién, precisar el conteni-
do indisponible del primero de los derechos citados, que se concreta en el
deber de sufragar los gastos procesales «a quienes, de exigirse ese pago, se
verfan en la alternativa de dejar de litigar o poner en peligro el nivel mini-
mo de subsistencia personal o familiar» (FJ 4) (21). Dicho esto, se advierte

(20) Recuérdese que, conforme al att. 2.2} LATG, «tendrdn derccho & la asistencia juridica
gratwita los ciudadanos espatioles, los nacionales de los demds Estados miembros de la Unidn
Europea y los extranjeros que residan legalmente en Espafia, cuando acrediten msuficiencia de
recursos para litigars. Entre la interposicion del recurse y su resolucién ha transcurride el tienipa
més que suficiente para alterar el marco legistativo en el que se situaba el precepto impugnado,
En primer lugar, porque en tanto la Ley Orgdnica 7/1985 s6lo reconocfa el derecho a ta asistencia
letrada de oficio & intérprete a los extranjeros sujetos a prision preventiva, la LOEx amplia este
derecho a los extranjeros que carercan de recursos «en todos os procedimizntos administrativos
0 judiciales que puedsn llevar a la denegacién de su entrada, a su devolucion o expulsién del terri-
torio espatiof ¥ en todes tos procedimientos en materia de asifos. Por otro lade, recudrdese gue
conforme al art. 2.f) LAIG, «en el orden contencioso-administrativo asf como en la via adminis-
trativa previa, bos ciudadanos estranjeros que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, aun
cuuande ne residan legalmente en werritorino espafiol, tendran derecho a Ia asistencia letrada v a la
defensa y representacion gratuita en todos aquellos procesos relativos a su solicitud de asilos.

{21} Com_o se consigna en la propia Sentencia analizada, este scontanido mdispouiblos,
que no «contenido esencial» se identificd en la STC 16/1994, de 20 dc enero, FJ 3.
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que si bien el legislador goza de un amplio margen de liberlad de configura-
cidn para delimitar el alcance del concepto juridico indeterminado consis-
tente en la carencia de «recursos suficientes para litigar» (22}, lo que no le
es dado es privar del derecho «a un grupo de personas tisicas que rednan las
condiciones econdmicas previslas con cardcter de generalidad para acceder
a tal derecho», pues ello implicaria «una lesién del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva al que, de forma instrumental, ha de servir el des-
arroflo legislative del art. 119 CE, pues si no se les reconociese el derecho a
la gratuidad de la justicia su derecho a la tutela judicial efectiva resultaria
meramente tedrico y careceria de efectividad» (FJ 4 in fine).

La ratio decidendi de la estimacion, luego se precisard su alcance, del
recurso, se desarrollaen el FT 6

«{...) a tenor de la norma impugnada, a los extranjcros gie, sin tener la
condicién de residentes legalmente en Espana, pretendan impugnar alguna
de 1as resoluciones administrativas a las que se refiere el Defensor del Pueblo
en su recurso no puede reconocérseles el derecho a la asistencia juridica gra-
tuila pese a gue rednan las condiciones econdmicas quie, en oiro caso, les per-
mifirian acceder a tal beneficio. De otra parte, el art. 23 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (al igual
que el art. 33 de {a anterior Ley de 19560). exige para la impugnacidn ante la
jurisdiccidn contencioso-administrativa de las resoluciones a las que se refie-
re ¢l Defensor del Pueblo que las partes se encuentren represeniadas por
Procurador y defendidas por Lctrado. El incumplimiento de este reguisito
afecta a la validez de 1a comparecencia y, tras ¢l correspondiente regueri-
miento de subsanacidn, desembuoca, segiin el art. 45.3 de la indicada Ley. en el
archivo de las actuaciones, sin posibilidad de obtener, por tanto, una resolu-
cion sobre el fondo de las pretensiones gue se intenten deducir ante la juris-
diccién ordinaria. De ahi que, si el extranjero no rosidente legalmente en
Espaiia no dispone de recursos suficientes para procurarse Abogado que le
defienda v Procurador que le represente, verd cerrado su acceso a la jurisdic-
cidn ¥ no podrd someter al control de ésta la legalidad de la actuacién admi-
nistrativa (art. 106.1 CE} en un aspecto que le concierne directamente, como
es su slatus de extranjero (penmisos de residencia, trabajo, exenciones de visa-
do, elc.), ¥ que puede desembocar en su expulsion del territorio nacional. Ello
supone, sin duda, una vulneracidn del derecho a la tutela judicial efectiva con-
sagrado en el art. 24.1 CE, def que, como se dijo, son titulares todas las perso-

{22} En esc mismo pasaje se reitera, ntevamente con invocacidn de la STC 16/1994, que el
legistador «puede, por ejemplo. tijarlo a partir de criterios objetivos. como el de una determina-
da cantidad de ingresos, u optar por un sistema de arbitrio judicial dejdndolo a fa decision dis-
crecional de los Tueces o de éstos y otray instancias, o puede utilizar férmulas mixtas limitdndo-
se a establecer las pautas genéricas que debe ponderar el Juez al conceder o denegar las
solicitides de gratuidad {ximero de hijos o paricates a cargo del solicitante, gastoy de vivienda,
caracteristicas del proceso principal. ete)».
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nas {lambién los exiranjeros no residentes legalmente en Espafia), vulnera-
Cién que, al resultar de la propia norma legal, hace que €sta incida en el vicio
de incomstitucionalidads.

A precisar el aleance de la declaracidn de inconstitucionalidad se dedican
los flundamentos juridicos 7 y 8 En el primero de ellos se sefala que «la expre-
sién “que residan [en Espafia)” habra de entenderse referida a la situacion
puramente fictica de los que se hallan en territorio espafiol, sin que guepa
atribuir a la referida expresion un significado técnicamente acufiado de resi-
dencia autorizada administrativamente al que se referfa el art. 13.1 b) de 1a
Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en BEspaha, vigente al tiempo de la impugnacion, v al que hoy alude el
art. 29.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Hspafia v su integracidn social, pues, de lo contrario,
se vaclaria por completo el sentido v alcance de la declaracion de inconstitu-
cionalidad que debemos realizar». Esto se traduce en un fallo interpretativo
del término «residan», que excluye en todo caso del dis(rute del derecho a los
extranjeros que no se hallen en territorio espafiol. Es el caso de los expulsa-
dos, devueltos o rechazados que hayan abandonado ef territorio nacional
antes de inlerponer ef correspondiente recurso contencioso-administrativo, o
de quienes hayan visto denegada su solicitud de visado para entrar en Espaiia.

Sila primera precision puede considerarse de cardcter «territorial», la
segunda es de naturaleza «temporals, al exiender los efeclos de 1a STC a los
extranjeros que se encuenlren actualmente en Espaiia v retinan las condi-
ciomes legalmente exigidas para acceder a la asistencia juridica gratuita «en
relacién con cualquier Upo de proceso a efectos del cual gocen de la precisa
legitimacion» (FJ 8).

L. FISCALIZACION JUDICIAL DE LOS CONTROLES ADMINIS-
TRATIVOS DE ENTRADA Y SALIDA

En cste apartado interesa hacer mencidn de los problemas que para la
efectividad de la tutela judicial plantean tanto el régimen actual de visados
como la regulacion de la expulsién v devolucion en 1a vigenle Ley de
Extranjerfa. Sin perjuicio, claro es, de mencionar las modificaciones que pue-
den materializarse en un futuro préximo (23},

(23) Resultantes de los Provectos de Ley Orgdnica de medidas concretas en materia de
scguridad ciudadana, violencia doméstica e integracidn social do los extranjeros {lexto del
Provecto en BOCG, Congreso de los Dipatados, ndm. 136-1, de 21 de marzo de 2003 actoal-
mente, este texta s¢ cncuentra pendients de deliberacidn en el Pleno de fa Camara) v de Ley
Orginica de reforma de la Ley Organica de reforma de fa ey Orpénica 422000, de 11 de epere,
sobre derechos v libertades de los extranjeras en Espafia v su intepracion social, modilicada por
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1. La motivacién de la denegacidn de visados

Respecto del primero de los aspectos indicados, parece pertinente recor-
dar que mediante ia exigencia de visado se traslada el control de {os flujos
migratorios desde lz frontera al pafs de origen (24}. Segtin es schradamente
conocido, en la Ley Organica 4/2000 la regulacion del procedimiento de ejer-
cicio de la potestad discrecional que nos ocupa presentaba, como novedad
mis destacada, la exigencia de motivacion de su denegacién en todos los casos
(25). Esta novedad ha desaparecido, al menos en cuanto a la vocacidn de
generalidad que la informaba, con la aprobacidén de la Ley Organica 8/2000,
tras la cual la denegacion del visado precisard de motivacion solo en dos
supuestos: «cuando se trate de visados de residencia para reagrupacidn fami-
liar o para €l trabajo por cuenla ajenar (art. 27.5), disponiéndose asimismo en
este precepto que si la denegacion trae causa de gue el solicitante estd inclui-
do en la lista de no admisibles del Convenio Schengen, «se le comunicard asi
de conformidad con 1as normas establecidas por dicho Convenio» (26).

Este cambio de criterio ha suscitado diversas criticas, que apuntan a un
doble orden de consideraciones. Desde una perspectiva formal, se ha cues-
tionado la excepcion que representa al deber de motivacion de los actos
administrativos, en los términos dei art. 54 LLPC. Una critica a la que parece
querer salir al paso la nueva reforma de la LOEx mediante la introduceion
de una Disposicion Adicional, 1a Decimonovena, en la E.PC, conforme a la
ciral los procedimientos en materia de extranjeria «se regiran por su norma-
tiva especifica, aplicindose supletoriamente la presente Ley». Esta solucién
salva, al menos, la coherencia sistemdtica de la LPC v el papel que repre-
senta en el ejercicio de las competencias horizontales del art. 149.1.18 CE.

la Ley Orgdnica 82000, de 22 de dictembre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases de Régimen Local y de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comnin {(BOCG, Congreso de los
Diputades, ndm. 160-1, de 20 de junio de 2003},

{24 Al respecto, MR AL Ropricuez Vazounz, «La entrada v salida de los extranjeros del
territorio espafiol», cn A, Ropricuer Benor vy Co Horxgro MEnDEz (Coords.), Ef nuev
Derecho de extranjeria, Editorial Comares, Granada, 2001, pp. 194 v s5.: de la misma autora, «<La
entrada y salida de exlranjeros en territorio espafiol, en JA. CARRILLO SALCEDO, La Ley de
Exiranferia a lo tuz de lay obligaciones de Espaita en derechos humanos, pp. 44 v ss., donde se hace
ceo de la definicion que del visado ofrece TM. Espivar VICENTE: «documento por el que se auto-
riza el acceso @ un determinade pafs v gue cs expedido con caracter previo & la entrada del
extranjero en dicho lerritorios.

{25} Conforme al art. 233, «la denegacion deberd ser expresa y motivada e indicar los
recursos que procedans. Ef répimen de visadoes ha de conocer una profunda modificacion si pros-
pera la reforma de la LOEx actualmente en tramitacion v que s ba mencionado en ia nota 116.

{26} En coherencia con esta reforma. el nuevo art, 20.2 «Detecho 2 1a Gelela judicial efec-
tiva» excepeiona del deber general de motivacidn de las resoliciones administrativas las de otor-
gariento o denegacion del visado.
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Por otro lado, se ha sostenido, ya desde un punto de vista sustantivo,
que la exencion de la carga de motivacién coloca al peticionario en una
situacién de indefension por cuanto igrora las razones por las que se le impi-
de la entrada en el territorio nacional, con lo que le resuita de todo punto
imposible discutirias en via judicial (27). En ocasiones, la critica se acompa-
fia de un reproche a la regulacién del procedimiento de otorgamiento del
visado por la discrecionalidad que se otorga a la Administracién. Reproche
que no se alcanza a comprender muy bien, pues la discusion de la exencién
habr4 de partir, insoslayablemente, bien de la afirmacién de un derecho sub-
jelivos —o interés legitimo— a la concesion del visado, que queda limitado
por la denegacidn farl. 34.1 a) LPC], bien de que se trata de una resclucidn
dictada «en el gjercicic de potestades discrecionaless |art. 54.1 £} LPCL
Como lo primero no se apunta en ningin caso, sdlo cabe exigir la motivacion
en alencién al segundo supuesto.

Sea como fuere, lo cierto es que la no motivacién de los visados dista de
ser una cuestidn pacifica, por mis que 1esponda a la practica habitual en otros
ordenamientos {28}, La formulacién de un juicio de validez del precepto legal

{273 M"A. RODRIGUEZ VAZOUTZ, «La entrada y salicda de fos extranjeros del territorio
espaiol», nota 29 en p. 199, apunta que esta exencidn del deber de motivacidn ignoraria <ina
vasta jurisprudencia del Tribunal Supremo quc ha afirmado que dicha selucién no podia ser de
recibo ya que suponfa tn atentado al derecho a la tutela judicial efectiva {entre otras, 8T8 de 24
de septiembre de 1991, RAJ, 1991, ndm. 6865, v de 1 de octubre de 1992, RAJ, 1992 nim. 7742)»,
Sin embargo, esta jurisprudencia no parece absolutamente pacifica s se lee con atencidn la
Sentencia de la Sala de Jo Contencioso-Administrativo (Seccion Séptima) de 14 de abril de 1997
(19913309), en cuyo Fundamento sexto hallameos los siguientes pasajes: «Limitdndonos estricta-
menle a la hipotética vulneracidn del art. 24 de la CE por falta de wotivacion del acto adminis-
trativo, dado cf contenido posible del proceso especial en que nos hallamos, debe Techazarse Ia
tesis de la sentencia recurrida. que en realidad sc asicnta cn tna sols Sentencia de cste Tribunal,
Ja de }2 noviembre 1992, de la Scecion 4.* de esta Sala, v en la que la tesis de la violacidn del dere-
cho fundamental de tutela judicial efectiva por falta de motivacion del acio administrativo, es en
realidad un “obiter dicta”, que no puede prevalecer {Tenle a una doctrina reiterada de sentido
contrario, que viene proclamando, como indica el Abogado del Estado en su recurso, gue el art.
24 de |a CF tiene como referente ¢l proceso, ¥ 1o es aplicable a la actuacion administrativa, salvo
en ¢l procedismiento sancionador, o cuando por ellas se cierra ¢f paso a una posible intervencidn
revisora de la jurisdiccion (Sentencias de esta Seceidn, entre otras, de 1 febrero, 2 abril v 7 junio
1993 v 24 febrere 1996). Como deciamos cn la Sentencia de 24 febrero 1996 antes traida a cola-
cidn: “debe rechazarse ta pretendida infraccion del articulo 24.1 de la Constitucion, puss, apatte
de gue no se estd en presencia de un procedimiento sancionador, 1 se ha impedido a los recu-
rrentes ol acceso a la jurisdiceion, carece de {undamento la indefensidn que se dice provocada
por la falta de motivacidn de las resoluciones administrativas impugnadas, prics éstas indican
expresamente que en la documentacion aportada por fos peticionarios no se acredita {a copcu-
rrencia de razones excepeionales y que la dispensa solicitada se deniega eo uso de las facullades
atribuidas cn ¢l articule 5.4 def Real Decreto 1119/1986, de 26 mayo, por el que se aprucha el
Replamento de Ejecucidn de la Ley Organica 771985, de 1 julio™»

{28) Asi, en el dictamen del Consejo de Estado de 28 de julio de 2000, sobre el entonces
Anteproyecto de Ley Orgdnica de reforma de fa Ley Orgdnica 42000 de 11 de enero sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espaifia v su integracidn social (luego Ley Orpgdnica
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en cuestion ha de efectuarse de conformidad con el tinico canon posible —e]
texto constitucional— pues no existe relacién jerdrquica ni de ningfin otro tipo
entre la LPC y la LOEx en virtud de la cual la segunda pueda tesultar anula-
da por contradecir o dispuesto en la primera o, como aqui sucede, excepcio-
nar sus previsiones para un sector material especifico. De manera mss especi-
fica, debemos descartar gue el canon venga constituido por el art. 24 CE, pues
no estamos aqui ante un procedimiento administrativo sancionador. En este
punto, resulla de suma utilidad recordar lo afirmado en la STC 7/1998, de 13
de enero: «frente a la regla general, conforme a la cual el deber de motivacién
de los actos administrativos es un mandato derivado de normas que se mue-
ven en el dmbite de lo que venimos denominando legalidad ordinaria, en
determinados supuestos excepeionales, tal deber alcanza una dimensién cons-
titucional que lo hace [iscalizable a través del recurso de amparo constitucio-
nal. Asf ocurre cuando se trate de actos que limiten o restrinjan el ejercicio de
derechos fundamentales {SSTC 36/1982, 66/1995 0 128/1997, entre otras}); tam-
bién en relacién con actos administrativos que impongan sanciones» (EJ 6).

Pues bien, lo afirmado en este pronunciamiento del Tribunal
Constitucional nos enfrenta abicrtamente con otra perspectiva: la posible
limitacion o restriccidn del ejercicio de un derecho fundamental. Segiin se ha
reiterado en la STC 53/2002, de 27 de febrero, los extranjeros sélo distrutan
del derecho fundamental a entrar y circular libremente por Espafia en los
términos que disponen los Tratados y la Ley [FJ 4 a)]. Prescindiendo ahora
de la peculiar posicidn en la que se encuentran los ciudadanos de la Unién
Europea, habremos de acudir a dos textos de Derecho internacional univer-
sal, que integran la denominada Carta Internacional de Derechos Humanos:
la Declaracién Universal de Derechos Flumanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 13 de la
Declaracion, «toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia en ¢l territorio de un Estado» y, también «a salir de cualquier pafs,

&2000), puede leersc que «{...) se lepaliza el supuesto de la no motivacién de la resolucion dene-
gataria de visados {art. 18,2 en relacidn con ¢f art. 25,5). La conveniencia de reconocer tal supucs-
to, deducida. por gjemplo, del mismo sistema Schengen v avalada por aumcrosos gjemplos del
derecho comparado més solvente (v.gr. art. 2.2 de fa ley belga de 15 de diciembre de 1980; art. 33
de la ley alemana de 1 de enero de 1991 v art. 1 de la ley francesa de 11 de mayo de 1995, entre
otros}, era tan evidente que se Tecogio ya en la vigente Ley 4/2000 (art, 25,3). pero dejando su
establecimiento por viu de excepeionalidad a fa potestad discrectonal det Gobierno sin limitacién
atguna, Dades los términos def art. 25.3 de la Ley vigente, cf sistema raya en la previsidn legal de
la derogabilidad singular (*... pura los nacionales de un determinado pafs o procedentes de una
zona geogrifica..”) de fas normas, lo cual patece abrir la viz a la arbitrariedad expresaments
excluida cn ol art. 9.3 CE. La férmula que se propone v que parece mis correcta a este Consejo
es prever ya ea la propia Ley —nueva art. 25.5— cudndo la deaegacion del visado deberad ser
motivada, a saber en el 80% de los casos de visados de Tesidencia seetin los datos de fa Memaoria
que acempana al anteproyecto consultados,
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incluso del propio, ¥ a regresar a su pais». Por su parte, conforme al art. 12
PIDCP, «toda persona que se halle legalmente en ¢l territorio de un Estado
tendrd derecho a circular libremente por €l v a escoger libremente ¢n €l su
residencia», asi come a «salir libremente de cualquier pais, incluso del pro-
pio»; para concluir, en el art. 12.4 PIDCP se proclama que «nadic podra ser
arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais».

Segiin se observa, las normas resefiadas reconacen el derecho a salir de
cualquier pais, asi como a circular libremente por aquél en el cual una perso-
na se «halle legalmente», pero nada se dice del derecho a entrar en un pals
que no sea el propio. Esto significa que no hay un estdndar comun interna-
cional en la materia. pues no se reconoce un derecho a la entrada, obviamen-
ie, siempre a salvo lo dispuesto por el Derecho internacional humanitario.
Ahora bien, el hecho de que no exista un Tratado inlernacional que haya de
servir a los efectos del art. 10.2 CE como canon de interpretacion no resuelve
la cuestion. En tanto, puede apuntarse que si bien ¢s clerto gue no preexiste
urt derecho a la entrada en el ferritorio espafiol, no o es menos que ¢l otor-
gamiento del visado hace nacer ese derecho. Por consiguiente, cabria pregun-
tarse si, en supuestos como el que nos ocupa, puede el legislador eslablecer un
procedimicnto de autorizacidén de entrada, de levanlamiento de los obsticu-
los para el ejercicio del derecho, sin incluir la exigencia de motivacion puesto
que, en términos de la STC 7/1998, es evidente que de la denegacion del visa-
do no es ya que limite o restrinja el derecho, sino mds claramente que lo niega.

2. Elrégimen de salidas obligadas

Por lo que se refiere a los controles de salida, o més precisamente a las
salidas obligadas del territorio nacional, parece pertinente aludir a tres aspec-
tos: el procedimiento preferente de expulsion, las devoluciones y la gjecucion
de expulsiones dictadas por otre Estado miembro de la Unién Europea.

En cuanto al procedimiento preferente de expulsion previsto en el art.
63 LOEx, llama la atencion la extraordinaria «generosidad» con la gune el
legisiador ha concebido lo «preferente» cuando de la expulsion de extranje-
ros se trata. Asi, en primer lugar, de la redaccion del apartado primero de
este articulo se desprende con meridiana claridad que éste es el vinico pro-
cedimiento para la tramitacion de los expedientes de expulsién en los
supuestos alli previstos. En segundo lugar, la enumeracion de estos supues-
tos invita a pensar que el procedimiento «ordinario» (por o demds, innomi-
nado en la LOEx) se convertird en {a préctica en excepcional (29).

{293 D¢ este mismo parecer s¢ muestrs E. Catva Rovas, «El procedimiento administrati-

vo sancionador. Especial referencia a las medidas cautelares», en ) M. ATvaREZ-CHENFUEGOS
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~ Segun el art. 63.1 LOEx, «la tramitacion de los expedientes de expul-
si0n, en los supuestos de las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 54, asq
como las a), d) y [) del artieulo 53, tendré cardcter preferentes. Pues bien, si
comparamos este precepto con el art. 57.1 LLOEx, donde se especifican los
casos ¢n los que la sancién pecuniaria puede sustituirse por la expulsién,
convendremos en que os supuestos mds frecuentes el procedimiento que se
seguird serd ¢l denominado «preferente». En efecto, seglin el art. 57.1, cabe
acudir a la expulsion como sancién en todas las infracciones muy graves y en
las graves de los apartados a}, b}, ¢}, d} y ) del art. 53. Comenzando poi ias
muy graves, notamos que dnicamente siguen el procedimiento ordinario
aquellas conductas que no es frecuente que realicen los inmigrantes, pues
versan bien sobre contratacion ilegal de trabajadores inmigrantes bien sobre
el incumplimiento de obligaciones de transportistas (30). Por lo que se refie-
re a las infracciones graves, siguen el procedimiento preferente la perma-
ncngia mregular en territorio espaiol {art. 53 a)], el incumplimicnto de las
medidas impuestas por razon de seguridad piiblica [art. 53 d)] v la participa-
Ci(f)l‘ll de infracciones graves de la LOPSC [art. 53 1)] (31) y quedan para el
ordinario s6lo el encontrarse trabajando sin permiso {art. 53 b)] v la [alta de
comunicacion al Ministerio del Interior de los «cambios que afecten a nacio-
nalidad, estado civil o domicilio» [art. 53 ¢}, La excepcionalidad del proce-
dimiento «ordinario» se refuerza mds si cabe si pensamos que la acredita-
cién de que un extramjero estd realizando una actividad remunerada por
cuenta propia o ajena {art. 53 b)] es mds compleja que la demostracidn de
que se encucntra irregularmente en territorio espafol [art. 53 a)], por lo que
en general serd ésta la infraccidn que se achaque, habida cuenta, ademas, que
lleva aparejada la misma sancién (32).

Sudrez, Reflexiones sobre lu nueva Ley de Extranjerta, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid,
2001, pp. 199 ¥ 5. '

{307 Acaso, la principal excepeidn es el supuesto del art. 54.1 ¢), «la realizacitn de condue-
tas de discriminacion por motivos raciales, étnicos o religiosos, en los términos previstos en el
artf?ulo 23 de la presente Ley, siampre que el hecho no constituya delito=. Parece opottuno
advierte que en la reforma actualmente en fasc de tramitacién pariﬁmcntaria se prevé extender
a todas las infracciones muy praves el procedimicnto preferents, ahondaudo por tanto en la lnea
de la Ley Orgdnica 82000

(31} Este tipo ¥ el recogido en el art. 54 a) LOEx coinciden con el art. 28.3 LOPSC, con-
forme al culai,_«en casos de infractiones graves o muy graves, las sanciones gue correspondan
podran sustituirse por la expulsién del teeritorio espaniol, cuando os infractores sean extranjc-
ros, de acuerdo col lo previsto en la legislacion sobre derechos v libertades de los extranjeros en
Espafias,

(32} Lo que pone en cuestion el respeto ab principio de proporcionalidad. pues cabe pen-
sar que en algln caso el extranjero que permanezca irregularmente puede proceder a su regu-
larizacton, y porque los bienes jurfdicos que se trata de preservar no son equivalentes. En gene-
ral, acerca de la acentuacion extrema de los aspectos estrictamente formales en la fegislacion de
extranjeria, vid. J LozZano IBAREZ, «Suspenso a la jurisprudencia que no suspende. Examen cri-
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Una de las consecuencias de la tramitacion del expediente por el proce-
dimiento preferente consiste en que, de conformidad con el art. 63.4 LOEXx,
«la ejecucion de la orden de expulsion en eslos se efectuard de forma inme-
diata». Esto supone una excepcion al régimen de suspension de las resolu-
ciones administrativas sancionadoras del art. 1383 LPC. Pero no cabe levar
dicha excepcidn al extremo de impedir la posible suspension bien en via con-
tencioso-administrativa, puesto que, como dijera la STC 115/1987, de 7 de
julio, también en materia de extranjeria (entonces, el art. 34 de la Ley
Organica 7/1985, que exiuia a radice toda posibilidad de suspensidn), «la efec-
tividad de la tutela judicial que el art. 24 de 1a Constitucién establece no
impone en todos los casos la suspension del acto administrativo recurrido,
pues dicho precepto lo que garantiza es la regular y adecuada prestacion
jurisdiccional, en un proceso con todas las garantias, por parte de los drganos
judiciales. Sin embargo, ello no quiere decir que cuando la legislacion ha esta-
blecido esa posibilidad para la proteccion de los derechos fundamentales,
esta decision legislativa no incide también sobre la configuracién de la tutela
judicial efectiva, como ocurre en ¢l presente caso, de forma que la supresion
de esa posibilidad de suspensién para clertos casos o grupos de personas no
afecte a este derecho a la tutela judicial efectiva, al margen de que también
pueda afectar al derecho a la igualdad del art. 14 de la Constitucidn» (FI 4).

La figura de la «devolucidn» se regula en el art, 58 {apartados 2 a 5}
LOEx (33). De acuerdo con este precepto, no s precisa la tramitacidén de
expediente de cxpulsion para los extranjeros «que habiendo sido expulsados
contravengan la prohibicién de entrada en Espafia» o «que pretendan entrar
ilegalmente en ¢l pais». El cardcter inmediato y universal de la devolucidn
conoce dos excepciones por motivos estrictamente humanitarios, a saber: la
presentacién de una solicitud de asile, en cuyo caso hay que aguardar a la
decision sobre su admision a tramite, y las mujeres embarazadas «cuando la
medida pueda suponer un ricsgo para la gestacion o para la salud de la
madres. Interesa recordar, finalmente, que de acuerdo con el art, 38.5, la
devolucion «conllevard la reiniciacion del computo del plazo de prohibicidn
de entrada que hubiese acordado la orden de expulsién quebrantadas.

tico de la doctrina del Tribunal Supremo cn materia de suspensidn de érdenes administrativas
de expulsidén de extranjeros del territorio naciomals, en Jueces para lo Democracia, nim. 35
{1999Y, pp. 10 vy ss. Por cierto, que en punto & fa falta de proporcionalidad, no se acaba de com-
prender muy bien por qué merece el mismo castigo la falta de comunicacidn del cambio de esta-
do civil —se supone que por parte de quicn reside legalmente en Espana— que la promocion
de actividades contrarias a la seguridad exterior del Estado o la realizacion de actividades dis-
criminatorias.

(33) Acerca de 1a naturaleza juridica de Ia devolucion, vid. el exhaustivo trabajo de 1.
Mova MALATEIRA, «La devolucidn de los extranjeros en et ordenamiento juridica espafiol», op.
c¢it.,, en especial, pp. 203 y 55
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Como es sabido, el art. 138.1 b) del Reglamento de ejecucién de Ia
LOEx, aprobado por RD 86472001, de 20 de julio, amplié notablemente los
supuestos en los que era posible acudir a la devolucion —o expulsidn sin
procedimiento—, al seftalar que entre quienes pretendan entrar ilegalmente
se consideraban incluidos «los extranjeros que sean interceptados en la fron-
tera, en sus inmediaciones o en ¢l interior del territorio nacional en transito
o en ruta, sin cumplir con los requisitos de entrada». Sin embargo, esta inter-
pretacion del precepto legal ha sido anulada en la recienle Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Sexta) del Tribunal
Supremo de 20 de marzo de 2003 (34), por las siguientes razones;

«El precepto legal de referencia no ofrece duda de que se estd refirien-
do a la tentativa de entrada, la expresién ‘pretender entrar’ es concluyente al
efecto. Es evidente, por olra parte, que quienes s& encuentren en el interior
del territorio nacional, por mas que estén en ruta o en trénsito, no pretenden
cntrar ya que ésta cs una sitzacion incompatible con la de encontrarse “en el
interior”, es decir, dentro del territorio nacional, por mds que, decimos, estén
en ruta hacia un lugar concreto o en trdnsito, tanto si esa sitwacion lo es de
una localidad a otra del territorio nacienal o hacia un pais tercero.

El precepte legal se refiere de forma estricta a la pretension de entrar
ilegalmente ep ¢l pais, no a los supuestos de transilo, una vez en el pals, desde
un lugar a otro del mismo o hacia un pais tercero. Fl precepto impugnado
efectia, en consecuencia, una interpretacién extensiva que va mas alld del
mandate legal amplidndolo a un supuesto no previsto en éste. Estamos por
tanto ante una interpretacidn contra Ley que aplica un régimen excepeional
que no goza de las garantias de la expulsion a supuestos distintos de los legal-
mente cstablecidos. Por esta razdén el precepte debe ser anulados.
(Fundamento de Derecho Decimoctavo).

Como puede apreciarse, €l Alto Tribunal ha rechazado contundente-
mente ia interpretacion contra legem efectuada por el Reglamento, una
interpretacion expansiva de los supuestos en los que procedia la devolucidn
y que tendia a reducir mds si cabe el 4mbito del procedimiento ordinario de
expulsicn.

Esta sedicente «interpretacidn» del texto legal habia merecido nume-
rosas criticas. Sin embargo, apenas se ha reparado en otro efecto de la devo-
lucidn: el reinicio del cémputo del plazo de la expulsion. Conforme al actual
art. 58.5 LOEXx, {a devolucién de quienes hayan contravenido una prohibi-
cién de entrada en Espafia «conllevars la reiniciacién del cémputo del plazo
de prohibicidn de entrada que hubiese acordado la orden de expulsién que-
brantada», Se trata, acaso no esté de més recordarlo, de una novedad intro-
ducida por la Ley Orgénica 4/2000 {art. 54.4).

(34) R 200212422,
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En efecto, la figura de la devolucidn se introduce como Lzl en nuestro
Derecho de extranjeria en la Ley Orgénica 7/1985 (35), cuyo art, 36.2 dispo-
nia que no cra preciso expediente de expulsion «para la devolucién, por
orden del Gobernador civil de la provincia, de los extranjeros que, habiendo
sido expulsados, contravengan la prohibicién de entrada en Espafia, nt para
aquellos gue hayan entrado ilegalmente en el pais», con excepcion, en este
segundo supuesto, del caso contemplado en el art. 4.1 de la Ley reguladora
del derecho de asilo. Esta regulacién de la devolucion resultaba plenamente
acorde con su consideracién como una medida de ejecucidn de una resolu-
cion administrativa firme (36).

La Ley Orgdnica 4/2000 modificé el régimen de la figura en dos extre-
mos, el mas relevante de los cuales ha hecho —a lo que parece— fortuna.
Asi, en primer higar, s¢ cambié su denominacion por la de «retorno» y se
establecio que «conllevard la reiniciacién del computo del plazo de prohibi-
cién de entrada que hubiese acordado la orden de expulsidn quebrantada»
(art. 54.4) (37). Salvo en la vuelta a la denominacion que a esta figura se
habia dado en la Ley Orgédnica 7/1985, la reforma operada por la Ley
Orgdnica 8/2000 mantuvo incélume su regulacidn,

Se ha apuntado que la formula ha hecho fortuna pues en el Proyecto de
Ley Orginica de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, vio-
lencia doméstica ¢ integracion social de los extranjeros, se lleva al Cdodigo
Penal. Concretamente, v caso de salir adelante este Proyecto de Ley, se
introducirfa un nuevo art. 8.3, por el gue se habilita a la autoridad guber-
nativa a devolver al extranjero que intente quebrantar una expulsién dicta-
da como sustitutiva de la pena privativa de libertad © como pena adicional,
«empezando a computarse de nuevo &l plazo de prohibicion de entrada en
su integridad». fdéntica prevision se contemplaria en el nuevo art. 108.3 CP,
en este caso para el quebrantamiento de la expulsion sustitutiva de una
medida de seguridad (38). Se prescinde con ello de la regulacion de los deli-

(35) D Mova MaLArEIRA, «La devolucidn de los extranjeros en el ordenamiento juridico
espatiols, ap cit., p. 200,

{36) Asi, entre otras, las Scatencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo {Seccion
Scxta) det tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1998 (1998110307) v de 14 de noviembre de
2005 (Z00246G559).

{37) Recuérdese que, conforme al art, 58.1 LOEx, fa expulsidn «llevard consigo 1a prohibi-
cién de entrada en territorio espafiol por un perfodo minimo de tres afos y maximo de diezs.
Como bien ha apuntado E. Carvo Rojas, <E! procedimiento administrative sancionador.
Especial referencia a las medidas cautelaress, F. 204, fa graduacion del alcance de la profubicidn
de retngreso en Espaha da entrada al juicio de proporcionalidad en este dmbito sancionador.

{38} El texto del Provecto de Ley Orgdnica remitido por el (Gobierno no ha sido alterado
en el informe de la Ponencia (BOCG Congrese de los Diputadoes, adoy, 136-11, de 11 de junio de
2003). Debe anadirse que la expulsidn conlleva, en estos casos, la prohibicion de entrada duran-
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tos de desobediencia © de guebrantamiento de condena vy, 1o que es mas
importante, Ia ejecucién de la pena (en particular cuando la expulsion sigue
a la privacién de libertad) queda extramuros del conocimiento del juez
penal, para encomendarse a la Administracién publica.

Estamos ante una medida que pretende tener efecto disuasorio, pero
cuya confliguracion legal suscita algunas dudas. En especial por cuanto que
el reinicio del computo del plazo parece transformar su naturaleza pues
resulta discutible gue se encuentre «en linea directa de continuacion del
acto» gue se trata de actualizar, segin la feliz expresion de GARCia
ENTERRIA. Asi sucederd, en especial, cuando el extranjero que coniravenga
la prohibicion de entrada en Espaifia sea interceptado en frontera {v.gr. en
aeropuertos internacionales o tras cruzar el estrecho de Gibraltar). En tales
casos nos hallamos ante una innovacion respecto del contenido de la resolu-
cion que se trata de actualizar, que dificilmente superaria ¢l juicio de pro-
purcionalidad al no ser necesaria para la satisfaccion de la finalidad piblica
perseguida {como en general sucede con el reinicio del computo de los pla-
z0s), sine que, ademds, puede tildarse de irrazonable.

L.a reforma de la LOEx actualmente en curso incorpora dos novedades
dignas de mencion en esta materia. e una parte, s¢ inlroduce un nuevo
apartado sexto en el art. 58, por el cual, en lo que ahora interesa, la devolu-
cidn acordada para quienes pretendan entrar ilegalmente en el pais «Hevara
consigo la prohibicion de entrada en territorio espafiol por un plazo minimo
de tres aflos y maximo de diezs, con lo que se les aplica una de las conse-
cuencias resullantes de los expedientes sancionadores a quienes no disfrutan
de sus garantias, con incidencia en el derecho z la tutela judicial efectiva. En
efecto, mientras que para la ¢jecucion de la expulsion el art. 64.1 LOEx con-
cede al extranjere un plazo minimo de setenta y dos horas para su salida
voluntaria, tiempo durante el cual puede interponer recurso contencioso-
administrativo, solicitando las pertinentes medidas provisionalisimas del art.
135 LICA, en el caso de la devolucidn el plazo de setenta y dos horas es ¢l
limite mdximo fijado por el legislador para su ejecucidn, tras el cual se soli-
¢ita de la auloridad judicial una medida de internamiento para el asegura-
miento de la efectividad de la resolucién (art. 38.5 in fine LOEX).

La segunda novedad destacable consiste en la introduccion de un art. 64.3
en la LOEx, de acuerdo con el cual, «cuando un extranjero sea detenido cn
terrilorio espanol y s¢ constate que contra €l se ha dictado una resolucion de
expilsién por un Estado miembro de la Unidn Europea, se procedera a eje-
cutar inmediatamente la resolucidn, sin necesidad de incoar nuevo expedien-

te diez afios «y. en todo caso, mientras no hava prescrito fa penas» (provecto de nuevo art, 89.2 in

fing).
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te de expulsion». Esta previsién legislativa trae causa de la Directiva del
Consejo 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimicnto mutuo
de las decisiones en materia de expulsién de nacionales de terceros pafses.
Desde la perspectiva que ahora interesa, debe tesefiarse que dicha Directiva
contiene un articulo 4 de eminente vocacion garantista, cuyas prescripiciones
no parecen haber sido atendidas en la redaccién del nuevo art, 64.3 LOEx.

Segiin el mencionado art. 4, «los Estados miembros se cerciorardn de
que el nacional de un tercer pais podra recurrir contra toda medida con-
templada en el apartado 2 del articulo 1, segun la legislacién del Estado
miembro de ejecucidny». La ejecucion inmediata, sin brindar tan siquiera al
extranjero sujeto a la orden de expulsion {a posibilidad de su salida volunta-
ria, ciertamente no impide la impugnacidn de la resolucién que la decrete.
Sin embargo, no es menos clerto que en estos casos la garantia se torna en
puramente formal, en particular si se entiende que la no necesidad de «inco-
ar un nuevo expediente de expulsion» excluye la aplicacion del art. 22.1
LOEx, por virtud del cual los extranjeros sujetos a este tipo de expedientes
gozan del derecho a la asistencia letrada. De tal suerte que la iinica via
impugnatoria es la del recurso ante las Embajadas y Consulados (art. 65.2),
¥y sin gozar en ningiin caso del derecho a la asistencia juridica gratuita (STC
95/2003, F) 7).

La diccidn del art. 4 de la Directiva resulta por lo demds lamativa.
Nétese que dicho precepto encomienda a los Estados que se cercioren de
que el extranjero pueda recurriv contra toda medida del art. 1.2 «segun la
legislacidn del Estado miembro de ejecucion», A su vez, el parrafo segundo
del art. 1 remite al pdrrafo inmediatamente anterior, donde se precisa el
objeto de la Directiva: «permitir el reconocimiento de una decision de expul-
sion adoptada por una autoridad competente de un Estado miembro, deno-
minado en lo sucesivo “Estado miembro autor”, contra un nacional de un
tercer pais que se encuentre en el territorio de otro Estado miembro, deno-
minado en lo sucesivo “Estado miembro de ejecucidns,

A la vista de esa doble remision, no se alcanza a comprender muy bien
el significado del art. 4, pues su diccidn no garantiza que el «Estado miem-
bro de ejecucidn» se ceriore de que el extranjero gue ha de ser expulsado ha
tenido la oportunidad de impugnar la orden de expulsion. En efecto, ni por
el objeto «toda medida contemplada en el apartado 2 del articulo 1», ni por
la referencia a la «legislacién del Estado miembro de ejecucidn» es posible
Hlegar a esta conclusién. Ahora bien, tampoco se entiende qué significado
tenga esa labor de «cerciorarse» desempefiada por los Estados miembros,
;supone el ejercicio de alguna facultad de control o supervisién al margen
de los mecanismos especificos del Derecho comunitario y con entera inde-
pendencia de las reglas establecidas en los Tratados fundacionales?, jqué
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sentido tiene encomendar esta tarea a los Estados en una materia «comuni-
tarizada»? (39}. Finalmente, si son los propios Estados de ejecucion los que
han de «cerciorarse», queda la duda de como se hard tal cosa y, sobre todo,
cuales serdn las consecuencias de una conclusion negativa, respecto de un
extranjero que ha sido expulsado del territorio nacional en aplicacion de una
resolucién de un tercer Estado, que sigue siendo eficaz y ejecutiva, ;serd pre-
ciso reternarlo al Estado miembro de ejecucion para proceder nuevamente
a la expulsion?

M. ACERCA DE LA EJECUCION DE EXPULSIONES

Llegados a este punto, parece pertinente concluir con algunas reflexio-
nes en torno a dos cuestiones en las que aparecen estrechamente entrefaza-
das la efectividad de! derecho a la tutela judicial reconocido a todos los seres
humanos por el art. 24.1 CE vy la eficacia de las medidas dictadas en ejerci-
cic de Ia potestad administrativa de policia de (ronteras. Se trata de la posi-
bilidad de suspender las drdenes de expulsién y el sentido de la intervencion
del juez en las expulsiones cuando estd pendiente la resclucién de un proce-
so penal.

1. La justicia cautelar

¥in lo que ahora estrictamente interesa, la justicia cautelar representa
un elemento esencial del conlenido del derecho a la tutela judicial efectiva
reconacido en el art. 24.1 CE {40). Pero también constituye el revés de una
moneda en cuyo envés nos topamos con el privilegio de ejecucion forzosa de
los actos administrativos.

Por lo que a esta segunda vertiente se refierc, resulta oportuno apuntar
que la existencia de este privilegio —cuya compatibilidad con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva ha sido afirmada por la STC
22/1984, de 17 de febrero— no representa un presupueslo necesario, ni
mucho menos suficiente, de la eficacia de las politicas piblicas.
Concretamente, la ejecutividad de los actos administrativos que imponen la
salida forzosa del territorio nacienal, inmediala cuando se ha hecho uso del
procedimiento preferente del art. 63 LOEX, no ha servido hasta la fecha para

(3% En la Directiva se menciona, como base juridica, el art. 63.3 det Tratado constitutive
de la Comunidad Europea.

{40 Entre las muchas resoluciones en las que el Tribunal Coastitucional ha utilizado 1a
expresion «clemento esencial del contenide def derecho a la tutela judicial electivas, baste man-
cionar alosa la STC 2172002, de 25 de noviembre, FJ 3, donde se conecta con la naturalezs pres-
tacional de este derecho fundamental.

i




LUIS POMED SANCHEZ

reducir el elevado grade de irregularidad que presenta la situacidn de los
inmigrantes en nuestro pais.

Este hecho no puede sorprender al observador minimamente informa-
do pues ese alto {ndice de irregularidad trae causa, en buena medida, del tra-
tamiento dado por el legislador al fenémeno inmigratorio. En efecto, pese a
que 1a 1ogica a la que responde el disefio legislativo de la politica de inmi-
gracion diferencia la estancia de la residencia, lo cierto es que los extranje-
ros que descen venir a trabajar entre nosotros se ven forzados, en el mejor
de los casos, a entrar en el terrilorio nacional con un visado de corta dura-
cion y durante los tres meses de los que disfruten de un permiso de estancia,
tratar de lograr una oferta de empleo que Ies permita obtener ¢l correspon-
diente permiso de trabajo. De no conseguirlo, se encontrardn en una situa-
cién de irregularidad sobrevenida.

Eista realidad responde a diversas causas, de entre las que ahora cabe
mencionar tnicamente dos. De un lado, la ausencia de una politica de inmi-
gracion que vaya mds allé del estricto control policial de los flujos migrato-
rios. Al respecto, llama la atencién la inexistencia de agentes de inmigracion
en la Administracion espafiola en el exterior. De otro, hay que seialar que
fos inmigrantes se emplean fundamentalmente en sectores v subscctores
econdmicos que carecen del minimo tejido empresarial (41). Nos hallamos,
por tanto, ante una mano de obra cautiva en la economia sumergida.

Sea como fuere, algunas de las soluciones que se apuntan al problema
de la eficacia de la politica de control de flujos migraterios y, en paralkelo, a
la irregularidad que aquejan a los extranjeros, inciden sobre la efectividad
del derecho a la tutela cautelar (42). Asi sucede, en primer lugar, con el
reforzamiento del papel que representa la figura de la devolucion en la
arquitectura de fa LOEx. En efecto, como ya se ha apuntado, la reforma de
este texto legal —actualmente en tramitacidn parlamentaria— prevé acen-
tuar su cardcter sancionador, al anudar a la misma la prohibicién de «enira-
da en territorio espailol por un plazo minimo de tres afios y maximo de
diez», hasta ahora reservada a las expulsiones resultantes de los expedientes

{41) En ol Anuario Estadistico de Extranjeria. Afio 2002, Delegacion del Gobierno para la
Extranjeria y la lomigracidn. Observatorio Permanente de la Inmigracidn (www.mir es/dgei), p.
52, 5c resefia que fos trabajadores extranjeros con perinise de residencia, Gaicos a los gue se refie-
e el Anuario, «tenfan una proporcién mayor que la del total de trabajadores en ¢l Régrmen
Especial Agrario {12,60% de los trabajadores extranjeros, tal y como se ha indicado, ¥ 7,10% del
total de trabajadores), v ca ef Régimen Especial de Empleados de Hogar {9.58% de tos trabaja-
dores cxtranjeros y 1,16% del total de trabajadores)s.

(42) Otra solucidn, cuya relacidn con el derecho lundaniental que nos ocupa es mas media-
ta, es fa creacion de un visado por tres meses, destinado especificamente a la ohtencién de una
oferta de trabajo.
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sancicnadores {art. 58.1 LOEX). Esta opcidn resuita tanto mds preocupants
cuanto que, seglin se ha indicado con anterioridad, en las devoluciones el
plazo de setenta y dos horas revista la condicién de limite miximo de ejecu-
ciém {art. 38.5 in fine LOEX). Ni que decir tiene que elio representa una clara
amenaza a la efectividad de la tutela cautelar en el sistema actual de ejecu-
cidn de estas medidas y de reparto del ejercicio de la potestad jurisdiccional
de fiscalizacion de las mismas (43},

Por otra parte, de entre la literatura juridico-administrativa mds recien-
te, llama la atencidn ¢l trabajo de C. DoMiNGUEZ Lans y M. N1ETO MENOR
«La suspension de la ejecucion de las resoluciones de denegacion de entra-
da v retorno de extranjeros» (44). Dichos auteores rechazan, con una rotun-
didad y contudencia sorprendentes, la posibilidad misma de suspension
jurisdiccional de las 6rdenes administrativas de salida del territorio nacional,
Concretamente, partiendo de la premisa de que el art. 5.3 del Convenio de
Anplicacién del Acuerdo de Schengen contiene un mandato de expulsidn, te-
gan a la conclusion de que «la contiguracién de la potestad de denegacién
de entrada y retorno como una auténtica obligacion internacional asumida
por Espaia, cuyo ejercicic va a vineular a los demds Estados de la Unién
Furopea, impide gue esta actuacidn administrativa pueda ser suspendida
tanto en via administrativa como en via jurisdiccional» (43). Asimismo, estos
autores lHegan a afirmar que la ingjecucion de las érdenes de salida obliga-
toria supondria «un desapoderamiento del Estado de su potestad de poticia
de fronterass {46).

L.os argumentos utilizados para negar 1a posibilidad misma de suspen-
der }a ejecucion judicial de las resoluciones administrativas que imponen la
salida obligatoria del territoric nacional suscitan una cierta perplejidad.

En primer lugar —y abstraccion hecha de la discutible extension de la
eficacia del Convenio de Schengen a la totalidad de los Estados miembros
de 1a Unién Europea— porque, de ser cierto gue la suspension desapodera
a su titutar de una potestad, esta razdn podria generalizarse al extremo de
rechazar en todo caso la suspension de los actos administrativos en via de
recurso contencioso-administrativo, sin acepeion de la materia sobre la que

{43) L.a Administracién no precisa del auxilio judicial para ejecutar 1as sanciones de expul-
sién o las Tesoluciones de devolucion, sino s6lo para garantizar su efectividad mediante. el recur-
so al internamiento (aet, 62 LOEx y STC 53/2002, 27 de febrero). Es indudable que ’ei juez cjer-
ce aqui cn su plenitud su funcidm de garante de derechos de los af‘ec_tados, pqrque sdlo habrzf de
aceeder al internamiento si concluye que dicha medida es proporcionada (idonea, necesaria y
ponderada}.

{44) Publicado en REDA ndm. 118 {2003}, pp. 267 ¥ s5.

(453) Op. cit., p. 284,

(46) Op. i, p. 287,
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versen. Sin embargo, acaso resulte pertinente recordar que no es lo mismo
el ejercicio de la potestad de policia de fronteras que el control de la «lega-
lidad de la actuacién administrativa, asi como del sometimiento de ésta 4 los
fines que la justifican» (art. 166.1 CE).

En segundo lugar, porque de ser cierto que el art. 5.3 del Convenio de
Schengen impide la suspensién de los actos administrativos por los tribuna-
les de justicia, sorprende que los autores no postulen claramente y sin amba-
ges el planteamiento de la pertinente cuestion de inconstitucionalidad. Al
respecto, debe recordarse que el art. 5 del Convenio de Schengen de 19 de
junio de 1990 reguia el régimen de entrada para estancias breves —menos de
fres meses—, enumerando en sus dos primeros apartados las condiciones que
habrén de cumplir los extranjeros que pretendan entrar, con tal propésito, en
el denominado territorio Schengen {47). Pues bien, en el art. 5.3 se dispone:

«3. Se negard la entrada en ¢l territorio de las Partes contratantes al
extranjero gue no cumpla todas estas condiciones. excepto si una Parte contra-
tante considera necesario establecer una excepeida a este principio por motivos
humanitarios ¢ de interés nacional o por obligaciones internacionales. En tal
caso, la admision quedard limitada al terrilorio de la Parte contratante de que
se trate, la cual deberd advertir de ello a las demas Partes contratantes:.

No es éste lugar a propdsito para profundizar en la interpretacion del
precepto ahora reproducido, ni para tratar de averiguar 1os motivos por los
cuales el régimen de entrada disefiado ¢n Schengen se limita a lag estancias
de corta duracion (las principales carencias de la politica europea de inmi-
gracion afectan, justamente, a las estancias de larga duracion). Pero cllo no
es Gbice para subrayar que, de no ser posible una interpretacion del articulo
que nos ocupa acorde con el contenido del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE), aquif sub especie tutela cautelar, el Convenio de Schengen
vulnera en este punto el nicleo duro de nuestro texto constitucional.

Siendo cierto, como se ha recordado con anterioridad, que el privilegio
de ¢cjecutividad de los actos administrativos no vulnera el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), no lo es menos que esa vul-

{47} Segdn el art. 3.1, «para una estancia que no exceda de tres meses se pudrd autorizar
la entrada cn el termilorio de fas Partes contratantes a los extranjeros gue cumplan tas siguientes
condiciones: a) Poseer un documento o documentos validos que permitan e cruce de la fronte-
1, determinedos por el Comité Ejecutivo: b) Estar cn posesion de un visado vélido cuando éste
sea exigido: ¢} En su caso, presentar 1os documentos que justifiquen cl objeto v las condiciones
de Iz estancia prevista y disponer de medios adecuados de subsistencia, tanta para el periodo de
estanciu prevista como para el regreso al pafs de procedencia o el trénsito hacia un tercer Estado
il ¢l gue su admisidn csté garantizada, o estar e condiciones de obtener legalmeate dichos
medios; d) No estar incluido en la Hsta de no admisibless. A su ver, el art. 5.7 anade: «No SUPO-
ner un peligro para el orden piblico, fa sepuridad nacional o las relaciones internacionales de una
de las Partes contratantes». Como puede observarse, la téenica normativa no es muy depurada.
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neracién se produciria si el legislador impidiera a quien acuc%e a los
Tribunales para obtencr la reparacion integral de sus derechos subjetivos e
intereses legitimos que expusiera las razones en virtud de las cuales la regla
general no le es de aplicacion. Dicho de otro modo, lo que el legislador ticne
vedado hacer ex art, 24.1 CE es obstaculizar la aportacion de razones singu-
lares que, en el marco de los principios y valores constitucionales, merezcan
un mavor peso ponderativo que las generales.

Por lo demds, el propic Tribunal Constitucional ya ha tenido oportuni-
dad de pronunciarse sobre esta materia. En este sentido, recuérd_ese que la
siempre presente preocupacién por la ejecucion de los actos dlctado‘s en
ejercicio de la potestad de policia de [ronteras Hevo a excluir toda posﬁj}h«
dad de suspender las 6rdenes de expulsion en el art. 34.2 de la Ley Organica
711985, que fue declarado inconstituciconal por la STC 115/1985, en cuyo FI
4 se razona.

«La regla de la inmediata ejecutividad de los actos administrativos
puede ser perfectamente valida como regla general, y puede justificars‘e para
la salvaguardia de otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos, s
ésta exige la compresion de los derechos de los extranjeros. Pero esta com-
presion es una excepeidn & la regla del funcionamiento 1_10rmal dlel derecho,
que debe ser interpretada restrictivamente, debe producir ]a mimima pertur-
bacién posible en el derecho afectado, y s6lo ha do producirse en los casos v
por las circunsiancias gue la Ley preve. o

(...} La efectividad dc la tutela judicial que el art. 24 de la Constltuc%on
eslablece no impone en todos Tos casos la suspensién del acto administrativo
recurrido, pues dicho precepto lo que garantiza es la regular y adecuada pres-
tacidn jurisdiccional, en un proceso con todas las garantias, por parte de ‘lus
érganos judiciales. Sin embargo, ello no quiere decir que, cuando la legislacion
ha establecido esa posibilidad para la proteccién de los derechos fundamen-
tales, esta decision legislativa no incide también sobre la configuracion de la
tutela judicial efectiva, como ocurre en el presente caso, de forma que la
supresion de esa posibilidad de suspension para cierlos casos o grupos de per-
somnas ne afecte a este derecho a la tutela judicial efectiva, al margen de que
también pueda afectar al derecho a la igualdad del art. 14 de la Constitucidn,

D¢ nuevo ha de recordarse aqui el tema de la igualdad de trato de
extranjeros v espafioles, ¥ la homogeneidad de tratamiento de unos y Otros
que 1a Constitucién reconoce respecto a ciertos derechos y garantias, entre fos
que se incluye, segin ha dicho la STC 93/1985, de 30 de septlcmbrc‘, el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, y, por ello, las garantias judiciales vmculadfls
al ejercicio de los derechos fundamentales. Debe tenerse en cuenta, ademés,
que, avngue este Tribunal ha admitido para otros derechos fundame:l}t.ailcg de
105 extranjeros algunas restricciones cxaminadas en los fundamentos }undlcgs
anteriores, ello ha sido en la medida que existe un sistema de garantias s}uﬁ-
cientes que reduzean al minimo ¢l riesgo de que sc produzea un uso arbitra-
rio o injustificade de las facultades administrativas de intervencion. Pero para
prevenir este riesgo no es posible eliminar para todos los casos {a facultad
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judicial de declarar la suspensién del acto si el juzgador comprueba gue tal
medida no se adecda a la necesidad de salvaguardar los intereses generales,

Las razones que se dan en el escrito del Letrado del Estado para defen-
der como principio general absoluto la no suspension —la salvaguardia de
otros valores constitucicnales (seguridad nacional, orden piblico, derechos v
liberlades de los espafioles)— puede garantizarse también de Forma adecua-
da mediante el uso por el Tribunal competente de las facultades de valoracién
de los intereses en juego, que reconocen tanto e arl. 56 de la Ley Orgénica de
este Tribunal o el art. 7.4 de 1a Ley 62/1978, de 26 de diciembres.

A mayor abundamiento, en la STC 1991998, de 13 de octubre, FJ 2, al
sintetizar la doctrina constitucional sobre la suspensién de los actos admi-
nistrativos, se declara:

«(...} del art. 106.1 C.E. se deriva que la actuacién administrativa estd some-
tida al control de legalidact de los Tribunales, y el art. 117.3 atribuye & éstos no
solor la potestad de juzpar sino ademds la de egjecutar lo juzgado. De modo que si
los particulares acuden ante éstos para impugnar los actos de la Administracicn
¥. €0 su caso, para que decidan sobre la ejecutividad o suspensicn de los mismos,
el derecho de los ciudadanoes a la tutela judicial efectiva garantizado en el art.
24.1 implica que los Organos judiciales s¢ deban pronunciar sobre ambos aspec-
tos, con independencia del sentido concreto de fa decision. Por Io que sc refiere
a la ejecutividad o suspension de los actos, ya en la $TC 66/1984 se declard que
el dereche a la tutela se satisface facilitando que la gjecucion pueda ser someti-
da a la decision de un Tribunal y que éste, con Ja informacién y centradiccion que
Tesulte menester, resuelva sobre la suspension, declaracion ésta reiterada en pos-
teriores resoluciones (SSTC 76/1992, 238/1992, 1481993, 34171993, 78/1996;
AATC 265/1985, 604/1986, 458/1988, 930/1988, 1095/1983, 116/1995).

Y en sentido similar se afirmé que la proteccién de los Tribunales del
orden contencioso-administrativo incluye fa facultad de suspender cautelar-
mente los actos de ejecucidn en los términes que resulten precisos para garan-
tizar Ia tutela judicial de los derechos implicados (AATC 371/1991, 85/19972),

Por imperativo del art. 24.1 CE. la prestacin de la tutela judicial ha de ser
efectiva y ello obliga a que, cuando el drgano judicial competente se pronungie
sobre la gjecutividad o suspensidn a €l sometida, su decisién pueda llevarta a
cabo, lo que impide que otros drganos del Estado, sean administrativos o sean
de otro orden jurisdiccional distinto, resuelvan previamenie sobre tal pretension.
inerliriéndose de esa manera en el proceso judicial de que conoce ef Tribural
competente ¥ convirtiendo asi en ilusoria e ineficaz ta tutela que pudiera dis-
pensar éste. Hasta que no se tome 1a decision ] respecto por el Tribunal com-
petente, el acto no puede ser ejecutado por la Administracién, porque en tal
hipétesis ésia se habria convertido en Juez (STC 78/1996), pero tampuoco cabe la
ejceucion por otro drgano judicial distinto porque esta eventualidad impediria
que aquel Tribunal, el competente, pudiera conceder eficazmente la tulela tal v
como le impone el derecho fundamental (STC 76/1992)». [FT 2 a)]

Las razones expuestas por el Tribunal Constitucional podrin merecer
mayor 0 menor adhesion, pero en tanto razones «de derechos fundamentales»
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no pueden ser ignoradas en el discurso jur{dico. Son razones, por otro lado, gue
nos encaminan hacia la necesidad de valorar las circunstancias especiticas del
caso, pues son los derechos subjetivos del individuo concreto, sujeto a los
poderes exorbitantes de la Administracidn, los que inleresa preservar (48).

2. Breve referencia a ia expuisién como medida sustitutiva del proceso penal

De acuerdo con la redaccion actualmente vigente del art. 57.7 LOEx,
«cuando el extranjere se encuentre procesado ¢ inctlpado en un procedi-
miento por delitos castigados con penas privativas de libertad inferiores a
seis afios, el Juez podrd autorizar, previa audiencia del Fiscal, su salida del
territorio espafiol, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, o su expulsion, si ésta resultara proceden-
te (...} previa suslancizcion del correspondiente procedimiento sanciona-
dor». La reforma actualmente en tramitacion acaso contribuya a mejorar la
deficiente técnica legislativa de que adolece el precepto en cuestidn.

Al margen de los aspectos [ormales, entre los que destaca la mayor pre-
cision de los términos «procesado o inculpado» que el de «encartados utili-
zado por el legislador de 1985, inleresa examinar, de forma obligadamente
demaocritica, el senlido de la intervencién del juez penal en la ejecucién de
la expulsion administrativa. Nos hallamos ante la expulsion «como medida
sustitutiva del proceso» v no como medida sustitutiva de 1a pena (49).

(48) Al respecto, vid. I Lo7anNo [RANEZ, «Suspenso a la jurisprudencia que no suspende..»,
op. ot Bl fector interesado podrd encontrar dos magnificas exposiciones de fos oriterios emplea-
dos por la mejor doctrina jurisprudencial para ka adopeion de medidas eautelares cn I TorNOS
Mas, «La tuiela cautelar en sectores especiticos del Derecho Piblico: extranjeria, materia tribu-
taria, funcién piiblicas, en Nuevas perspectivas del régimen focal (estudios en homenaje al profe-
sor Joyé Maria Boguera Ofiver, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002 v ). C. Prcks MORATE,
«(rarantias jurisdiccionales para los extranjeros. Medidas cautelares en el procesow, en J M.
ALVAREZ-CIENEUEGOS. Reflexiones sobre o nueva Ley de Extranferfo. pp. 213 v 55,

{49 A la naturaleza de esta dltima se refiere la $TC 24/2600, de 31 de cacro, FI 3, enton-
ces por referencia al régimen de {a Ley Organica 7/1985: «la orden de expulsion decretada porfa
autoridad gubernativa competente 00 es una pena, pero s§ una sancidn administraliva que, conw
tal sancidn, ha de encontrar coberiura en la legislacidn de extranjeria, por imperativo del art, 25.1
CE (SSTC 9471993, de 22 de marzo, y 1160993, de 29 de marzo) ¥ respetar el derecho de defen-
sa, ddndose audiencia al extranfero andes de acordar la expulsidn (STC 242/1994, de 21 de julio).
al igual gue sucede con la medida judicial de internamiento preventivo previo a la expuision
(SSTC 141990, de 20} de sepliembre, 96/1995, de 19 de junio, v 1827199, de 12 de noviembre).
Sin embarge, en el presente caso no nos hallamos todavia ante una orden de expulsion, sino ante
una resolucian judicial que resulta necesaria para que 1 Administracion pueda llevar a cfecto la
expulsion de un extranjero “encartado”, de conformidad con el primer parrato del art. 21.2 de la
Ley Organica 711985, de 1 de julio, sebre derechos v libertades de los extranjeros en Espaiia, de
moda gue st la Administracidn decretas finalmente o expulsion, ésta surta efectos inmediatos, al
no resultar necesario esperar a la celebracién ded juicio penal. Tal autorizacion de expulsion, por
tanio, no pucde ser calificada como uia «sancién» sustitutiva de la sancidn penal, a diferencia de
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Esta intervencién no ticne como propdsito integrar la eficacia de la
resolucion administrativa, como sucede en el caso de los actos que precisan
de la entrada en domicilio, supuesto en el que la Administracidén no puede
ejecutar el aclo administrativo contra [a voluntad del obligado si no dispone
del auxilio judicial, proporcionado por la instancia garante del derecho fun-
damental (arts. 18.2 ¥ 117.4 CE). Antes al contrario, cuando de la expulsion
de un extranjero «procesado o inculpado» en un proceso penal se trata, el
interés prevalente para cuya preservacion se articula la intervencion del juez
no es el del expulsado sujeto al gjercicio del ius puniendi del Estado, sino que
la «autorizacidn» del juez penal tiene que ponderar la existencia de posibles
razones que aconsejen la prosecucién del proceso penal.

Entre dichas razones se hallardn, obviamente, las de estricta politica eri-
minal, pero también la adecuada proteccidn de las victimas y de los perjudi-
cados por ¢l delite. Como muy bien ha apuntado Diego CORDOVA, «€l inten-
to de que no se sustraiga a la accién de la justicia sin intervencion del juez
penal que conoce del procedimiento se justifica asi en la buena marcha del
proceso v en la defensa de los derechos e intereses de los perjudicados por
¢l delito que pueden aconsejar la permanencia del extranjero en nuestro
territorio, y consiguientemente su prohibicién de salida, aun cuando en €l
concurra motivo administrativo de expulsién» (50).

Consecuentemente, serdn solo esas razones de politica criminal, esas
razones que tengan que ver con la conveniencia de proseguir el proceso
penal, las que habrdn de ponderarse, sin que la «autorizaciéns» gue corres-
ponde otorgar al juez penal le confiera jurisdiccion alguna pasa fiscalizar la
conformidad a Derecho de la resolucion dictada en el expediente adminis-
trativo de expulsion. Por ello mismo, si la orden administrativa de expulsion
no hubiera ganado firmeza en via administrativa o judicial, la autorizacién
del juez penal no colmaria ese defecto de gjecutividad.

fo que sucede con la expulsion del extranjere “condenado™ (prevista en el segundo parrafo de
dicho articule, que ha de entenderse modificado por el art. 8.1 det nuevo Cddigo Penal) medi-
da que tampoco ¢s una pend, sine “una posibilidad de suspender la potestad estatal de hacer eje-
cutar lo juzpado, que se aplica al extranjero para salvaguardar Ios tines legitimos gque ¢t Estado
persigue con ello™ (STC 24271994, de 20 de julio, FJ 2}, v sin que el extranjero ostente derecho
alguno a ta sustitucidn de la pena privativa de libertad por 2 medida de expulsion prevista en el
art. 21.2, sepundo parrafo, de fa Ley Orgdnica 7/1985 (STC 203/1997, de 23 de noviembre, y ATC
3371997, de 10 de febrero), ni viceversa; es decir, tanipoco tiene derecho a que, en fugar del expe-
diente de expulsiin, se siga el procedimiento judicial hasta su terminacidn por Sentencias.

{50) D. Coorpoga CasTROVERDE, «Consideraciones sobre la autorizacién judicial de expul-
sidn como sustitutiva del procedimiento penals, en Tribunales de fusticia nam. 4 (1998}, p. 406.
En torno a esta figura, vid. asimismo A. JUaNES PECES, «Medidas cautelares en el Derecho de
extranjerias, en El extranjero én el Derecho penal espaitol sustantivo v procesal {Adupiado a la
nueva Ley Orgdnica 4/2000), Mapuales de Formacidn Continua atm. 5 del Consejo General del
Poder judicial. Madrid, 1999, pp. 53 y ss.
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