CONSEJO GENERAL
DE LA
ABOGACIA ESPANOLA

DICTAMEN DE LA SUBCOMISION DE EXTRANJERIA DEL CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA
ESPANOLA ACERCA DE LA POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD DE DETERMINADOS ARTICULOS
DE LA LEY ORGANICA 14/2003 DE 20 DE NOVIEMBRE QUE REFORMA LA LEY ORGANICA 4/2000
DE 11 DE ENERO.

SENORASYy SENORES:

El pasado dia 28 de noviembre de
2003, en la Sede del Consejo, se reunido la
SUBCOMISION DE EXTRANJERIA del Consejo
General de la Abogacia Espafiola, compuesta
por los sefiores D. Pascual Aguelo Navarro,
D2 Sonia Martinez Albifiana, D. José Luis Rodriguez
Candela, D. Roberto Sanchez, D. Paco Solans
Puyuelo, D* . Margarita Palos Nadal, D. Santiago
Yerga Cobos, D. José Luis Santamarta Rodriguez,
D2 Cristina Ranz, D? Elena Eguiguren Ezquerro y
D2 Patricia Barcena, con el encargo de analizar el
contenido de la Ley 14/2003 e informar acerca

D. Pascual Aguelo, Presidente Subcomision.
D2 Sonia Martinez Albifiana

D. José Luis Rodriguez Candela.

D. Roberto Sanchez

D. Paco Solans Puyuelo

D2 . Margarita Palos Nadal

D. Santiago Yerga Cobos

D. José Luis Santamarta Rodriguez

D2 Cristina Ranz

D2 Elena Eguiguren Ezquerro

de la posible inconstitucionalidad de
determinados articulos de la mencionada Ley
Orgénica.

Después de haber examinado y debatido el contenido de la copiosa documentacion
remitida por los Colegios de Abogados (especialmente, Bilbao, Malaga, Valencia y Zaragoza),
oida la opinién de diversos Profesores de Derecho Civil, Constitucional, Filosofia del Derecho e
Internacional Privado y Publico de diferentes Universidades espafiolas, D. Eliseo Aja, Catedrético
de Derecho Constitucional de la Universidad de Barcelona; D. Gonzalo Maestro, Catedréatico de
Derecho Constitucional de la Universidad del Pais Vasco; D&. Mar Pérez, Profesora de Derecho
Constitucional de la Universidad de Barcelona; D. Vigcens Aguado, Profesor de Derecho
Administrativo de la Universidad de Barcelona; D. Estanislao Arana, Profesor de Derecho
Administrativo de la Universidad de Granada, , D® Maria Luisa Trinidad Garcia, Profesora de
Derecho Internacional Privado de la Universidad de Almeria, D2 Aurelia Alvarez Rodriguez,
Profesora de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Leon, D. Angel G. Chueca
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Sancho, Profesor de Derecho Internacional Publico de la Universidad de Zaragoza; D. Javier de
Lucas Martin, Catedréatico de Filosofia del Derecho de la Universidad de Valencia y ONGs, en
especial “Andalucia Acoge”, llegaron a la conclusibn de que los preceptos de la referida Ley
Orgénica que mas adelante se diran son de dudosa constitucionalidad.

Por ello, y con la finalidad de que el Consejo adopte los acuerdos que
mas convengan en orden a salvaguardar los derechos fundamentales de los extranjeros y
fundamentalmente su derecho de defensa, que el mencionado texto legislativo vulnera, esta
SUBCOMISION DE EXTRANJERIA traslada a la Comision Permanente del Consejo General el
Dictamen elaborado por la SUBCOMISION DE EXTRANJERIA.

DICTAMEN DE LA SUBCOMISION DE EXTRANJERIA DEL CONSEJO GENERAL DE LA
ABOGACIA ESPANOLA

Articulos gue se consideran de dudosa constitucionalidad:

|.- Preceptos referidos a la cesién y acceso via telematica de datos de caracter personal

Articulo Primero. Apartado 35, que modifica el articulo 66.1, 66.2, parrafo 2°, de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

Apartado 40, que introduce una nueva disposicion adicional quinta en la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

Articulo Tercero. Apartado 3, que modifica el articulo 16.3 de la Ley 7/1985, de 2 abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Apartado 5, que introduce una nueva disposicién adicional séptima en la Ley
7/1985, de 2 abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Todos estos preceptos, van referidos a la cesidn y acceso via telematica, sin consentimiento
previo del interesado, de datos de caracter personal, bien por parte de las compafias aéreas,
bien por las administraciones publicas, y en especial el padrén municipal, con la finalidad todas
ellas, segun viene reflejado, de control y permanencia de los extranjeros en Espafia, y para el
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ejercicio de las competencias propias de las administraciones publicas y en especial las
derivadas de la aplicacion de la normativa de extranjeria.

A juicio de esta Subcomision algunas de las previsiones legales contenidas en los preceptos
citados presentan serias dudas de constitucionalidad.

I1.- Preceptos referidos a las Garantia juridicas en los Procedimientos administrativos

Articulo Primero  Apartado 39, que introduce una nueva disposicion adicional cuarta en la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

El precepto se refiere a la Inadmisién a tramite de las solicitudes. Bajo el pretexto de una
mejora de la tramitacion administrativa, se produce un serio recorte de los derechos de los
extranjeros que no queda suficientemente justificado desde el plano de las exigencias
constitucionales previstas en el art. 24 de la CE.

En concreto, el supuesto 4, que contempla como causa de inadmisibilidad el caso en que se esta
tramitando el procedimiento administrativo sancionador como a aquel otro en que ya se ha
dictado la correspondiente orden de expulsién. En el caso que no se haya todavia una
resolucién sancionadora se produciria, ademas de la vulneracion del derecho de acceso a la
jurisdiccion la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia que como garantia procesal
recoge el art. 24.2 de la CE.

El supuesto 7, en el que la consideraciéon de la mera situacion subjetiva de irregularidad es
causa de inadmisibilidad del procedimiento administrativo de extranjeria, a juicio de esta
Subcomision comporta una vulneracion clara del derecho a la tutela judicial efectiva que no
distingue entre ciudadanos esparfioles y ciudadanos extranjeros.

Por ultimo, la causa de inadmisibilidad prevista en el supuesto 8 (el no presentar personalmente
la solicitud) dada la desproporcionalidad de sus consecuencias juridicas no puede considerarse
constitucionalmente legitima como causa de inadmisibilidad sino que, de acuerdo con el principio
pro actione, deberia en estos casos llevarse a cabo la tramitacion del procedimiento a fin de
obtener un pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

I11.- Preceptos que se refieren a la devolucién y expulsién de extranjeros
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Articulo Primero  Apartado 31, que modifica el apartado 5 del articulo 59 e incorpora un nuevo
apartado 6 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, modificada
por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

Apartado 34, que introduce un nuevo apartado 3 en el articulo 64 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

La ausencia de procedimiento prevista por la LOEXIS puede vulnerar el articulo 105 ¢ de la CE
que, interpretado por el Tribunal Constitucional, exige el tramite de audiencia para el caso de
actos administrativos sancionadores, ya que no cabe duda de que nos encontramos ante actos
administrativos de gravamen o restrictivos de derechos, que representan una consecuencia
negativa para el extranjero.

Por ello proceder a la devolucién con prohibicidon de entrada y medida cautelar de internamiento,
si como ejecutar una resoluciéon de expulsién de otro estado miembro de la Unidon Europea sin
posibilitar ni, tan siquiera, la audiencia del interesado, es manifiestamente inconstitucional.

Igualmente la falta de procedimiento y de audiencia podria constituir una vulneracion de los
arts. 24 y 14 de la C.E. El primero porque consagra el derecho a la defensa efectiva y el derecho
a la presuncion de inocencia; el segundo porque estaria discriminando a los extranjeros por
razon de la forma de entrada en nuestro pais y del momento es que es sorprendido en nuestro
territorio.

IV.- Precepto que se refiere a Centros de Internamiento de extranjeros

Articulo Primero  Apartado 32, que introduce el articulo 62 quinquies, referido a Medidas de
seguridad en Centros de internamiento de extranjeros.

El nuevo articulo introduce sanciones que afectan a derechos fundamentales méas alla de la
restricciéon del derecho a la libertad deambulatoria que precisa de minuciosa regulacién a traveés
de una ley organica, dando asi debido cumplimiento al mandato constitucional contenido en el
art. 25.1 CE.

V.- Precepto que se refiere a la obligacién de presentacion “personal” de las solicitudes
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Articulo Primero  Apartado 38, que introduce una nueva disposicion adicional tercera, que
introduce la obligacidon de presentacion personal de las solicitudes y restringe
los lugares de presentacion de las mismas.

La redaccién final del precepto y en particular el adverbio “personalmente” es introducido de
forma irregular en el trdmite parlamentario como si se tratara de una mera correccion técnica.

Sin embargo, es evidente que la necesidad de presentar personalmente la solicitud supone una
carga desproporcionada que no obedece a finalidades razonables de proteccion de bienes o
intereses constitucionalmente protegidos y no guarda la proporcionalidad adecuada a la
diligencia exigible a los justiciables.
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ANTECEDENTES

1°. Las Cortes Generales aprobaron con fecha 20 de noviembre de 2003 la Ley Organica
14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
obre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, modificada por
la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases de Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun, y de la Ley 3/1991, de 10
de enero, de Competencia Desleal, que fue publicada en el Boletin Oficial del Estado del dia 21
de noviembre de 2003.

2°.- El pasado dia 28 de noviembre de 2003, en la Sede del Consejo, se reunid la
Subcomision de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia Espafiola, compuesta por los
sefiores D. Pascual Aguelo Navarro, D2 Sonia Martinez Albifiana, D. José Luis Rodriguez Candela, D.
Roberto Sanchez, D. Paco Solans Puyuelo, D2 . Margarita Palos Nadal, D. Santiago Yerga Cobos, D. José
Luis Santamarta Rodriguez, D2 Cristina Ranz, D2 Elena Eguiguren Ezquerro y D2 Patricia Barcena, con
el encargo de analizar el contenido de la Ley 14/2003 e informar acerca de la posible
inconstitucionalidad de determinados articulos de la mencionada Ley Orgéanica.

3°.- Después de haber examinado y debatido el contenido de la copiosa documentacion
remitida por los Colegios de Abogados (especialmente, Bilbao, Malaga, Valencia y Zaragoza),
oida la opinién de diversos Profesores de Derecho Civil, Constitucional, Filosofia del Derecho e
Internacional Privado y Publico de diferentes Universidades espafiolas, y ONGs, en especial
“Andalucia Acoge”, llegaron a la conclusién de que los preceptos de la referida Ley Organica que
mas adelante se dirdn son de dudosa constitucionalidad.

UNO.- NORMAS QUE PUEDEN RESULTAR INCONSTITUCIONALES EN EL TEXTO DE LA
LEY TRAS LA MODIFICACION OPERADA POR LA LEY 14/2003 DE 20 DE NOVIEMBRE.

|.- Preceptos referidos a la cesién y acceso via telematica de datos de caracter personal

Articulo Primero. Apartado 35, que modifica el articulo 66.1, 66.2, parrafo 2°, de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

Apartado 40, que introduce una nueva disposicion adicional quinta en la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
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extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

Articulo Tercero. Apartado 3, que modifica el articulo 16.3 de la Ley 7/1985, de 2 abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Apartado 5, que introduce una nueva disposicién adicional séptima en la Ley
7/1985, de 2 abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

I1.- Preceptos referidos a las Garantia juridicas en los Procedimientos administrativos

Articulo Primero  Apartado 39, que introduce una nueva disposicion adicional cuarta en la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

I11.- Preceptos que se refieren a la devolucion y expulsiéon de extranjeros

Articulo Primero  Apartado 31, que modifica el apartado 5 del articulo 59 e incorpora un nuevo
apartado 6 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, modificada
por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

Apartado 34, que introduce un nuevo apartado 3 en el articulo 64 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

IV.- Precepto que se refiere a Centros de Internamiento de extranjeros

Articulo Primero  Apartado 32, que introduce el articulo 62 quinquies, referido a Medidas de
seguridad en Centros de internamiento de extranjeros.

V.- Precepto que se refiere a la obligacién de presentaciéon “personal” de las solicitudes

Articulo Primero  Apartado 38, que introduce una nueva disposicién adicional tercera, que
introduce la obligacién de presentacion personal de las solicitudes y restringe
los lugares de presentacion de las mismas.
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DOS.- PRECEPTOS REFERIDOS A LA CESION Y ACCESO VIA TELEMATICA DE DATOS DE
CARACTER PERSONAL.

Articulo Primero. Apartado 35, que modifica el articulo 66.1, 66.2, parrafo 2°, de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

Apartado 40, que introduce una nueva disposicion adicional quinta en la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

Articulo Tercero. Apartado 3, que modifica el articulo 16.3 de la Ley 7/1985, de 2 abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Apartado 5, que introduce una nueva disposicidén adicional séptima en la Ley
7/1985, de 2 abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

[La fundamentacion de este apartado se ha elaborado con las aportaciones de los miembros de la
Subcomisidn de Extranjeria del CGAE, el Equipo Juridico de Malaga Acoge y el trabajo de la profesora
de Derecho Constitucional de la Universidad de Barcelona, D® Mar Pérez, que se publicara
integramente en el n°5 de la Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria (REDMEX, LexNova).]

.- El articulo 18.4 de la C.E. segun tiene declarado la STC 254/1993 es un instituto de
garantia de los derechos a la intimidad y al honor. La garantia de la vida privada de la persona y
de su reputacion poseen hoy una dimensién positiva que excede el &mbito propio del derecho
fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce en un derecho de control sobre los
datos relativos a la propia persona. La llamada "libertad informatica" es asi derecho a controlar
el uso de los mismos datos insertos en un programa informatico ("habeas data") y comprende,
entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que determinados datos personales sean
utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justificé su obtencion (SSTC 11/1998, FJ 5,
94/1998, FJ 4).

El derecho a la protecciéon de datos garantiza a los individuos un poder de disposicion
sobre esos datos e impone a los poderes publicos la prohibiciéon de que se conviertan en fuentes
de esa informacién, no reduciéndose esta proteccion solo a los datos intimos de la persona, sino
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a cualquier dato de caracter personal, sea 0 no intimo, alcanzando incluso a los que sean
publicos.

El derecho fundamental a la proteccion de datos posee una peculiaridad al conferir a la
persona el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la
esfera intima de la persona y la prohibicion de hacer uso de lo asi conocido (SSTC 73/1982, de
2 de diciembre, FJ 5; 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3; 89/1987, de 3 de junio, FJ 3;
231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3; 197/1991, de 17 de octubre, FJ 3, y en general las SSTC
134/1999, de 15 de julio, 144/1999, de 22 de julio, y 115/2000, de 10 de mayo), el derecho a
la proteccion de datos atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos poderes
juridicos cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen en el derecho
fundamental a la intimidad, y que sirven a la capital funcibn que desempefia este derecho
fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos personales,
lo que sblo es posible y efectivo imponiendo a terceros los mencionados deberes de
hacer. A saber: el derecho a que se requiera el previo consentimiento para la recogida
y uso de los datos personales, el derecho a saber y ser informado sobre el destino y
uso de esos datos y el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos; en
definitiva, el poder de disposicion sobre los datos personales (STC 254/1993, FJ 7). Estas
prescripciones son aplicables tanto a la proteccion frente al Estado o frente a los particulares.

Evidentemente este derecho no es absoluto, y como otros estd sometido a unos limites, y aqui
es donde debemos analizar si la normativa introducida por la LO 14/2003 respecta 0 no eso
limites, ya que de no respetarlos, seria tanto como negar el contenido esencial del derecho,
pudiendo ser los incisos que sefialaremos inconstitucionales.

La propia Constitucién menciona en el art. 105 b) que la ley regulara el acceso a los
archivos y registros administrativos "salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del
Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas" (en relacién con el art.
8.1y 18.1y 4 CE), y en nhumerosas ocasiones este Tribunal ha dicho que la persecucién y
castigo del delito constituye, asimismo, un bien digno de proteccidon
constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz social y la seguridad
ciudadana. Bienes igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 CE (por citar las mas
recientes, SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 2, y 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3.a;
ATC 155/1999, de 14 de junio). El convenio Europeo de 1981 para la Proteccion de
personas respecto al Tratamiento Automatizado de datos de caracter personal, hecho en
Strasburgo el 28 de Enero, en su articulo 9 tiene en cuenta esas exigencias, asi como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien refiriéndose a la garantia de la intimidad
individual y familiar del art. 8 CEDH, aplicable también al trafico de datos de caracter
personal, reconociendo que pudiera tener limites como la seguridad del Estado (STEDH
caso Leander, de 26 de marzo de 1987, 60 47 y sigs.), o la persecucién de infracciones
penales ("mutatis mutandis", SSTEDH, casos Z, de 25 de febrero de 1997, y Funke, de 25
de febrero de 1993), ha exigido que tales limitaciones estén previstas legalmente y sean
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las indispensables en una sociedad democrética, asi como esos limites respondan a una
necesidad social imperiosa y adecuados y proporcionados para el logro de su propésito,
(Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso X e Y, de 26 de marzo de
1985; caso Leander, de 26 de marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; "mutatis
mutandis", caso Funke, de 25 de febrero de 1993; caso Z, de 25 de febrero de 1997).

Si esos limites son tan amplios, como lo son en los preceptos cuya impugnacion
postulamos, "se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o
lo despojan de la necesaria proteccion” STC 11/1981, de 8 de abril (FJ 8).

Por ello lo importante sera analizar si cuando el art. 66 en su apartado 1° dice “... a
efectos de combatir la inmigracioén ilegal...”, o en el parrafo 2° del apartado 2°, dice
“...a los efectos indicados en el apartado anterior...” en lo referido a combatir la
inmigracién ilegal, o en la Disposicion adicional 52 apartado 2° cuando dice “para la
exclusiva finalidad de cumplimentar las actuaciones que los 6rganos de la
Administracion General del estado competentes en los procedimientos regulados
en esta ley organica y sus normas de desarrollo tienen encomendadas...” o lo
regulado en la modificacién al art. 16.3 de la ley 7/85 de bases de régimen local, cuando
dice “los datos del padrén municipal se cederan a otras Administraciones publicas
gue lo soliciten sin consentimiento previo al afectado solamente cuando sean
necesarios para el ejercicio de sus respectivas competencias, y exclusivamente
para asuntos en los que la residencia o el domicilio sean datos relevantes...” o por
altimo en la disposicion Adicional 72 cuando dice “Para la exclusiva finalidad del
ejercicio de las competencias establecidas en la Ley Organica de derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, sobre control y
permanencia de extranjeros en Espafa, la direccidon General de la policia accedera
a los datos de inscripcion padronal de los extranjeros existentes en los padrones
municipales, preferentemente por via telematica...” si se ha superado el limite
constitucionalmente admisible, o si por el contrario lo habremos vaciado de su contenido
esencial, siendo por tanto inconstitucional esta regulacion.

Esas limitaciones para que superen el tamiz constitucional han de estar justificadas
en la proteccion de otros derechos o bienes constitucionales (SSTC 104/2000, de 13 de
abril, FJ 8 y las alli citadas) y, ademas, han de ser proporcionadas al fin perseguido con
ellas (SSTC 11/1981, FJ 5, y 196/1987, FJ 6). Pues en otro caso incurririan en la
arbitrariedad proscrita por el art. 9.3 CE. La restriccion de este derecho no puede estar
basada, por si sola, en la actividad de la Administracién Publica. Ni es suficiente que la Ley
apodere a ésta para que precise en cada caso sus limites, limitandose a indicar que debera
hacer tal precision cuando concurra algun derecho o bien constitucionalmente protegido. Es
el legislador quien debe determinar cuando concurre ese bien o derecho que justifica la
restricciéon del derecho a la proteccién de datos personales y en qué circunstancias puede
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limitarse y, ademas, es él quien debe hacerlo mediante reglas precisas que hagan
previsible al interesado la imposicién de tal limitacion y sus consecuencias. Pues en otro
caso el legislador habria trasladado a la Administraciéon el desempefio de una funcién que
solo a él compete en materia de derechos fundamentales en virtud de la reserva de Ley del
art. 53.1 CE, esto es, establecer claramente el limite y su regulacion. Por ello entendemos
que la posibilidad de acceso o cesion de datos, basadas en el ejercicio de las competencias
de una ley administrativa, que no penal, asi como a los efectos de combatir la inmigracion
ilegal, que es una mera infraccion administrativa, por lo que al extranjero se refiere, no
puede suponer la restriccion del derecho del art. 18.4 de la C.E., debiendo quedar este
limite exclusivamente para la persecucion de las infracciones penales relacionadas con la
inmigracién clandestina, arts. 318 bis y 313 del Cédigo Penal, donde precisamente el
extranjero es el sujeto pasivo o victima, y no responsable de las mismas. En este sentido
se pronuncié el informe a estos preceptos de la Agencia de proteccién de Datos, donde la
posibilidad de acceso y cesidn sin autorizacion del interesado se circunscribia a la
prevencion y persecucion de infracciones penales y garantia de seguridad publica. Los
incisos antes seflalados van mucho mas alla, permitiendo la infraccion del art. 18.4 por la
simple persecucién de una infraccibn administrativa o para resolver un expediente
administrativo que no afecta ni a la seguridad ni al orden publico ni a otros derechos
constitucionales protegibles.

En este sentido la STC que nos sirve de pié a este informe de 30/11/2000, ya declaré
inconstitucional el inciso “administrativas” del art. 24.1 de la LPDP, ya que vulnerar el art.
18.4 de la CE para la persecucion de una infraccibn administrativa era no respetar el
contenido esencial del derecho, lo mismo que pretenden ahora los preceptos comentados.

En otro orden de cosas y para poder permitir a otras administraciones el poder para
transmitir, ceder y acceder a los datos sin autorizaciéon del interesado, es que las
limitaciones a esos derechos constitucionales establecidas por una Ley (STC 178/1985), no
adolezcan de falta de certeza y previsibilidad en los propios limites que imponen y su modo
de aplicacion. Conclusion que se corrobora en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que ha sido citada. Ha de sefialarse, asimismo, que no sélo lesionaria el
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), concebida como certeza sobre el ordenamiento
aplicable y expectativa razonablemente fundada de la persona sobre cual ha de ser la
actuacion del poder aplicando el Derecho (STC 104/2000, FJ 7, por todas), sino que al
mismo tiempo dicha Ley estaria lesionando el contenido esencial del derecho fundamental
asi restringido, dado que la forma en que se han fijado sus limites lo hacen irreconocible e
imposibilitan, en la practica, su ejercicio (SSTC 11/1981, FJ 15; 142/1993, de 22 de abril,
FJ 4, y 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 7). De suerte que la falta de precision de la Ley
en los presupuestos materiales de la limitacion de un derecho fundamental es susceptible
de generar una indeterminacion sobre los casos a los que se aplica tal restriccion. Y al
producirse este resultado, mas alla de toda interpretacién razonable, la Ley ya no cumple
su funcién de garantia del propio derecho fundamental que restringe. Por eso, no puede
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estar basado ese limite al derecho constitucional, por si solo, en la actividad de la
Administracion Publica, como pretende los preceptos impugnados Ni es suficiente que la
Ley apodere a ésta para que precise en cada caso sus limites, limitAndose a indicar que
deberd hacer tal precision cuando concurra algun derecho o bien constitucionalmente
protegido. Es el legislador quien debe determinar cuando concurre ese bien o derecho que
justifica la restriccion del derecho a la proteccion de datos personales y en qué
circunstancias puede limitarse y, ademas, es él quien debe hacerlo mediante reglas
precisas que hagan previsible al interesado la imposicion de tal limitacion y sus
consecuencias. Pues en otro caso el legislador habria trasladado a la Administracién el
desempefio de una funcién que sélo a él compete en materia de derechos fundamentales
en virtud de la reserva de Ley del art. 53.1 CE, esto es, establecer claramente el limite y su
regulacion.

Los preceptos cuya impugnacién pretendemos son claramente inciertos, abiertos y
genéricos, que en el fondo permitirian cualquier limitacién al derecho contenido en el art.
18.1 y 4 de la C.E. , vacidndoles de su contenido esencial. Basta leer detenidamente estos
incisos antes referidos “cuando asi lo determinen las autoridades...” a efectos de combatir
la inmigracion ilegal...” “en el cumplimiento de los fines que tienen encomendadas...”
“...cuando sean necesarios para el ejercicio de sus respectivas competencias...” o “Para la
exclusiva finalidad del ejercicio de las competencias establecidas en la LO...” Es decir, y en
conclusién, en cualquier caso, lo que supone infringir el contenido esencial del derecho.
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I1.- La nueva regulaciéon de la proteccién de datos de los extranjeros inscritos en
el padrén

(Comentario a la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley
organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre; de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.)

[La fundamentacion de este apartado se ha elaborado esencialmente el trabajo de la profesora de
Derecho Constitucional de la Universidad de Barcelona, D2 Mar Pérez, que se publicara integramente
en el n°5 de la Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria (REDMEX, LexNova).]

Modificaciones introducidas por la Ley organica 14/2003 sobre proteccién de datos de los
extranjeros

El 21 de diciembre entré en vigor la Ley organica 14/2003, de 20 de noviembre, cuyo
extenso titulo da cuenta de las diversas disposiciones que se modifican®.

Segun se indica en la exposicion de motivos, la ley tiene por objeto mejorar la regulacion
de los flujos migratorios y reforzar los mecanismos para incidir en la lucha contra la inmigracion
ilegal.

La ley introduce diversos cambios normativos en la anterior “Ley de extranjeria”, asi
como una modificacibn, de alcance menor, en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas, pero lo que suscita este comentario es la modificacion de la Ley de
Bases de Régimen Local (LBRL) en lo relativo al acceso de la policia a los datos de los
extranjeros inscritos en los Padrones Municipales.

Concretamente la ley introduce modificaciones en relacion a la proteccion de datos que,
en sintesis, se refieren a la obligacién de los transportistas de remitir determinada informacion
sobre pasajeros procedentes fuera del espacio Schengen? ; el acceso de los datos de extranjeros

L El titulo completo del texto es “Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre; 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 Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin” BOE nim. 279, de 21 de noviembre de 2003.

En el mes de junio de 2003 el Gobierno remitié al Congreso de los Diputados el Proyecto de ley de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (BOG, Serie A, nim. 160-1, de 20 de junio de 2003).

2 Debe comunicarse el nombre, apellidos, fecha de nacimiento, nacionalidad, nimero de pasaporte o documento que acredite su identidad. También
se establece la obligacion de remitir el nimero de billetes de vuelta no utilizados. La finalidad de estas previsiones consiste en la prevencion de la
inmigracion ilegal y la seguridad publica (articulo primero, apartado treinta y cinco de la ley organica 14/2003, por el que se modifica el articulo 66
de la Ley organica 4/2000).
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inscritos en el padron a otras instancias publicas y se modifica la regulacién del padrén en
algunos aspectos relevantes.

Es la modificacion relativa al acceso a los datos del padron y su modificacion lo que va a
ser objeto de comentario. En este ambito la ley prevé la colaboracién en la cesién de datos entre
las Administraciones Publicas relativos personas interesadas en los procedimientos regulados en
la ley de extranjeria, con una especial mencibn a la cesiébn entre la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, la Tesoreria General de la Seguridad Social y el Instituto Nacional de
Estadistica (articulo primero, apartado cuarenta de la Ley Organica 14/2003, por el que se
introduce una nueva disposicidon adicional quinta a la Ley 4/2002).

Y, como se ha dicho, se modifica la regulacion del padrén municipal estableciéndose su
renovacion periddica cada dos afios cuando se trate de la inscripcibn de extranjeros no
comunitarios sin autorizaciéon de residencia permanente. Si no se realiza dicha renovacion
caducan las inscripciones (articulo tercero, apartado uno de la Ley organica 14/2003, de
modificacion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local).

También se establece el acceso de la Direccion General de la Policia a los datos de
inscripcion del padrén de los extranjeros para la exclusiva finalidad del ejercicio de las
competencias establecidas en la Ley organica (articulo tercero, apartado cinco de la Ley
organica 14/2003, gue introduce una nueva disposicion adicional séptima en la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local).

Como se ha indicado, efectivamente, se habilita a la Direccion General de la Policia a
acceder a los datos de inscripcion de los extranjeros existentes en los Padrones Municipales,
preferentemente por via teleméatica. Dicho de manera simple, lo que la reforma pretende es dar
cobertura legal al acceso, por parte de la policia, a los datos de los extranjeros inscritos en el
padron municipal.

El acceso de la policia a los datos del padréon se justifica en el ejercicio de las
competencias legalmente establecidas sobre el control y la permanencia de los extranjeros.

La disposicion referida fue objeto de varias enmiendas durante el proceso de su
tramitacion parlamentaria, instadas por diversos diputados del Grupo Mixto
(EA, IC-V, BNG ), del PNV y de IU, asi como del PSOE, si bien este dltimo acepté una
enmienda transaccional que autoriza el acceso de la policia al padréon municipal pero con
garantias no previstas en el proyecto original. En realidad las garantias introducidas se limitan a
indicar que los accesos se realizaran con las méaximas medidas de seguridad, y debera quedar
constancia de los accesos realizados, la identificaciéon de usuario, fecha y hora en que se realizo,
asi como de los datos consultados.
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Los diputados y grupos que han expresado su oposicion al acceso de la policia al padron
municipal de habitantes, han argumentado, que dicho acceso supone desincentivar la inscripciéon
de los extranjeros en el padrén, privandoles asi de la posibilidad de beneficiarse de los servicios
basicos de sanidad, educacion y servicios sociales. Incluso algun diputado (IC-V) se ha hecho
eco del rechazo que la prevision del proyecto suscitaba en diversos Ayuntamientos de Catalufia®.

Pero lo que interesa comentar sobre esta ley es la quiebra que supone en el ambito del
derecho fundamental a la proteccion de los datos personales de los extranjeros. En relacion a
este conjunto de personas se prevé una regulacidon especial sobre acceso a la informacion y
colaboracion entre Administraciones Publicas y un nuevo acceso a los datos del padrén
municipal, que modifican el régimen general de cesién de datos previsto en la Ley organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD).

Efectivamente, el padron municipal no es sino una base de datos?, especificamente
regulada en los articulos 15 y siguientes de la LBRL (en la regulacién dada por la Ley 4/1996, de
10 de enero) en la que estdn obligadas a inscribirse todas las personas residentes en un
municipio. La finalidad del padrén municipal es triple: determinar la poblacién del municipio; es
el requisito para adquirir la condicidon de vecino y sirve para acreditar la residencia y el domicilio
habitual (articulos 15 y 16.1 LBRL). Ademas de esa funcidén propia del padrén municipal, la Ley
de Régimen Electoral General (LOREG) prevé la elaboracion del censo electoral a partir de los
datos incluidos en el padréon (articulo 35), que sirven ademas para elaborar estadisticas
oficiales, naturalmente sometidas al secreto estadistico, en los precisos términos de la Ley
12/1989, de 9 de mayo, de la Funcién Estadistica Publica.

La buena gestion del padréon municipal lo ha convertido, sin duda, en la base de datos
mas actualizada en la que se registra el domicilio de las personas residentes. Por ello y por la
necesidad de acreditar el domicilio, para el ejercicio de derechos, solicitud de bienes y
prestaciones y el cumplimiento de obligaciones, el padron municipal se ha convertido en el
fichero basico en todo tipo de relaciones administrativas.

El padrén municipal incluye ademas datos relativos a la edad, el género, la nacionalidad y
el nivel académico, asi como otra informacion necesaria para la elaboracién del censo electoral.
Debe subrayarse, no obstante, que la ley Unicamente autoriza la cesién de datos del padrén a
otras Administraciones Publicas sin el previo consentimiento del interesado, para asuntos en los
que la residencia o el domicilio sean relevantes (articulo 16.3 LBRL).

3 ver, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, afio 2003, VII Legislatura, nim. 284, en especial, pagina, 14905. Ademas, la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local, se incluye una previsioén sobre la inscripcion de los extranjeros en el
padron municipal, estableciéndose que dicha inscripcion no constituira prueba de su residencia legal en Espafia ni les atribuird ningiin derecho que
no les confiera la legislacion vigente, especialmente en materia de derechos y libertades de los extranjeros (articulo primero, de modificacion de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, articulo 18.2).

* Como indica Villaverde “el padrén es, al tiempo que un registro administrativo de vecinos, un fichero informatizado (“automatizado” en
terminologia de la LOPD) de sus datos personales”. En “Proteccion de datos personales y padron municipal” Cuadernos Derecho Local, 1 febrero
2003.
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La propia LOPD prevé registros de poblacion de las Administraciones Publicas,
permitiéndoles solicitar al Instituto Nacional de Estadistica los datos que consten en los
padrones para la uUnica finalidad de permitir las comunicaciones y notificaciones que deban
realizar en el ejercicio de sus competencias. Fuera de estos concretos supuestos y de acuerdo
con lo establecido en la LOPD, debe entenderse que esta prohibida la cesién de otros datos a
cualesquiera Administracion Publica®. Pero ademas, esta posibilidad de solicitar informacion que
consta en los padrones municipales solo abarca al nombre, domicilio, sexo, y fecha de
nacimiento, pero no mas datos, como por ejemplo la nacionalidad®.

1. El principio de finalidad: Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000 de
30 de noviembre.

A pesar de la redaccion literal del articulo 18.4 de la CE, el Tribunal Constitucional ha
deducido de dicho precepto la existencia de un derecho a la “autodeterminacion informativa” o
poder del sujeto a determinar qué informacidon sobre su persona y circunstancias puede
comunicarse a terceros, de alcance distinto al derecho fundamental a la intimidad del articulo
18.1 CE (STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ6)’. Este nuevo derecho se define, como la
facultad de disponer de los datos propios, tal y como se considerd en la Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman de 15 de diciembre de 1983, en relacion a la Ley del censo
alemana®.

Esta diferencia que el Tribunal Constitucional establece entre dichos derechos
fundamentales a la proteccién de datos y a la intimidad se basa en su funcién y contenido. El
objeto de la proteccion de los datos de caracter personal es mas amplio que el derecho a la
intimidad ya que el derecho fundamental a la proteccion de datos “persigue garantizar a esa
persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el
propésito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado” (FJ 6 STC
292/2000, de 30 de noviembre).

Ello comporta que la garantia de este derecho se extiende a &ambitos que no
necesariamente pertenecen a la vida intima o privada, sino que pueden ir mas alla, con lo cual
“se amplia la garantia constitucional a aquellos de esos datos que sean relevantes para o tengan
incidencia en el ejercicio de cualesquiera derechos de la persona, sean o no derechos
constitucionales y sean o no relativos al honor, la ideologia, la intimidad personal y familiar a
cualquier otro bien constitucionalmente amparado” (FJ 6 STC 292/2000, de 30 de noviembre).

® El articulo 21 de la LOPD establece una prohibicién general de cesién de datos entre Administraciones, a no ser que medie el consentimiento
informado del interesado o la cesion sea autorizada por una ley.

® Ver VILLAVERDE MENENDEZ, I. Op. cit. Pag. 90.

" GARRIGA DOMINGUEZ, A.: La proteccion de los datos personales en el Derecho espafiol. Dykinson, 1999.

8 Sentencia Tribunal Constitucional Federal Alemén 15 dic 1983 sobre la Ley del Censo. Boletin de Jurisprudencia Constitucional n® 33, enero 1984.
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Entiende el Tribunal Constitucional que seria objeto de proteccion de este derecho
cualquier dato personal, sin reducirse en este concepto solo los datos intimos, sino cualquier
dato personal cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos,
fundamentales o no, y que identifiguen o permitan identificar una persona. Asi, esta proteccion
también alcanza a los datos personales publicos, que por el mero hecho de serlos no escapan
del poder de disposicion del afectado.

La segunda distincion que considera el Tribunal Constitucional que diferencia el derecho a
la intimidad (articulo 18.1 CE) del derecho a la proteccion de datos (articulo 18.4 CE) es la
relativa a su contenido. El derecho a la intimidad “impone a terceros el deber de abstenerse de
toda intromisién en la esfera intima de la persona y la prohibicibn de hacer uso de lo asi
conocido”. En cambio, el derecho a la proteccién de datos atribuye a su titular “un haz de
facultades, consistentes en diversos poderes juridicos que garantizan a la persona un poder de
control sobre sus datos personales” (FJ 6, STC 292/2000). El primero protege la
confidencialidad de la informacion, el segundo garantiza el buen uso de la informacion relativa a
una persona.®

2. Contenido del derecho a la protecciéon de datos: STC 292/2000.

El Tribunal Constitucional define el contenido del derecho a la proteccion de datos como
“un poder de disposicién y control sobre los datos personales que faculta a la persona para
decidir cuales de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuales
puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos
personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso” (FJ 7 STC 292/2000, de 30 de
noviembre).

Y a continuacién concreta en que consisten esos poderes de disposicién y control sobre los
datos personales, y los enumera como “la facultad de consentir la recogida, la obtenciéon y el
acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o
usos posibles por un tercero, sea el Estado o un particular”. (FJ 7 STC 292/2000). Es decir, la
pieza central del poder de disposicion es efectivamente el consentimiento de su titular sobre
todos los aspectos del tratamiento de sus datos personales.

Pero para el pleno ejercicio de ese poder de disposicion, el Tribunal afiade dos piezas
clave mas: “Y ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento, informatico o no, de los
datos personales, requiere como complementos indispensables, por un lado, la facultad de saber
en todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué uso los esta sometiendo, vy,
por otro lado, el poder oponerse a esa posesion y usos” (FJ7 STC 292/2000, de 30 de
noviembre).

® Villaverde Menéndez, I. Op. Cit. pag. 94.
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Es decir, para el ejercicio efectivo del poder de disposicién hace falta conocer, tener
informacion adecuada sobre quien posee los datos y para que. Solo asi se puede disponer, entre
otras cuestiones, la oposicion al tratamiento o bien otras determinaciones como la cancelacion
o la rectificacion de los datos personales.

Como ha sefialado Villaverde'®, es la propia Sentencia la que aclara cuél es el contenido
indisponible, incluso para el legislador organico, de este derecho fundamental, y asi el Tribunal
concluye el ya citado apartado 7 como sigue: “En fin, son elementos caracteristicos de la
definiciéon constitucional del derecho fundamental a la proteccién de datos personales los
derechos del afectado a consentir sobre la recogida y uso de sus datos personales y a saber de
los mismos. Y resultan indispensables para hacer efectivo ese contenido el reconocimiento del
derecho a ser informado de quién posee sus datos personales y con que fin, y el derecho a
poder oponerse a esa posesion y uso requiriendo a quien corresponda que ponga fin a la
posesion y empleo de los datos. Es decir, exigiendo del titular del fichero que le informe de qué
datos posee sobre su persona, accediendo a sus oportunos registros y asientos, y qué destino
han tenido, lo que alcanza también a posibles cesionarios; y, en su caso, requerirle para que los
rectifique o los cancele” (FJ 7, STC 292/2000).

El contenido de este derecho a la proteccion de datos de caracter personal, se desglosa en
una serie de derechos y obligaciones, como un acervo irrenunciable, para cualquier regulaciéon
de este derecho. Conforma el contenido minimo de este derecho a la proteccion de datos una
serie de principios que, en sintesis, consisten en: el principio de consentimiento (tanto para
recabar como para ceder datos), el principio de informacion (derecho a conocer que datos del
sujeto obran en que lugar , a cargo de quien, para que finalidad), el principio de control
(derechos de rectificacion, borrado y recursos para hacerlos efectivos), el principio de calidad y
lealtad (correlativos a los anteriores, ya que los datos deben recabarse y tratarse lealmente y de
forma proporcionada a la finalidad para la que se recogieron) y el principio de seguridad y
confidencialidad (medidas de seguridad contra la destruccién accidental, pérdida, acceso o
modificaciéon no autorizados) **.

Este conglomerado de principios, inspirado en el Convenio 108 del Consejo de Europa de
1981, desarrollado por el Derecho Comunitario (Directiva 95/46/CE) y por la propia LOPD en
nuestro caso, tal como indica el Tribunal Constitucional, consiste en el minimo irreducible para
identificar el derecho a la proteccion de datos.

3. El principio de finalidad.

El Tribunal Constitucional ha considerado que el derecho a ser informado de quien posee
los datos personales y con qué fin, son elementos caracteristicos de la definicion constitucional

10 ver Villaverde Menéndez, I.; op. Cit..
11 \er RUIZ MIGUEL, C.: “El derecho a la proteccién de los datos personales en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea: Un
analisis critico”. Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 14, enero-abril 2003.
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del derecho fundamental a la proteccion de datos. Es decir, ha destacado dentro del
denominado principio de calidad y lealtad, el principio de finalidad que justifica y legitima la
recogida de los datos de caracter personal®?.

Este pronunciamiento se realiza al igual que la sentencia del Tribunal Constitucional
Federal Aleméan sobre la Ley del censo consider6 a la finalidad del tratamiento como un
elemento decisivo de este derecho a la proteccién de datos. Asi, se indicaba que “Solo cuando
reine la claridad sobre la finalidad con la cual se reclamen los datos y qué posibilidades de
interconexidn y de utilizacion existen se podra contestar la interrogante sobre la licitud de las
restricciones del derecho a la autodeterminacion informativa”. (11.2 de la Sentencia de 15 de
diciembre de 1983).

Este principio comporta que los datos deben obtenerse y tratarse lealmente y de forma
proporcionada a la finalidad para la cual se recogieron (articulo 5 Convenio 108 de 1981,
articulo 6.1 de la Directiva 95/46/CE y articulo 4.1 y 2 de la LOPD).

Segun este principio, los datos de caracter personal s6lo se podran recoger y someterlos
a tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos, en relaciéon con el ambito y
las finalidades, determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan obtenido.

De acuerdo con este principio debe existir una relacién de proporcionalidad entre el dato
personal obtenido o requerido para ser tratado y la finalidad que justifica o legitima su
utilizacion*®.

La LOPD establece criterios de adecuacion, pertinencia y proporcionalidad de los datos y
su intima conexion con el &mbito y finalidades para las que se hayan recogido. Si esta conexion
se rompe, los datos deberian cancelarse, por ello es esencial que la finalidad prevista cumpla
las exigencias de ser determinada, explicita y legitima. Para ello, el momento de determinacion
de las finalidades, debe ser anterior al de la recogida™®.

La finalidad legitima se constituye asi en la pieza clave para determinar en cada caso los
intereses en presencia. El nivel e intensidad de la captura de datos vendra definida y
determinada por esa finalidad*®.

El principio de finalidad en la recogida, tratamiento y cesion de los datos, forma parte del
contenido nuclear del derecho a la proteccién de datos establecido en la LOPD. Se incluye dentro
del conjunto de preceptos sobre principios de la proteccion de datos (articulos 4 a 12 LOPD)

12 |_os principios generales de la calidad de datos tienen un alcance sobre muchos aspectos que se concretan en mandatos preceptivos como el
articulo 6 de la Directiva 95/46/CE y el articulo 4 de la LOPD.

18 Ver Vizcaino Calderén, M.: Comentarios a la Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal. Civitas, 2001.

¥ Vizcaino Calderdn, op. cit. Lo deduce del considerando 28 de la Directiva 95/46/CE.

15 Alvarez Cienfuegos, JM.: La defensa de la intimidad de los ciudadanos y la tecnologia informatica. Aranzadi, 1999.
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entre los que se distingue el principio de “calidad de los datos” o mas concretamente el
“principio de finalidad”.

Tanto el Convenio 108 del Consejo de Europa de 1981, como la Directiva Comunitaria
95/46/CE, asi como la Carta Europea de Derechos Fundamentales, contienen estos principios
como forma de expresion del sistema protector y acogen este principio de finalidad como
aspecto basico del derecho a la proteccién de datos personales (articulos 5 a 7 Convenio 108 del
Consejo de Europa y articulo 6 y 7 de la Directiva 95/46/CE)*°.

De acuerdo con este principio los datos solo pueden ser utilizados para la finalidad para la
que fueron recogidos, siendo ilicito usarlos para una finalidad distinta. Asi con este principio se
puede averiguar y ponderar la pertinencia, veracidad y la duracibn maxima de los datos
recabados. Los datos son pertinentes, exactos o completos con relacion a una finalidad
determinada.’

Relacionado con este principio aparece el relativo a la legitimacién del tratamiento, de
acuerdo con el cual solo es licito el tratamiento de los datos si se da alguno de los supuestos
establecidos en la norma. Basicamente estos supuestos son: existencia de consentimiento
inequivoco del interesado; cuando se sea parte de una relacidon negocial; para la proteccion de
un interés vital del interesado; o para el cumplimiento de una mision de interés publico (articulo
7 de la Directiva 95/46/CE y articulo 6 de la LOPD).

De esta forma, un tratamiento de datos personales precisa de un doble test para saber de
su adecuacion a los principios citados. Los datos recabados deben ajustarse al principio de
calidad y solo podran ser tratados si ademas se cumple con algun supuesto que legitime su
captura.

Para determinar la legitimidad del tratamiento de datos por parte del sector publico se
requiere que ello sea necesario para la ejecucion de los cometidos de la autoridad publica
responsable del fichero (articulo 7 e) Directiva 95/46/CE) y articulo 6.2 LOPD).

4. Tratamiento de los datos para finalidades distintas

Los requisitos legales sobre las finalidades, relativos a que sean determinadas, explicitas y
legitimas (articulo 4.1 LOPD) se complementan ademas con una prohibicién a utilizar los datos
para finalidades “incompatibles” con aquellas para las que fueron recogidos los datos (articulo
4.2 LOPD). Efectivamente, la aplicacion de los datos a la finalidad para la que fueron recabados
constituye un principio esencial en la LOPD (articulo 4.1 y 2) pero que aun cobra mas

18 |_as Directrices OCDE de 1980 también denominan a este principio como“Principio de restriccion del uso” que prohibe que los datos recogidos
sean divulgados, transferidos o utilizados para fines distintos de los especificados con motivo de la recogida, a menos que el interesado diera su
consentimiento o existiera habilitacion legal al respecto.

Y HEREDERO HIGUERAS, M.: La Directiva Comunitaria de Proteccién de los Datos de Caracter Personal. Aranzadi, 1997.
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importancia si, los datos que se obtienen y luego se van a tratar, lo son sin el consentimiento de
su titular.

La imposibilidad de utilizar los datos personales para finalidades incompatibles, a pesar de
que plantea la duda de si se podrian utilizar para finalidades distintas pero no incompatibles, en
definitiva se podria considerar como una consecuencia légica de la exigencia de que exista una
finalidad determinada previa. La recogida de datos para un tratamiento posterior que se base
en una finalidad concreta y determinada, en principio, deberia impedir el uso de estos mismos
datos para otra finalidad distinta.

Asi, el Tribunal Constitucional, al enjuiciar la propia LOPD consider6 que de acuerdo con
estos principios, “el apoderamiento legal que permita al Poder Publico recoger, almacenar,
tratar, usar y en su caso, ceder datos personales, solo esta justificado si responde a la
proteccion de otros derechos fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos” (FJ 11
STC 292/2000).

Este razonamiento servia al Tribunal Constitucional para valorar la falta de adecuacion

constitucional de la prevision de la LOPD que incumplia la reserva de ley sobre cesién de datos.
Aquel texto permitia que se pudiesen ceder datos personales entre Administraciones Publicas,
para fines distintos de los que originaron su recogida, mediante simples normas reglamentarias
y sin el consentimiento del interesado (redaccién anterior del articulo 21.1 de la LOPD).
En este caso el Tribunal Constitucional no solo reprocha el que se “haya frustrado la funcién de
garantia propia de toda reserva de ley relativa a derechos fundamentales” por razones formales
al faltar rango a la norma que permitia tal operacidon, sino que también cuestiona su
constitucionalidad “al permitir que el derecho fundamental ceda ante intereses o bienes juridicos
de rango infraconstitucional en contra de lo dispuesto en la propia Constitucion, que no lo prevé
asi” (FJ 11 de la STC 292/2000).

Es decir, que la LOPD al no fijar limites para la cesi6bn de datos entre Administraciones
Publicas para finalidades distintas, sin consentimiento del particular, estableciendo Unicamente
la identificacion de la norma reglamentaria que lo podia hacer en su lugar, incurria en
inconstitucionalidad. (FJ 14 STC 292/2000). Las limitaciones sobre la regulacién del derecho
fundamental no se restringen al aspecto formal relativo al rango de la norma, sino que se
pronuncia también sobre otras exigencias de caracter material. Este razonamiento podria
extenderse a cualquier legislador y no Unicamente al poder reglamentario.

Asi el Tribunal Constitucional recuerda que “la reserva de Ley prevista en el articulo 53.1
CE respecto a la regulacion de los limites de un derecho fundamental no sélo excluye
apoderamientos a favor de las normas reglamentarias como el que antes hemos enjuiciado,
sino que también implica otras exigencias respecto al contenido de la Ley que establece tales
limites” (FJ 15, de la STC 292/2000). Citando jurisprudencia al respecto, el Tribunal reitera que
“la Constitucion no impide al Estado proteger derechos o bienes juridicos a costa del sacrificio de
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otros igualmente reconocidos y, por tanto, que el legislador pueda imponer limitaciones al
contenido de los derechos fundamentales o a su ejercicio, también hemos precisado que, en
tales supuestos, esas limitaciones han de estar justificadas en la proteccién de otros derechos o
bienes constitucionales... y ademdas, han de ser proporcionadas al fin perseguido con ellas.” (FJ
15 STC 292/2000).

Este razonamiento, que utilizé el tribunal Constitucional para declarar no ajustado a la

constitucion la habilitacion reglamentaria, también se podria aplicar al legislador que limite el
contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos. También en este caso, ademas de
atender al requisito formal del rango de la disposicion, se deberd justificar la limitacion en otros
derechos o bienes constitucionales y ademas de acuerdo con el principio de proporcionalidad.
En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal Aleméan, en la sentencia sobre la ley del
censo, también consideré que las limitaciones al derecho fundamental a la proteccion de los
datos debian reunir los siguientes presupuestos: tener un fundamento constitucional, cumplir el
principio de proporcionalidad y adoptar precauciones organizativas y juridico-procesales
(apartado 11.1.b de la Sentencia de 15 de diciembre de 1983).

Conclusiones
1. Distinta aplicacion al padron del principio de calidad de los datos

El padrén es un censo de poblacion especial establecido por la LRBRL, que se elabora y
mantiene por los Ayuntamientos y que ademas sirve para elaborar los censos del INE (Instituto
Nacional de Estadistica) y el censo electoral*®, pero que se sujeta a lo establecido en la LOPD.

En cuanto a la calidad de los datos pesaba sobre el Ayuntamiento el deber de dar
cumplimiento a la LOPD, mientras que la obligacién del vecino era de caracter reglamentario®®.

Con la modificaciéon introducida por la Ley 14/2003, de 20 de noviembre, en este aspecto
se dan dos grupos de datos en el padron con regimenes de calidad diferentes segun se refieran
a extranjeros no comunitarios sin autorizaciéon de residencia permanente de una parte, o al resto
de poblacién. En el primer caso se establece la renovacion periddica cada dos afios de las
inscripciones, y en caso de no realizarse, caducan las inscripciones. En cambio, para el resto de
datos personales no se prevé ninguna modificacion que altere el régimen general de calidad de
los datos.

2. Acceso de la Direccidn General de la Policia a las inscripciones de extranjeros
en el padron.

18 Ver Villaverde Menéndez, I.: op. cit. Pag. 91
¥ Villaverde Menéndez, I. Op. cit pag 95.
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La ley que se comenta, en la medida en que autoriza a la policia el acceso a los datos del
padron municipal, modifica, alterandola radicalmente, la finalidad para la que se recogieron los
datos del padrén. Es justamente aqui donde se produce la vulneraciéon, la quiebra de la regla
general de exclusividad del tratamiento establecida en la LOPD. Este comentario también puede
ser extensivo a la prevision genérica de acceso a la informacién y colaboraciéon entre
Administraciones Publicas para la cesion de datos de los extranjeros y concretamente para los
supuestos de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, la Tesoreria General de la
Seguridad Social y el Instituto Nacional de Estadistica.

En uno y otro caso se ha ampliado el alcance de la finalidad inicialmente establecida para

legitimar la recogida, tratamiento y cesion de los datos, ya que se han previsto nuevas
finalidades, sobre competencias distintas y sobre materias diferentes.
La modificacion efectivamente proviene del legislador organico, con lo cual el requisito formal
gueda salvaguardado. Sin embargo, esta reforma afecta a un aspecto esencial del derecho a la
proteccién de datos de caracter personal, como es el principio de finalidad. Con lo cual deberian
concurrir los elementos de juicio citados por el Tribunal Constitucional consistentes en la
presencia de otros derechos o bienes constitucionales que justifiquen la limitacién, que ésta sea
proporcional y, cautelarmente, se podrian adoptar medidas organizativas y juridico-procesales
que eviten el riesgo de vulneracion del derecho.

Los datos de los padrones solo pueden ser cedidos a otras administraciones para fines
compatibles con los que fueron recabados inicialmente (determinar el domicilio, o residencia
habitual, la atribucién de la condicién de vecino, la determinacién de la poblaciéon). Como sefala
Villaverde, unicamente se pueden ceder los datos del padrén para el ejercicio de competencias
idénticas o sobre materias similares a las ejercidas por el ayuntamiento, y exclusivamente para
asuntos en los que la residencia o el domicilio sean datos relevantes. Fuera de estos casos la
LOPD prohibe cualquier cesion de datos que no se refiera a fines estadisticos o de elaboraciéon
del censo electoral.

Por lo tanto, esta nueva finalidad que se ha afiadido al padrén, solo para un conjunto de
datos relativos a extranjeros, permitiendo un acceso nuevo, supone una modificaciéon esencial a
la finalidad primera de dicha base de datos. Esta alteracion del régimen juridico general de la
proteccion de datos del padréon, supone una excepcibn que deberia resistir el juicio de
proporcionalidad correspondiente.

Por otra parte, el recabar datos personales, sin consentimiento de su titular y con caracter
obligatorio, requiere que el legislador determine la finalidad de la utilizacién de dichos datos con
toda precision en cuanto al ambito y adecuaciéon y necesidad para esa finalidad.

En el caso que comentamos de acceso de la Direccién General de la Policia a los datos de

inscripcion de los extranjeros en el padrén, se prevé para “la exclusiva finalidad del ejercicio de
las competencias establecidas en la Ley orgénica de derechos y libertades de los extranjeros en
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Espafia y su integracion social, sobre control y permanencia de extranjeros en Espafia” (articulo
tercero, apartado cinco de la Ley organica 14/2003).

Debe plantearse si esta mencion cumple con el requerimiento de establecer con claridad y
precision el nuevo alcance de la utilizacion de los datos del padréon.

Otra cuestion que suscita la modificacién consistente en autorizar el acceso a otras
instancias y concretamente para el caso de la Direccion General de la Policia es la relativa a si
esta nueva tarea administrativa para la que se van a usar los datos es compatible con las
funciones que desarrolla la autoridad a la que se autoriza el acceso.

Esta transmision de datos, una vez cumpla con los requisitos de legitimidad y
proporcionalidad, debe cumplir también el requisito de estar excluida de toda sospecha de
comportar una autoacusacion por razén de la instancia que recaba los datos®.

Debe tenerse en cuenta que la propia LOPD ya establece un régimen singular de las bases
de datos creadas para fines policiales. Asi se establece que “la recogida y tratamiento para fines
policiales de datos de caracter personal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin
consentimiento de las personas afectadas estan limitados a aquellos supuestos y categorias de
datos que resulten necesarios para la prevencion de un peligro real para la seguridad publica o
para la represién de infracciones penales,...” (Articulo 22.2).

Por todo ello, los Unicos supuestos en que seria posible el acceso de la policia a los datos
del padron serian los especificamente relacionados con el ejercicio de competencias
administrativas distintas de las estrictamente policiales, es decir aquellas que tienen que ver con
las actuaciones previstas en la ley organica de derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, sobre control y permanencia de extranjeros en Espafia. Pero
estas funciones sobre derechos y libertades de los extranjeros, mas alla de las de caréacter
policial, al coincidir en la misma instancia, hace mas opaca para el titular de los datos el conocer
efectivamente cual sera el destino y el uso, es decir la finalidad, del acceso a sus datos
personales.

En nuestro ordenamiento no es posible, por tanto, una interconexién generalizada de
bases de datos publicas sin una previa autorizaciéon legal. La prohibicion de interconectar bases
de datos publicas para el ejercicio de las competencias de las Administraciones Publicas deriva
de la regla general contenida en la propia LOPD que establece que “los datos de caracter
personal objeto de tratamiento no podran usarse para finalidades incompatibles con aquellas
para los que los datos hubieran sido recogidos”. Es lo que se denomina el principio de finalidad
del tratamiento o de exclusividad del tratamiento, que se materializa en una doble prohibicién:
por un lado que los datos sean utilizados para una finalidad distinta de aquella para la que

2 Ver el fundamento juridico 11.2. a de la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, de 15 de diciembre de 1983, sobre la ley del
censo.
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hubieran sido recogidos y que se altere, sin consentimiento del ciudadano, la finalidad del uso
de los datos?'.

La cuestion de fondo que se plantea, méas all4 del control de los extranjeros, es si el
ejercicio de competencias policiales o de cualesquiera otra competencia administrativa de
control y de vigilancia de las personas justifica constitucionalmente la interconexién entre las
bases de datos publicas y el acceso y la cesion entre las Administraciones de cualquier dato no
recogido originariamente ni de manera principal para finalidades de vigilancia y control. Hay
aqui una nueva y peligrosa concepciéon del derecho a la proteccion de datos y una nueva
dimensién de la vigilancia que privilegia el poder del Estado de disponer de cualquier tipo de
informacion personal y con independencia de la finalidad originaria para la que fue recogida.
Como ha subrayado Stefano Rodota, es necesario definir las condiciones para evitar que la
sociedad de la vigilancia se resuelva en el control autoritario y en la discriminacion®?.

2L ver Ana Sanchez, Héctor Silveira y Ménica Navarro: Tecnologia, intimidad y sociedad democratica, Icaria, Barcelona, pag. 47y ss.
22 stefano Rodotd, Prélogo a David Lyon,: La societa sorvegliata. Tecnologie di controllo della vita quotidiana, Feltrinelli, Milano, 2002, pag. V1.,
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TRES.- PRECEPTOS REFERIDOS A LAS GARANTIA JURIDICAS EN LOS PROCEDIIENTOS
ADMINISTRATIVOS

Articulo Primero  Apartado 39, que introduce una nueva disposicion adicional cuarta en la Ley
Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

[La fundamentacion de este apartado se ha elaborado con las aportaciones de los miembros de la
Subcomisidon de Extranjeria del CGAE, y loa trabajos del profesor de Derecho Administrativo de la
Universidad de Barcelona, D. Vicen¢ Aguado i Cudoli, que se publicara integramente en el n° 5 de la
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria (REDMEX, LexNova) y del profesor de Derecho
Administrativo de la Universidad de Granada, D. Estanislao Arana Garcia].

I.- LAS CAUSAS DE INADMISIBILIDAD EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS EN
MATERIA DE EXTRANJERIA: LOS PROBLEMAS DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA DISPOSICION
ADICIONAL CUARTA DE LA LEY ORGANICA 14/2003, DE 20 DE NOVIEMBRE

Entre las novedades que introduce esta Ley una de las mas relevantes por su importante
trascendencia practica es la que afecta a los procedimientos administrativos y, en concreto, al
tema de la ampliacion de las causas en base a las cuales la Administracion puede declarar la
inadmision de las solicitudes presentadas en los procedimientos administrativos de extranjeria.
Ello se lleva a cabo bajo la justificacion de proceder a una mejora de los procedimientos
administrativos a través de la adopciéon de medidas de simplificacion, tal y como pone de relieve
el mismo Preambulo de la Ley Orgéanica 14/2003:

“Finalmente, las nuevas disposiciones adicionales que se incorporan a la Ley Organica
4/2000, modificada por la Ley Organica 8/2000, van dirigidas, por un lado, a introducir
instrumentos para mejorar la gestién de los procedimientos de extranjeria con el objeto de
ordenar adecuadamente, los flujos migratorios y evitar el uso fraudulento de aquéllos.”

Cabe sefialar, sin embargo, que dificilmente pueden justificarse estas especialidades en meras
razones de mejora de la gestion y de simplificacion de procedimientos cuando, en realidad, lo
que se procede es a evitar la aplicacion de las garantias que con caracter general regula la
legislacion de procedimiento administrativo comun.

La simplificacion no debe suponer necesariamente la mera reduccion de las propias funciones
administrativas, sino la eliminacion de aquellas actuaciones innecesarias que ralentizan el funcionar
cotidiano de las Administraciones publicas. Asi, se ha sefialado que “la simplificacion desemboca
inevitablemente en la reduccidn o la supresiéon de la reglamentaciéon gubernamental, cuando dicha
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reglamentaciéon deja de ser necesaria 0 sus objetivos pueden alcanzarse con mayor efectividad por
medio de mecanismos alternativos™®. Se trata, en definitiva de racionalizar la actuacion
administrativa para prestar el adecuado servicio a los intereses generales y al mismo tiempo
garantizar la posicion juridica de los ciudadanos que resultan afectados. En esta linea se ha
advertido que “el objetivo de la simplificacion administrativa no debe menoscabar las libertades,
poner en peligro la existencia de organismos consultivos creados para contribuir a la democracia
dentro de la vida econdmica o conducir a una disminucion de la seguridad juridica de los
administrados”®*. En este sentido, la Disposicion Adicional Primera de la Ley 4/1999, de
modificacién de la LRIPAC, sefala al regular la simplificacion de procedimientos dispone que: “En
ningun caso, las especialidades de los distintos procedimientos podran suponer una disminucién o
limitacion de las garantias consagradas en esta Ley”. En este contexto, P. AGUELO NAVARRO?® ha
advertido claramente que:

“En realidad, no parece que los trAmites administrativos vayan a agilizarse como seria
deseable. Por el contrario mucho nos tememos que la obsesiva preocupacién que sobresale
en todo el texto del Anteproyecto por el que se denomina «inmigracion ilegal» provoque
unas practicas administrativas poco acordes con la deseada finalidad. El control policial, la
regulacion de la extranjeria como régimen expreso de sujecion especial administrativa no
anuncia una pacifica y aligerada gestion administrativa”.

Por tanto, si bien siempre es aconsejable que el legislador tienda a conseguir la simplificacion
procedimental y la eliminacion de tramites, cuestion bien distinta es que se proceda a realizar a
costa de los derechos y garantias, ello mas todavia cuando ello se realiza en base al criterio de
la mera situacion administrativa de la persona que en este caso tiene nacionalidad extranjera.
En el caso que aqui tratamos la inadmisibilidad supone que la Administracién ni tan siquiera se
digna a valorar la solicitud excluyendo cualquier tramitacion del procedimiento administrativo.
Tal situaciéon puede comportar una posible vulneracién del derecho a la tutela judicial que
proclama el art. 24.1 de la CE., asi como supone eliminar el tratamiento comun ante las
Administraciones publicas que han de garantizarse al administrado de acuerdo con los arts.
105.c) y 149.1.18 de la CE.

Para comprobar si ello es realmente asi, en este trabajo se procederd en primer lugar a
examinar la jurisprudencia constitucional sobre las causas de inadmisibilidad, en segundo lugar
se procedera a ver cuales son las garantias comunes que se garantizan al ciudadano, en tercer
lugar se analizaran las causas de inadmisibilidad que introduce la Ley Organica 14/2002, de 20
de noviembre, en cuarto lugar se comparard con las especialidades que sobre admision de

2 vid. el Informe del Grupo de expertos independientes sobre la simplificacion legislativa y administrativa. Resumen y propuestas en DOCE
COM(95) 288 final, pp. 2-3.

24 \/id. la Recomendacion del Consejo de 28 de mayo de 1990, relativa a la aplicacién de una politica de simplificacion administrativa en los Estados
miembros (DOCE serie L 141, 1990, de 2 de junio de 1990).

% Vid. de este autor: “Comentarios de urgencia acerca del Anteproyecto modificacién Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre” publicado en la pagina
web del Real e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza, en la siguiente direccion electronica: http://www.extranjeria.info/publico/temas/Reforma-
anual-loex/opinion/comentarios_web.pdf
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solicitudes regulan los procedimientos para la concesion de asilo y, finalmente, se formularan
unas conclusiones generales sobre si pueden o no considerarse constitucionales las nuevas
causas de inadmisibilidad que introduce esta nueva reforma.

LAS CAUSAS DE INADMISIBILIDAD EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE
EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

1.- Breve panoramica general sobre la incidencia del derecho a la tutela judicial efectiva
en las causas de inadmisibilidad

El Tribunal Constitucional ha tenido la ocasién de pronunciarse en numerosas ocasiones
sobre las causas de inadmisibilidad en relacién al proceso contencioso-administrativo a través
fundamentalmente de recursos de amparo en que se invocaba la vulneraciéon del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva®®. La jurisprudencia del Alto Intérprete de la
Constitucion ha venido distinguiendo entre los dos primeros apartados del art. 24 sefialando que
el primero no es un derecho de libertad ejercitable sin mas y directamente a partir de la CE sino
que se trata de un derecho de configuracion legal, si bien el legislador debe respetar su
contenido esencial (STC 68/1983, de 26 de julio). Respecto a este primer apartado del art. 24 el
Tribunal Constitucional ha venido sefialando que comprende, entre otros, el derecho de acceso a
la justicia, el derecho a la doble instancia en materia penal, la exigencia de motivacion de las
sentencias, el derecho a su ejecucion, el principio pro actione o de interpretaciéon mas favorable
para la efectividad del derecho, la necesidad que el Juez examine ex officio los requisitos
procesales de orden publico, la interpretaciéon de la legitimacion para recurrir en via contenciosa.
De entre todos ellos el que nos mas nos interesa en este trabajo es el del acceso a la
jurisdiccion.

En efecto, el derecho del acceso a la jurisdiccibn como parte del derecho a la tutela
judicial efectiva comprende no sélo el derecho a ejercitar una accidon sino sobre todo el derecho
a obtener una resolucion fundada en Derecho. Si bien este derecho se satisface, por regla
general, con una sentencia que se pronuncie sobre el fondo del asunto, ello no excluye que sean
constitucionalmente admisibles las resoluciones meramente procesales como las de inadmision
(STC 11/1982, de 29 de marzo). Ahora bien, para que éstas Uultimas resoluciones sean
compatibles con la Norma Fundamental resulta necesario que sea adoptada de acuerdo con el
principio pro actione, teniendo en cualquier caso presente la ratio de la norma y un criterio de
proporcionalidad entre el defecto advertido y la sancién que se aplica. Ello de tal forma, que el
no pronunciamiento sobre el fondo del asunto no puede basarse en meros formalismos o0 en
entendimientos no razonables de las normas procesales.

% gSobre este tema deben destacarse, entre otras, las siguientes obras: M. R. ALONSO IBANEZ: Las causas de inadmisibilidad en el proceso
contencioso-administrativo, Ed. Civitas y Alsa, Madrid, 1996; R. FERNANDEZ MONTALVO: “Causas de inadmisibilidad en el proceso
contencioso-administrativo” en J. J. RAPOSO ARCEO; J. M. GOMEZ Y DIAZ DE CASTROVERDE (Eds.): Jornadas sobre el proceso
contencioso-administrativo, A Corufia, 2 y 3 de diciembre de 1993, Santiago de Compostela, 1994.
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También debe tenerse en cuenta que el derecho de acceso a la jurisdiccidon no se satisface
solamente con una resolucién que se limite a declarar la existencia de una causa de
inadmisibilidad, sino que dicha resoluciéon debe ser debidamente motivada. Por tanto, cuando se
seflala que el derecho a la tutela judicial efectiva incluye el derecho a las resoluciones
motivadas, no solamente se esta refiriendo a aquellas que se pronuncian sobre el fondo del
asunto, sino a todo tipo de resoluciones incluidas, por tanto, las que se limitan a declarar la
inadmisibilidad. En caso que la resolucibn no se razone o justifique juridicamente la causa de
inadmisibilidad se estaria en un supuesto de incongruencia omisiva que resultaria contraria al
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

El derecho de acceso a la jurisdiccidon con relacién a las causas de inadmisibilidad vincula
tanto al legislador en su establecimiento como al juzgador en el momento de su aplicacion. Por
lo que se refiere al establecimiento por el legislador de nuevas causas de inadmisibilidad el
derecho fundamental exige: a) que no resulte desproporcionada a la finalidad de garantizar la
integridad objetiva del proceso y de los derechos procesales de las partes que intervienen; b)
que debera obedecer a finalidades razonables de proteccion de bienes o intereses
constitucionalmente protegidos; c¢) que debera guardar la proporcionalidad con la carga de
diligencia exigible a los justiciables.

Por tanto, de acuerdo con lo que dispone reiteradamente la jurisprudencia constitucional,
el legislador no posee una facultad omnimoda de configurar a su libre eleccion las posibles
causas de inadmisibilidad sino debe realizarlo dentro de unos limites bien concretos como los
gue hemos sefalado anteriormente.

2.- La aplicacion _en determinados casos del derecho a la tutela judicial efectiva a los
procedimientos administrativos

El derecho a la tutela judicial efectiva que proclama el art. 24 de la Constitucion tiene,
como su propio nombre indica, su ambito normal de aplicacién en los procesos judiciales. En
este sentido una constante jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal
Supremo ha venido excluyendo una extensiéon sin mas al ambito del procedimiento
administrativo, a excepcién del caso singular de las sanciones administrativas debido a su
consideraciéon como una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado.

No obstante, existe también una constante jurisprudencia que viene reconociendo que
puede aceptarse que ha habido una vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva desde el plano del procedimiento administrativo “en el caso de que la indole de la
actuacion administrativa sea tal que llegue a producir un resultado que cierre el paso a la
ulterior intervencién revisora de la jurisdiccibn o no permita la revision del acto” [STS de 1 de
febrero de 1993 (RJ 1993, 1329) y STS de 17 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 308)]. En estos
casos, se produce no solamente una vulneracién de la tutela judicial efectiva sino que se
ocasiona una situacion de indefension proscrita por el propio art. 24.1 de la CE, segun han
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manifestado las STS de 2 de abril de 1993 (RJ 1993, 2756), 15 de junio de 1993 (RJ 1993,
4597), 14 de abril de 1997 (RJ 1997, 3309) y 21 de abril de 1997 (RJ 1997, 3008).

Noétese bien que se esta refiriendo no s6lo a las actuaciones administrativas que impiden
el acceso al proceso, sino también a aquellas que impiden una intervencién revisora de la
Administracion o no permitan la revision del acto. En este sentido, una actuacién administrativa
en el que concurren importantes elementos de discrecionalidad como sucede en el &mbito de la
extranjeria que no se pronuncia sobre el fondo del asunto impide al juez o tribunal pronunciarse
sobre esta actuacion y le impide un efectivo control de la discrecionalidad administrativa. Este
tipo de actuacion en cuanto impide un pleno control de la legalidad de la actuacion
administrativa supone también una vulneracién del art. 106.1 de la CE. En este sentido se ha
pronunciado la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 72) de 21 julio 2000 (RJ
2000\7096) en relacién con la no admisién a tramite de un recurso administrativo dirigido
contra liquidacion de cuotas de la Seguridad Social cuando no concurre garantia de aval
bancario suficiente. Por su interés parece conveniente reproducir los términos en que esta se
pronuncia:

“Si bien el ambito de la tutela judicial efectiva como derecho fundamental no se
extiende al procedimiento administrativo, sin que le afecten las deficiencias o
irregularidades achacables a las Administraciones publicas y siendo indiferente la
valoraciéon que pueda merecer dicha actuacién administrativa al respecto, como han
reconocido los Autos del Tribunal Constitucional 577/1988 y 310/1995, asi como la
doctrina contenida en la sentencia 65/1994, no es menos cierto que el pleno
sometimiento de la actuacion administrativa a la Ley y al Derecho y la funcién
jurisdiccional de control de dicha actuacion (articulos 103.1 y 106.1 de la CE), asi como
la efectividad de los postulados béasicos que se predican del derecho a la tutela judicial
efectiva (articulo 24.1) impiden Ila subsistencia de comportamientos de la
Administracion que puedan quedar inmunes al control judicial, como reconocio el
fundamento juridico cuarto de la sentencia del Tribunal Constitucional nium. 294/1994,
por lo que se impone la necesidad de proceder a una interpretacion del articulo 24.1 de
la Constitucién en el sentido méas claramente favorable al ejercicio de la accién. El
examen jurisprudencial precedente permite constatar que si se reconociera la legalidad
del precepto cuestionado, se vulneraria el derecho de acceso a la jurisdiccion y se
realizaria una interpretacién que seria no acorde con el principio general favorable al
examen del fondo de la pretension y con el que informa toda aplicacién de los
postulados constitucionales del articulo 24.1 de la Constitucion”.

Por tanto, si bien el derecho a la tutela judicial efectiva no se extiende sin mas al
procedimiento administrativo, si que podemos encontrar algunas actuaciones que se suceden en
este procedimiento que puede comportar una vulneracion de este derecho fundamental en
cuanto condicionan gravemente o excluyen el control judicial sobre la legalidad de la actuacion
administrativa (arts. 24 y 106.1 de la CE).
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3.- Los extranjeros como titulares del derecho a la tutela judicial efectiva

De acuerdo con el art. 24 de la CE, “todas las personas” son titulares del derecho a la
tutela judicial efectiva. Por tanto, de una interpretacion literal del precepto puede inferirse que
los ciudadanos extranjeros son titulares de este derecho fundamental en las mismas condiciones
que los ciudadanos espafoles. Ahora bien, esta afirmacion no sélo se justifica en la mera dicciéon
literal del precepto, sino también de una interpretacién sisteméatica de acuerdo con el art. 10.2
de la CE. En este sentido cabe citar el art. 10 de la Declaracion universal de derechos humanos,
el art. 6.1 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 vy el art. 14.1 del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos de Nueva York de 19 de diciembre de 1966. En todos
estos textos juridicos internacionales se advierte que el derecho equivalente al que nuestra
Constitucion denomina tutela judicial efectiva es reconocido a "toda persona" o a "todas las
personas", sin atenciéon a su nacionalidad.

La jurisprudencia constitucional ha venido considerando que la condicién de extranjero es
un elemento irrelevante con relacion con la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva.
Asi lo puso de relieve la STC 99/1985, de 30 de septiembre, tesis que fue confirmada por la STC
115/1987, de 7 de julio, y que recientemente ha sido recordada por la STC 95/2003, de 22
mayo (inconstitucionalidad Ley 1/1996, de 10 enero, de Asistencia Juridica Gratuita).

La tutela judicial efectiva estaria, segun el Alto Interprete Constitucional, dentro de
aquella categoria de derechos fundamentales "que pertenecen a la persona en cuanto tal y no
como ciudadano" o, dicho de otro modo, con "aquellos que son imprescindibles para la garantia
de la dignidad humana que conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucién constituye fundamento
del orden politico espafol”. Por tanto, no seria posible en este caso ni la atemperaciéon o
modulacién de estos derechos por el legislador, tal y como puede suceder en relacién con otras
categorias de derechos fundamentales de acuerdo con el art. 13 de la CE.

Por todo ello, cabe concluir que el derecho a la tutela judicial efectiva es de plena
aplicacion a los extranjeros, tal y como nos recuerda el propio art. 20.1 de la LODYLE, dentro
del capitulo que lleva por rubrica “Garantias juridicas”®’. Ello comporta que las anteriores

%" pese a la existencia de una clara y consolidada jurisprudencia constitucional, durante el debate parlamentario de la LO 4/2000 se quiso restringir la
titularidad de este derecho fundamental. En efecto, entre las enmiendas que formuld en aquel entonces el Grupo Parlamentario Popular present6 en el
Senado encontramos la nim. 29 de adicion para afadir las palabras “que se hallen en Espafia” tras “Los extranjeros”. La justificacion de tal
enmienda era “Reconocer el derecho a la tutela judicial efectiva para los extranjeros que se encuentren en Espafia”. Dicha enmienda al limitar tal
derecho a los extranjeros que se encontraran en territorio espafiol fue objeto de fuerte critica por otros grupos parlamentarios. La aprobacion del texto
inicial del Congreso como LO 4/2000 y por tanto el rechazo de dicha enmienda pospuso el debate hasta que éste se volvio a reintroducir con el
borrador de LO 8/2000. Las fuertes criticas que formularon tanto diversas organizaciones como altos érganos consultivos (el Consejo de Estado y el
Consejo General del Poder Judicial) por la clara y manifiesta inconstitucionalidad de esta propuesta hizo que finalmente no se aprobara. En esta linea
critica cabe destacar la intervencion parlamentaria del Sr. CASTELLANO CARDALLIAGUET: “Y sobre todo, por favor, porque la Constitucion
también lo proclama, no pueden ustedes decir que la tutela judicial de cualquier persona, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, puede depender de estar o no estar aqui. La tutela judicial es un derecho conquistado por los paises civilizados y es uno de los requisitos
fundamentales para medir un Estado democratico”. Vid. BOCG-Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, VI Legislatura, 22 de
diciembre de 1999.
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consideraciones que la jurisprudencia constitucional ha venido derivando del derecho al acceso a
la jurisdiccidon en torno a las causas de inadmisibilidad, que hemos examinado anteriormente,
son de plena aplicaciéon a los procedimientos administrativos de extranjeria, tal y como veremos
a continuacion

LAS CAUSAS DE INADMISIBILIDAD EN LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS

1.- La reqgulaciéon general de las causas de inadmisibilidad en los procedimientos
administrativos

La regulacion general de las causas de inadmisibilidad del procedimiento administrativo
podremos encontrarla en el art. 89 de la LRIJPAC cuando establece que:

“En ningln caso podra la Administracion abstenerse de resolver so pretexto de
silencio, oscuridad o insuficiencia de los preceptos legales aplicables al caso, aunque
podra resolver la inadmision de las solicitudes de reconocimiento de derechos no
previstos en el Ordenamiento Juridico o manifiestamente carentes de fundamento, sin
perjuicio del derecho de peticion previsto en el art. 29 de la Constituciéon”.

Esta regulacion se establece como una excepcion a la regla del non liquet que viene a
predicarse de los procedimientos administrativos. Cabe sefalar, sin embargo, que esta
regulacién es parcial por cuanto no alude a causas importantes como la extemporaneidad, la
falta de competencia, la falta de legitimacion del solicitante, el tratarse de actividad no
susceptible de impugnaciéon, sino que uUnicamente contempla esencialmente las solicitudes
manifiestamente carentes de fundamento o relativas a derechos no previstos por el
Ordenamiento Juridico.

No obstante, es pacificamente admitida la posibilidad que la Administracién declare la
inadmisibilidad en base a las mismas. A falta de una prevision legal expresa de estas causas,
puede pensarse en una aplicacion analdgica al procedimiento administrativo de las causas de
inadmisibilidad previstas en el art. 51 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Cabe sefalar que, en cualquier caso, destacados autores asi como una constante
jurisprudencia sefiala que en el procedimiento administrativo rige el principio denominado in
dubio pro actione. En este sentido, debe entenderse por ejemplo la necesidad de dar un plazo
de quince dias para la subsanacion de las solicitudes que no cumplan los requisitos establecidos
en el art. 70 de la LRJPAC.

Por su parte, en via de recurso administrativo el art. 113.1 de la LRIJPAC establece que la
resolucién del recurso estimara en todo o en parte o desestimard las pretensiones formuladas en
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el mismo o declarara su inadmision. Pese a este reconocimiento de la posibilidad de declarar la
inadmision tampoco se tipifican claramente unas causas de inadmisibilidad respecto a la
interposicion de recursos administrativos, por ello seran de aplicacion las mismas
consideraciones que realizdbamos anteriormente.

2.- Las garantias comunes de los administrados ante las Administraciones publicas vy los
procedimientos especiales

Al regular el derecho a la tutela judicial efectiva, el art. 20 de la LODYLE hace en el
segundo apartado de este precepto unas referencias a las garantias generales del
procedimiento administrativo:

Los procedimientos administrativos que se establezcan en materia de extranjeria
respetaran en todo caso las garantias previstas en la legislacion general sobre procedimiento
administrativo, especialmente en lo relativo a publicidad de las normas, contradiccion,
audiencia del interesado y motivacion de las resoluciones, salvo lo dispuesto en el articulo 27
de esta Ley.

Esta salvedad del art. 27 se refiere concretamente al régimen de visados que vino a
recogerse especificamente en la Disposicion adicional undécima de la LRIPAC que introdujo la
Ley 4/1999, segun la cual los procedimientos instados ante las Misiones Diploméaticas y Oficinas
Consulares por ciudadanos extranjeros no comunitarios se regiran por su normativa especifica,
que se adecuara a los compromisos internacionales asumidos por Espafia y, en materia de
visados, a los Convenios de Schengen y disposiciones que las desarrollen, aplicAndose
supletoriamente la presente ley

Cabe advertir que la reforma realizada por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre,
ha afiadido una nueva Disposiciéon adicional decimonovena a la LRJPAC, bajo la rubrica
“Procedimientos administrativos regulados en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integraciéon social, modificada por la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre” en los siguientes términos:

“Los procedimientos regulados en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Esparfia y su integracion social, modificada
por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, se regirdn por su normativa
especifica, aplicandose supletoriamente la presente ley.”

Ante esta regulacion legal, cabe advertir que el procedimiento administrativo es una
institucién constitucionalmente relevante, tal y como se desprende de los arts. 105.c) y
149.1.18 de la CE. De acuerdo con el primero de estos preceptos se establece una reserva de
ley para la regulacién del procedimiento administrativo advirtiendo de la importancia del tramite
de audiencia que deberéa garantizarse cuando proceda. Por lo que se refiere al segundo de estos
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preceptos se trata fundamentalmente de un titulo competencial: las bases del régimen juridico
de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comdn. El art. 149.1.18 al
establecer este titulo competencial sefiala “que en todo caso garantizaran a los administrados un
tratamiento comun ante las Administraciones publicas”. Este inciso comporta que no se trate
exclusivamente de un titulo competencial sino también de un mandato al legislador de asegurar
un tratamiento comudn o unas garantias comunes que no pueden eludirse.

Noétese bien que el constituyente utiliza en el art. 149.1.18 la nociéon de “administrado” y
no la de “ciudadano” o la de “espafiol”’”. Como es sabido la nocién de “administrado” ha venido
utilizandose tradicionalmente como alternativa a la de ciudadano para evitar la exclusion de los
extranjeros y proclamar el caracter territorial de las potestades administrativos sobre las
personas que se encuentran en su territorio®®.

La jurisprudencia constitucional ha venido sefialando que no cabe identificar
procedimiento administrativo general con procedimiento administrativo comun y que, por tanto,
es posible la existencia de procedimientos administrativos especiales que tengan por tanto el
caracter de comun.

Por tanto, si bien resulta perfectamente claro la existencia de especialidades en los
procedimientos administrativos basados bien en la propia materia o &mbito de que se trata o
bien en aspectos relativos a la organizaciéon administrativa, mucho mas discutible es que tales
especialidades justifiguen una quiebra del tratamiento comun de los administrados ante las
Administraciones publicas, finalidad con la que el Constituyente ha vinculado al Legislador al
regular el procedimiento administrativo, tal y como se infiere de una lectura conjunta de los
arts. 105.c) y 149.1.18 de la CE.

Asi, por ejemplo, la existencia de una organizacion especifica como la Administraciéon
General del Estado en el Exterior (Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares) puede
obviamente comportar la existencia de especialidades en el procedimiento. También es
perfectamente falible la existencia de especialidades en razon del ambito material de que se
trate, como puede ser el de la extranjeria y la inmigracion. De esta forma pueden producirse
especialidades como la realizacion de tramites especificos, la duracion de los plazos de
tramitacién, los 6rganos competentes para resolver o el régimen de recursos, entre otros.

Ahora bien, una cosa es la especialidad y la otra bien distinta es la ablacién, eliminacién o
reduccion de garantias comunes de los administrados en base a la mera situacion administrativa
de la persona, llegando incluso como veremos mas adelante a privar a jueces y tribunales de un
efectivo control sobre la legalidad de la actuacion administrativa.

28 En este sentido, R. ENTRENA CUESTA para evitar la exclusion de los extranjeros considera “dada su vieja raigambre” cabe seguir hablando de
“administrado”, si bien “con plena consciencia del papel que le corresponde en el 4mbito del Estado social de Derecho” % Vid. R. ENTRENA
CUESTA.: Curso de Derecho administrativo 1/1, 132 ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1999.
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3.- Un precedente significativo: las causas de inadmisibilidad en los procedimientos
administrativos de asilo

Un precedente importante que debe tenerse en cuenta en relacion a los ciudadanos
extranjeros es el relativo a los procedimientos administrativos en materia de asilo donde,
mediante la Ley 9/1994, de 19 de mayo, se establecieron unas causas especificas de inadmision
a efectos de evitar que se produjera una utilizacién fraudulenta de estos procedimientos.

Como es sabido, los supuestos de asilo hacen referencia a aquellos ciudadanos
extranjeros que debido a fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera
del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la
proteccién de tal pais; o que a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde
antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar
a el.

El legislador espariol al regular el asilo ha establecido una lista cerrada y tasada de causas
de inadmision en las que la Administracion no esta investida de potestades discrecionales, sino
que utiliza conceptos juridicos indeterminados que pueden ser objeto de control por los
tribunales de justicia. A ello se afiade que la Administraciéon esta obligada a motivar la
inadmision a tramite en una resolucion individualizada. Asi, “el entrecruzamiento de estas
técnicas de garantia asegura al extranjero que pide asilo una proteccion ajustada a Derecho (el
contenido del acto es previsible para el solicitante) y la objetivacion del correspondiente control
judicial (el acto administrativo es mensurable para los Tribunales)®. Ademas, se prevé que la
falta de notificacion de la inadmisién a tramite en el plazo de cuatro dias provoca efectos
favorables para la tramitacion del procedimiento administrativo.

La utilizacién fraudulenta de estas solicitudes se realiza a fin de conseguir las ventajas
que supone el régimen de asilado. Piénsese que la LODYLE excepciona de los requisitos de
entrada en territorio espafiol (art. 25.3) a los extranjeros que soliciten acogerse al derecho de
asilo en el momento de su entrada en Espafa. De esta forma, la resolucién favorable sobre la
peticion de asilo en Espafia supondra el reconocimiento de la condicion de refugiado del
solicitante, el cual tendra derecho a residir en Espafia y a desarrollar actividades laborales,
profesionales y mercantiles de conformidad con lo dispuesto en la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de
19 de mayo, y su normativa de desarrollo. Dicha condiciobn supondra su no devolucidon ni
expulsiéon en los términos del articulo 33 de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados,
hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951.

2 gobre el tema vid. el estudio de D.V. BLANQUER CRIADO: Asilo politico en Espafia: garantias del extranjero, Ed. Civitas y Ministerio del
Interior, Madrid, 1997, p. 187.
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4.- Las causas de inadmisibilidad en los procedimientos administrativos en materia de
extranjeria seqgun la Ley Orgéanica 14/2003, de 20 de noviembre

La reforma de la LODYLE mediante la LO 14/2003, de 20 de noviembre, afade una
Disposicion adicional cuarta, bajo la rdbrica “Inadmision a tramite de solicitudes”, con el
siguiente contenido:

“La autoridad competente para resolver inadmitira a tramite las solicitudes relativas a
los procedimientos regulados en esta Ley, en los siguientes supuestos:
1. Falta de legitimacion del solicitante, o insuficiente acreditacion de la representacion.
2. Presentacioén de la solicitud fuera del plazo legalmente establecido.
3. Cuando se trate de reiteracion de una solicitud ya denegada, siempre que las
circunstancias que motivaron la denegacién no hayan variado.
4. Cuando conste un procedimiento administrativo sancionador contra el solicitante en el
que pueda proponerse la expulsion o cuando se haya decretado en contra del mismo una
orden de expulsion, judicial o administrativa.
5. Cuando el solicitante tenga prohibida su entrada en Espafia.
6. Cuando se trate de solicitudes manifiestamente carentes de fundamento.
7. Cuando se refieran a extranjeros que se encontrasen en Espafia en situacion irregular,
salvo que pueda encontrarse en uno de los supuestos del articulo 31, apartado 3.
8. Cuando dicha solicitud no sea realizada personalmente y dicha circunstancia sea exigida
por Ley.”

Los supuestos previstos en los apartados 1, 2, 3 y 6 pueden considerarse como un
recordatorio de las causas que habitualmente se utilizan con caracter general en los
procedimientos administrativos, segun se ha expuesto anteriormente. Las novedades realmente
significativas vienen dadas por los supuestos 4, 5, 7 y 8 referidos a la existencia de una orden
de expulsion o que ésta se esté tramitando, la mera situacion de irregularidad y en el caso en
gue no se haya comparecido personalmente cuando ello sea exigido por la Ley.

Los supuestos 4, 5y 7 tienen en comun el hecho que toman como referencia fundamental
la situacion administrativa del extranjero. Podria pensarse que todos estos casos se podrian
haber reconducido al supuesto de la irregularidad. La razén fundamental para que ello no se
haga reside, precisamente, a que en el apartado 7 se realiza una excepcion, la de los
procedimientos del art. 31.3 de la LODYLE. En efecto, la Administracién no podra declarar la
inadmisibilidad aunque se trate de un extranjero en situacion de irregularidad en el
procedimiento administrativo de una autorizacidon de residencia temporal por situaciéon de
arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracion con la Justicia u otras
circunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamente. Esta excepcion no es
aplicable, en cambio, cuando haya una expulsién en coherencia con lo dispuesto en el art. 57.4
de la LODYLE, segun el cual:
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“La expulsidon conllevara, en todo caso, la extinciéon de cualquier autorizacién para
permanecer en Espafia, asi como el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por
objeto la autorizacion para residir o trabajar en Espafia del extranjero expulsado.”

La consideracion de la mera situacién subjetiva de irregularidad como causa de
inadmisibilidad del procedimiento administrativo de extranjeria comporta una vulneracion clara
del derecho a la tutela judicial efectiva que, como se ha visto anteriormente, no distingue entre
ciudadanos espafoles y ciudadanos extranjeros. Por tanto, constitucionalmente no bastaria la
mera situacion de irregularidad para inadmitir la solicitud sino que deberian concurrir ademas
una serie de circunstancias previstas legalmente que fueran proporcionadas y se basaran en
finalidades razonables de proteccion de bienes o intereses constitucionalmente protegidos.

Por lo que se refiere al supuesto relativo a la orden de expulsién, la causa de
inadmisibilidad afecta tanto a aquel caso en que se estd tramitando el procedimiento
administrativo sancionador como a aquel otro en que ya se ha dictado la correspondiente orden
de expulsion. En el caso que no se haya todavia una resolucion sancionadora ademas de la
vulneracién del derecho de acceso a la jurisdiccidon se estaria infringiendo el derecho a la
presuncién de inocencia que como garantia procesal recoge el art. 24.2 de la CE.

Tratdndose del ambito sancionador de la Administracion publica, no puede dudarse de
ninguna forma de la aplicaciéon al mismo de los derechos y garantias procesales del art. 24 de la
Constitucién, segun ha declarado reiteradamente la jurisprudencia del Alto Intérprete de la
Constitucion desde la STC 18/1981, de 8 de junio. Especialmente, cabe traer a colacién el
derecho a la presuncion de inocencia que “no puede suscitar ninguna duda que la presuncion de
inocencia rige sin excepciones en el procedimiento sancionador y ha de ser respetada en la
imposicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas”, tal y como se ha
pronunciado entre otras la STC 76/1990, de 26 de abril. Este derecho a la presuncion de
inocencia comporta que el inculpado debe considerarse como inocente mientras no haya un
pronunciamiento firme en el que se declare su culpabilidad. Ello cuestionaria muy seriamente la
inadmisibilidad de solicitudes cuando hay todavia no hay una decision que resuelva el
procedimiento sancionador. Por tanto, la mera concurrencia de un procedimiento sancionador no
puede servir de base para considerar culpable en otro procedimiento administrativo al inculpado
ya que de otra forma estariamos ante una clara infraccion del derecho a la presuncién de
inocencia. Se podria alegar en contra de esta argumentacion que el procedimiento
administrativo sobre el que se produce la inadmisién de la solicitud no es estrictamente
sancionador aunque tome en consideracion la existencia de un procedimiento administrativo
sancionador existente. Cabe sefalar, sin embargo, que la jurisprudencia viene reconociendo la
aplicacion de las garantias previstas en el art. 24.2 de la CE a procedimientos que si bien no son
estrictamente sancionadores tienen una estrecha vinculacion con los mismos®. En el caso que

% Sobre este extremo puede consultarse el excelente trabajo de D. MOYA MALAPEIRA: “El régimen de extranjeria en la reciente jurisprudencia
del Tribunal Supremo” en Justicia administrativa 8, julio 2000, en especial pp. 279-280.
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tratamos la inadmisién de la solicitud depende directamente de su consideracidn como inculpado
en un procedimiento sancionador.

La existencia de una orden de expulsidon, que en principio puede considerarse ejecutiva al
agotar la via administrativa , no obsta a que la misma sea objeto de recurso administrativo. En
este punto, una posible solucion seria la admisién de la solicitud como presentada en plazo y la
suspension del procedimiento mientras se resuelve el recurso.

La causa de inadmisibilidad prevista en el supuesto 8 (el no presentar personalmente la
solicitud) no se refiere, en cambio, a la situacién administrativa del extranjero, sino al
incumplimiento de una carga que le impone la nueva Disposicién adicional tercera que también
ha introducido la Ley Orgéanica 14/2003, de 20 de noviembre. Se trata de examinar en el
presente caso si la causa prevista legalmente puede ser proporcionada a la consecuencia juridica
que se impone que es la inadmisibilidad y si se base en valores o bienes constitucionalmente
relevantes.

La exigencia de que la solicitud se realice personalmente se fundamenta, de acuerdo con
el Preambulo de la Ley Orgénica 14/20003, en las siguientes razones:

Finalmente, las nuevas disposiciones adicionales que se incorporan a la Ley Organica
4/2000, modificada por la Ley Organica 8/2000, van dirigidas, por un lado, a introducir
instrumentos para mejorar la gestion de los procedimientos de extranjeria con el objeto de
ordenar adecuadamente, los flujos migratorios y evitar el uso fraudulento de aquéllos.

Para ello, se incorpora, con caracter general, la personacion del interesado en la
presentacion de solicitudes relativas a las autorizaciones de residencia y de trabajo, que
deberan realizarse en los registros de los érganos competentes para su conocimiento.

Por tanto, la razén esgrimida por el Legislador es por un lado mejorar la gestién de los
procedimientos y por otro evitar posibles usos fraudulentos. A tenor de lo que dispone la
jurisprudencia constitucional no parece suficiente y proporcionado la mera invocacion de la
mejora del procedimiento administrativo para prever la inadmisibilidad. Se trata de garantizar
fines constitucionalmente legitimos y protegibles como la seguridad juridica, la celeridad
procesal o los propios intereses de la parte contraria, pero entre los que no se incluyen las
situaciones de privilegio de la Administracién. Con relacion a los posibles usos fraudulentos cabe
seflalar que la exigencia de comparecencia personal en la mera presentacion de la solicitud no
parece que altere o excluya de forma esencial tal la posibilidad.

La Disposicion adicional tercera de la LODYLE (que ha introducido la Ley Organica
14/2003, de 20 de noviembre) prevé la obligacion de comparecencia personal del sujeto
legitimado (que puede ser tanto del extranjero como del empleador) distinguiendo si se
encuentra en territorio espafol o bien en el extranjero. En el primer caso habra de efectuarse
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en los registros de los 6rganos competentes para su tramitacion y en el segundo ante la mision
diplomatica u oficina consular en cuya demarcacibn aquél resida posibilitandose
excepcionalmente en este ultimo caso la presentaciéon por representante cuando se acrediten
razones que obstaculicen el desplazamiento. También se exceptian de la obligacion de
presentacion personal: a) los supuestos de reagrupacion familiar que también podran realizarse
por representante debidamente acreditados; y b) en los procedimientos de contrataciéon
colectiva de trabajadores, en los supuestos contemplados en un convenio o acuerdo
internacional.

Esta distincion entre si el sujeto legitimado se encuentra o no en territorio espafiol puede
resultar relevante. En efecto, la razén de evitar el posible uso fraudulento tendria mas sentido
en aquellos supuestos en que el solicitante se encuentre en territorio extranjero y solicite el
correspondiente visado. La presencia del ciudadano extranjero en su pais de origen deviene un
requisito esencial para la obtencién del visado. Asi, podria pensarse en aquellos casos que el
extranjero se encuentra irregularmente en territorio espafol y que a través de un representante
incumple el deber de salir del pais para solicitar el correspondiente visado. Cabe sefalar que adn
en este caso la exigencia de que la solicitud se presente personalmente, so pena de incurrir en
inadmisibilidad, no parece suficientemente proporcionada. En efecto, ya con la reforma de la LO
8/2000 que se mantiene en la actualidad, se prevé en el art. 25.3 de la LODYLE que: “

“Reglamentariamente se establecerd la normativa especifica del procedimiento
de concesion y expedicion de visados, conforme a lo previsto en la disposicion adicional
undécima de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. En dicho procedimiento podra
requerirse la comparecencia personal del solicitante.”

Es mas la propia Disposicion adicional tercera de la LODYLE viene a recordar, una vez
mas, que ademas de la presentacion personal:

“En cualquier caso, la misién diplomética u oficina consular podra requerir la
comparecencia del solicitante y, cuando lo estime necesario, mantener una entrevista
personal.”

Dicho tramite de comparecencia previa que puede constituir una entrevista con el
solicitante que no necesariamente debe producirse en el procedimiento puede solicitarlo el
instructor en los casos en que existan indicios de que se estd produciendo una situaciéon
fraudulenta. La no comparencia supondra un motivo por el que la Administracion podra
considerar que el extranjero desiste de su solicitud, archivando el procedimiento.
Contrariamente, la prevision como causa de inadmisibilidad de la no presentacién personal de la
solicitud parece claramente desproporcionada pues no tiene como objetivo que el instructor
pueda apreciar si son 0 no justificadas los motivos alegados. En cualquier caso, seria necesario
que la Administracion diera al extranjero la posibilidad de subsanar esta deficiencia
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permitiéndole en un plazo de quince dias subsanar la correspondiente falta de comparencia
personal.

Cuando el sujeto legitimado se encuentra en territorio espafol la presentacion personal de
la solicitud aun se revela menos justificada. En efecto, la cuestiéon relevante en estos
procedimientos administrativos como puede ser la acreditacion de la permanencia en territorio
espafol durante un determinado periodo de tiempo no queda acreditada en este caso con la
mera presentacion personal sino a través de otro tipo de documentacién, como podria ser por
ejemplo la certificaciéon del padrén municipal o cualquier otro medio de prueba admisible en
derecho. La necesidad de presentar personalmente la solicitud supone en estos casos una carga
gue no resulta proporcionada a la finalidad que pretende conseguir.

Cabe advertir que la carga de la presentacion personal de las solicitudes bajo pena de
inadmision lejos de agilizar la tramitacion de los procedimientos administrativos puede llegar a
comportar un colapso de los registros de los 6rganos competentes. Elimina también la
posibilidad de presentacion conjunta de dichas solicitudes a través de ONG’s o profesionales
como abogados o gestores administrativos.

Un examen especifico también merece la situacibn que se genera cuando el sujeto
legitimado es el empleador. En estos casos, la Disposicion adicional tercera establece que las
solicitudes podran ser presentadas por éste, o por quien validamente ostente la representacion
legal empresarial. En base a ello, la Administracion interpreta que en el caso de las personas
juridicas debe comparecer personalmente el administrador o apoderado mediante poder notarial
inscrito en el Registro Mercantil que debe acreditar personalmente. Tal interpretacion podria
comprometer gravemente el principio de antiformalismo que inspira el procedimiento
administrativo.

En este &mbito quizds sea oportuno recordar que establece la normativa de la Seguridad
Social cuando en general un empresario en general quiere instar el alta de uno de sus
trabajadores ya sea espafiol o extranjero. A tal efecto, cabe traer a colacion el Real Decreto
84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre Inscripcion de
Empresas y Afiliacion, Altas, Bajas y Variaciones de Datos de Trabajadores en la Seguridad
Social. De acuerdo con este Reglamento se procede una sola vez a la inscripciéon del empleador
al cual se asigna un numero de identificacion a los efectos de presentacion de las solicitudes de
alta de sus trabajadores. Para proceder a dicha inscripcion del empresario se sefala que cuando
sea persona juridica “se acreditard la condicibn de empresario mediante escritura de
constitucién o certificacion del registro correspondiente”. En los casos en que no se presente
esta documentacion, la Administracion concedera al empresario un plazo para su subsanacion 3.

3 Articulo 11 del Reglamento: “Cuando el empresario sea una persona juridica, ademés de la identificacién de la persona natural que formula la
solicitud de inscripcion y el titulo juridico en virtud del cual la efectua, se acreditara la condicion de empresario mediante escritura de constitucion o
certificacion del registro correspondiente, si se tratare de sociedades que, con arreglo a la Ley, requieran inscripcion; libro de actas, en el caso de
comunidades de propietarios; certificado del Ministerio de Justicia e Interior o del organismo competente de la respectiva Comunidad Auténoma, en
el supuesto de asociaciones o cualquier otro documento analogo, segun la naturaleza y actividad de la persona juridica de que se trate 0, en su
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Por tanto, parece mas razonable que para acreditar quien “validamente ostente la
representacion legal empresarial” se busquen otras vias alternativas a la acreditacion mediante
poder notarial inscrito en el registro mercantil como la compulsa de las actas de la sociedad
previa su exhibiciéon ante el registro administrativo del 6rgano competente o bien éste cree un
registro de empleadores de forma similar a como acontece a efectos de la Seguridad Social.

Todas estas cuestiones llevan a requerir que tales supuestos no se puedan considerarse
constitucionalmente legitimas como causas de inadmisibilidad sino que, de acuerdo con el
principio pro actione, deberia en estos casos llevarse a cabo la tramitacion del procedimiento a
fin de obtener un pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

CONCLUSION Y VALORACION GENERAL: LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS
CAUSAS DE INADMISIBILIDAD BASADAS EN LA MERA SITUACION ADMINISTRATIVA
DEL EXTRANJERO

El establecimiento de nuevas causas de inadmisibilidad por la disposicién adicional cuarta
de la Ley Organica 14/1003, de 20 de noviembre, plantea segun hemos visto anteriormente
serios problemas de inconstitucionalidad. Debe advertirse que, bajo el pretexto de una mejora
de la tramitacion administrativa, se produce un serio recorte de los derechos de los extranjeros
gue no queda suficientemente justificado desde el plano de las exigencias constitucionales
previstas en el art. 24 de la CE.

En efecto, la plena aplicacién del derecho a la jurisdiccion como derecho a la tutela judicial
efectiva a los extranjeros comporta que no puedan considerarse como constitucionalmente
admisibles aquellas causas legales de inadmisibilidad que resulten desproporcionadas a la
finalidad exigida, que no obedezcan a finalidades razonables de proteccidén de bienes o intereses
constitucionalmente protegidos o que no guarden la proporcionalidad adecuada a la diligencia
exigible a los justiciables.

Las razones invocadas por el legislador para establecer nuevas causas de inadmisibilidad,
mediante la nueva Disposicion adicional cuarta de la Ley Organica 14/2003, de 20 de
noviembre, no cumplen en determinadas ocasiones las exigencias derivadas de la jurisprudencia
constitucional. La mera invocacion de razones de eficacia administrativa ni de evitacion de
situaciones fraudulentas no resultan suficientes por si solas para crear

defecto, relacion de los comuneros o de las personas integrantes del ente sin personalidad, expresando su nombre y apellidos, domicilio y documento
nacional de identidad de cada uno de ellos. Asimismo, debera presentarse la tarjeta de identificacion establecida por el Decreto 2423/1975, de 25 de
septiembre.”

%2 De acuerdo con el art. 13.1 del Regalamento que lleva por ribrica “Préctica de la inscripcién™: “La inscripcion del empresario se practicara en el
propio acto de presentacién de la solicitud. Si esta no reuniera los requisitos exigidos o no se hubiesen presentado los documentos a que se refiere el
articulo 11, se requerira al interesado para que, en un plazo de diez dias, subsane la falta 0 acompafie los documentos de acuerdo con el articulo 71.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sin necesidad de peticion de nuevos informes ni de trdmite de audiencia cuando no figuraren ni hubieren de
tenerse en cuenta para la inscripcién otros hechos, alegaciones o pruebas que los aducidos por el empresario.”
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A todo ello no es 6bice que se trate de un procedimiento administrativo, pues el Tribunal
Constitucional ha venido considerando que el derecho a la jurisdiccidon es de aplicacion a este
ambito cuando ello suponga la practica imposibilidad que los tribunales puedan controlar la
legalidad de las actuaciones administrativas, creando zonas inmunes al control judicial.

En cualquier caso, en la aplicacion de estas medidas de inadmisibilidad del procedimiento
debe seguirse el principio pro actione, asi como permitir al maximo la subsanacién de los
defectos que puedan observarse. Por ejemplo, si la solicitud no se realizé personalmente debe
darse un periodo de diez dias para la subsanacién y mejora de la solicitud de acuerdo con el art.
71 de la LRJIPAC.
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1. LA HUIDA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN EN MATERIA DE EXTRANJERIA.
1. Introduccion.

A pesar de que son muchas las novedades que se introducen a lo largo de la Ley Organica
14/2003 en lo que a los procedimientos administrativos en materia de extranjeria se refiere,
probablemente, lo méas destacable de la misma se encuentre al final. El dltimo de los cuatro
articulos que componen la Ley, introduce una modificacion a la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun consistente en la introduccion de una nueva Disposicion Adicional
Decimonovena.

La nueva Disposicién Adicional abre una via de “huida” del procedimiento administrativo
comun que con tan buenas intenciones pero con tan poco acierto traté de conseguir la Ley
30/1992, heredando la tradiciéon de la Ley de Procedimiento administrativo de 1958. Con la
nueva Disposicion Adicional introducida, los procedimientos administrativos regulados en la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, se regiran por su
normativa especifica, aplicAndose supletoriamente la Ley 30/1992.

A través de una simple Disposicion Adicional, las garantias comunes de los ciudadanos
ante cualquier procedimiento administrativo quedan a disposicion del legislador sectorial que
desde su particular “razén material”, distorsiona la, en si misma, garantia de existencia de un
procedimiento administrativo comun.

La Unica forma de amortiguar tan peligrosa tendencia del legislador sectorial, sera la de
acudir a la Constitucién de 1978 que establece barreras infranqueables para cualquier legislador,
manteniendo lejos de su alcance muchas de las tradicionales garantias procedimentales que
guedarian, de esta forma, salvadas de la tendencia a la continua particularizacion.

2. Las tradicionales exclusiones materiales de la Ley 30/1992 y la incorporacion de la materia de
extranjeria.

La llamada Ley Azcarate de 1889 fue la primera Ley del mundo sobre el procedimiento
administrativo. En esta original norma tienen su acta de nacimiento muchas de las reglas que
ahora nos parecen obvias en cualquier procedimiento administrativo (registros para anotar
entradas y salidas de documentos de las oficinas publicas, trdmite de audiencia de los
interesados, notificaciones...)33. Sin embargo, como ha sefalado GARCIA DE ENTERRIA, la Ley
fall6 en algo importante como es la remisidon de su desarrollo a Reglamentos dictados por cada

% Sobre los origenes nacional e internacional de la regulacién del procedimiento administrativo puede verse GARRIDO FALLA, F., “El
procedimiento administrativo de 1950 a hoy”, Revista de Administracion Pablica 150 (1999), 115y ss.
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Ministerio y la entrega a esos Reglamentos del régimen de los recursos gubernativos o en via
administrativa, que pasaron a ser singulares en cada dependencia administrativa®*.

El objetivo de la siguiente Ley de Procedimiento administrativo de 1958 fue,
precisamente, corregir esta deficiencia estableciendo unos principios generales y comunes
aplicables a todo procedimiento administrativo. Se construyé asi, con mucho esfuerzo, una
institucion juridica homogénea de importancia fundamental para los derechos y garantias de
cualquier ciudadano ante cualquier instancia administrativa.

La Exposicion de Motivos de la vigente Ley de Procedimiento administrativo, Ley de
30/1992, manifiesta su intencidon de intentar mantener este logro histérico: “La Ley recoge esta
concepcion constitucional de distribucion de competencias y regula el procedimiento
administrativo comun, de aplicacién general a todas las Administraciones Publicas y fija las
garantias minimas de los ciudadanos respecto de la actividad administrativa. Esta regulaciéon no
agota las competencias estatales o autondmicas de establecer procedimientos especificos
«ratione materiae» que deberan respetar, en todo caso, estas garantias”®°.

Es decir, a pesar de que, como a continuacidn veremos son varias las excepciones a su
aplicacion general, la LPC en la exposicion de motivos trata de vincular al mismo legislador
estatal o a los legisladores autondmicos para que sea cual sea la regulacion especifica o sectorial
que realicen del procedimiento administrativo, se respeten las garantias establecidas en la
misma. Jugaria asi la LPC respecto a las garantias de los ciudadanos como una especie de
norma de minimos que puede desarrollarse pero sblo para ser mejorada y ampliada por
posteriores y futuras normas sectoriales. Esta es, precisamente, la clave de bdéveda del Art.
149.1.18 de la CE de 1978, garantizar que todos los administrados tengan un tratamiento
comun ante todas las Administraciones publicas®.

La Ley Orgéanica 14/2003 no es la primera ni Unica via de escape de la Ley comun del
Régimen Juridico de las Administraciones y del procedimiento administrativo. La Ley 30/1992 y
su reforma en 1999, ya preveian varias exclusiones a su pretendido régimen general.

En primer lugar, la Disposicion Adicional primera excluye al Pleno y a la Comisién de
Gobierno de las Entidades Locales, a los érganos colegiados del Gobierno de la Nacién, asi como
a los 6rganos de Gobierno de las Comunidades Auténomas de la aplicacion de las normas del
Capitulo 11 del Titulo Il de la aplicacion de la Ley. La exclusidn se explica porque algunas de las
reglas que rigen estos 6érganos no son de aplicaciéon o, méas bien, estan en contradiccion con las

% GARCIA DE ENTERRIA, E., “Un punto de vista sobre la nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y de Procedimiento
administrativo comin de 1992, en Revista de Administracion Publica, 130 (1993), 205.

3 Criterio mantenido, igualmente, por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre. Por su parte, la STC 50/1999,
afirma que el iter procedimental incluido en el concepto de procedimiento administrativo comin, no sélo abarca la iniciacion, ordenacion,
instruccion, terminacion y ejecucion del procedimiento, sino también todo lo relativo a los términos y plazos y a la recepcion y registro de
documentos.

% En este sentido y en extenso, véase MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., “Reflexiones sobre “El procedimiento administrativo comdn™”, en
Revista de Administracion Pablica, 131 (1993), 7 ss.
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aplicables a los 6rganos colegiados. Asi ocurre, por ejemplo, con la regla del riguroso secreto a
que estan obligados los miembros del Gobierno o con la posibilidad de impugnar los acuerdos en
cuya discusién y votacion participan los concejales®”.

En segundo lugar y como un mayor alcance, la Disposicion Adicional quinta remite a su
normativa especifica los procedimientos de gestion tributaria, aplicAndose subsidiariamente la
Ley 30/1992. Se trata, por tanto, de una exclusion realizada en términos muy parecidos a la que
hace la nueva LO 14/2003. La Disposicion Adicional quinta ha sido objeto de duras criticas por
parte de la doctrina por cuanto que la exclusiéon de la Ley comuUn suponia una grave disminucion
de las garantias juridicas de los ciudadano contribuyentes, sobre todo, en materia sancionadora.
La reforma de la Ley 4/1999 ha paliado en cierta forma esta falta de garantias, remitiendo su
regulacion a la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente.

La Disposicion Adicional Sexta excluye del régimen comun procedimental, la impugnaciéon
de los actos de la Seguridad Social que se remite a lo establecido en el Art. 2 del Texto
Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado por Real Decreto Legislativo 521/1990,
de 27 de abril. El nimero dos de esta misma Disposicion Adicional, remite a su regulacion
especifica la gestion recaudatoria de la Seguridad Social. En esta misma materia, la Disposicion
Adicional Séptima también remite al legislador sectorial los procedimientos administrativos para
la imposicion de sanciones por infracciones en el orden social y para la extension de las actas de
liguidacion de cuotas de la Seguridad Social. En este caso, también se remite a la Ley 30/1992
con caracter subsidiario.

La reforma de la Ley 30/1992 llevada a cabo por la Ley 4/1999 introdujo un nuevo
supuesto de excepcion a la regulacion unitaria del procedimiento administrativo. La Disposicion
adicional undécima de esta Ley establecié que los procedimientos instados ante las Misiones
Diplomaéticas y Oficinas Consulares por ciudadanos extranjeros no comunitarios se regirdn por su
normativa especifica, que se adecuara a los compromisos internacionales asumidos por Espafa
Yy, en materia de visados, a los Convenios de Schengen y disposiciones que los desarrollen,
aplicandose supletoriamente la presente Ley.

La Disposicién Transitoria Octava excluye de la aplicacion de la Ley de Procedimiento
administrativo comun, el ejercicio de la potestad disciplinaria de las Administraciones Publicas
sobre los funcionarios, asi como de quienes estén vinculados a ellas por una relacion
contractual.

Estas son, en definitiva, las mas importantes exclusiones de la aplicacion del
procedimiento administrativo comun a otros procedimientos administrativos que se regiran por

% para el profesor PARADA VAZQUEZ, R., Régimen juridico de las administraciones piblicas y del procedimiento administrativo comdn, Edit.
Marcial Pons, Madrid 1999, 60, la exclusion total parece fuera de lugar y mas razonable hubiera sido, sin duda, declarar la aplicacion supletoria de
las normas de la Ley respecto de las singulares por las que aquellos 6rganos se rigen.
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su normativa sectorial®®. Se trata de una “huida” que, de extenderse, resultaria muy peligrosa
poniendo en peligro los historicos esfuerzos por conseguir la tan ansiada unidad
procedimental®®. Pero, ademas, la justificacion ratione materia que técnicamente puede amparar
alguna exclusion, no deberia suponer la eliminacién de las garantias juridicas contenidas en la
LPC. La necesidad de adecuar los procedimientos administrativos a las especialidades de cada
sector regulado, deberia hacerse a partir del régimen comun y general, respetando los minimos
establecidos por la norma de cabecera del Régimen Juridico de las Administraciones Pudblicas y
del Procedimiento. Este minimo de garantias juridicas aplicables a todos los administrados en
Espafia, es un valor que no se puede perder.

El Articulo 4 de la nueva Ley Organica 14/2003, cumple con el objetivo de amparar, en
primera instancia, la regulacibn que en sus tres articulos precedentes realiza de los
procedimientos administrativos en materia de extranjeria y que suponen la introduccién de
variantes en la regulaciéon “comun” del procedimiento administrativo. Pero no sélo se altera la
regulacién contenida en la LPC, sino que también pasa a un segundo plano la regulacién
contenida en el Art. 20 de la LO 4/2000 tras su modificacién en la LO 8/2000. Conforme a esta
norma, “Los procedimientos administrativos que se estableciesen en materia de extranjeria
respetaran en todo caso las garantias previstas en la legislaciéon general sobre procedimiento
administrativo, especialmente en lo relativo a publicidad de las normas, contradiccién, audiencia
del interesado y motivacion de las resoluciones, salvo lo dispuesto en el Art. 27 de esta Ley”

La nueva regulacion que del procedimiento administrativo en materia de extranjeria se
realiza, tiene lugar mediante una norma con rango de Ley, ademas, organica. Por tanto, la Unica
formula para tratar de mantener la vigencia de las garantias procedimentales eliminadas, es la
de buscar su conexion directa con los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion de
1978%°. Conozcamos, en primer lugar, cuéles son las principales novedades introducidas en la
regulacién de los procedimientos administrativos en materia de extranjeria respecto a la
regulacion comun del procedimiento administrativo contenida en la Ley 30/1992.

% Es muy dificil de encontrar una razén o fundamento “comin” a las mencionadas exclusiones de la LPC. Me atreverfa a sefialar a la complejidad
técnica como justificacion de la mayor parte de las excepciones. Por su parte, la de la Disposicién Transitoria Octava parece obedecer a la existencia
de una relacién de sujecion especial que ampara una interpretacion mas flexible de algunas de las garantias procedimentales comunes. Como a
continuacién veremos, el caso de la extranjeria, no responde a ninguno de estos fundamentos, siendo mas bien razones politicas o fenémenos
sociolégicos, los verdaderos soportes tedricos de la nueva exclusion de la regulacion comun.

% Con esta forma de actuar se da cumplimiento al peligro que vaticinaba el profesor PARADA VAZQUEZ, R., Régimen..., cit. Anteriormente, 61:
“Con relacion a los &mbitos de exclusion material es inedudible plantear al menos su ajuste al Art. 149.1.18 de la CE que impone un régimen bésico
de procedimiento comun. La respuesta afirmativa tiene el riesgo de permitir que por leyes estatales ordinarias se pueda ir reduciendo mas y mas ese
ambito de aplicacion del procedimiento comdn, y, en consecuencia, que se deje sin trabajo a la Ley que comentamos, dejando de tener sentido la
referencia a la expresion procedimiento administrativo comdn a la vista de que no rige sobre sectores de la actividad administrativa tan importantes
cualitativa y cuantitativamente”.

En la misma linea, GARRIDO FALLA, F. y FERNANDEZ PASTRANA, J. M2, Régimen juridico y procedimiento de las
Administraciones Publicas, Edit. Civitas, Tercera Edicion, Madrid 2000, 45 sefiala que la LPC contiene clausulas abiertas que constituyen una
auténtica “invitacion a la dispersion”. Desde su peculiar teoria de los Grupos normativos, el profesor GONZALEZ NAVARRO, F., en “El “Big-
Bang” del procedimiento administrativo sancionador comin”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 78 (1993), 228, critica duramente a la
LPC por el efecto disgregador de los procedimientos administrativos, en este caso sancionadores, que puede provocar. Para este autor, se viene abajo
todo lo que supuso en este campo del procedimiento administrativo sancionador la codificacién llevada a cabo por la LPA de 1958.

%0 En este sentido puede verse mi comentario a los Arts. 20 y 21 en Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e Integracién social, Edit.
Comares, Granada 2001, 314y ss.
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I11. LUGARES DE PRESENTACION DE SOLICITUDES A LA ADMINISTRACION.

El Art. 38.4 de la LPC establece que las solicitudes, escritos y comunicaciones que los
ciudadanos dirijan a los 6rganos de las Administraciones publicas podran presentarse: “En los
registros de los 6érganos administrativos a que se dirijan. En los registros de cualquier 6rgano
administrativo, que pertenezca a la Administracion General del Estado, a la de cualquier
Administracion de las Comunidades Auténomas, o0 a la de alguna de las entidades que integran
la Administracién Local si, en este ultimo caso, se hubiese suscrito el oportuno convenio. En las
oficinas de correos en la forma que reglamentariamente se establezca®'. En las representaciones
diplomaéticas u oficinas consulares de Espafia en el extranjero. En cualquier otro que establezcan
las disposiciones vigentes. Mediante convenios de colaboracibn suscritos entre las
Administraciones publicas se estableceran sistemas de intercomunicacién y coordinacién de
registros que garanticen su compatibilidad informética, asi como la transmisién telematica de los
asientos registrales y de las solicitudes, escritos, comunicaciones y documentos que se
presenten en cualquiera de los registros”.

Para La Administracion del Estado, este precepto ha sido desarrollado, fundamentalmente,
por el Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, que regula la presentacién de solicitudes, escritos
y comunicaciones ante la Administracion General del Estado, la expedicion de copias de
documentos y devolucién de originales y el régimen de las oficinas de registro. El Articulo 2 de
esta norma regula especificamente lo referente a los lugares de presentacion de los documentos
ante la Administracién puablica sin afiadir mucho mas a lo establecido en el Art. 38.4 LPC*.

Ademas de estos “clasicos” lugares de presentacion de documentos ante la Administracion
publica, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, introdujo un nuevo apartado 9 al Art. 38 de la LPC
que admite la posibilidad de creacion de registros telematicos. Con fundamento en el Art. 38.9 y
el 45 de la LPC, los Reales Decretos 263/1996, de 16 de febrero y el 209/2003, de 21 de
febrero, desarrollan esta materia. El RD 209/2003, afiade un nuevo capitulo al RD 772/1999, de

“! Véase RD 1829/1999 de 3 de diciembre.

2 1. Los ciudadanos tienen derecho a presentar las solicitudes, escritos y comunicaciones que dirijan a los 6rganos de cualquier Administracion
publica o de las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de ellas, asi como la documentacién complementaria que acomparien a
aquéllas, en cualquiera de los siguientes lugares del &mbito de la Administracién General del Estado:

a) En las oficinas de registro del 6rgano administrativo al que se dirijan.

b) En las oficinas de registro de cualquier drgano administrativo perteneciente a la Administracion General del Estado, o de los Organismos publicos
vinculados o dependientes de aquélla.

c) En las oficinas de correos, en la forma establecida reglamentariamente.

d) En las representaciones diplomaticas y oficinas consulares de Espafia en el extranjero.

e) En cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes.

2. Asimismo, los ciudadanos pueden presentar solicitudes, escritos y comunicaciones dirigidos a la Administracién General del Estado y a sus
Organismos publicos en los siguientes lugares:

a) En los registros de las Administraciones de las Comunicaciones Auténomas.

b) En los registros de las entidades que integran la Administracion local; siempre que previamente se haya suscrito el correspondiente convenio.
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7 de mayo, con el objetivo de crear los llamados registros telematicos.*®* En esta norma se
establecen los requisitos mas importantes de constitucion y funcionamiento de los registros
telematicos, no obstante, sera necesaria una norma posterior —orden ministerial- que concrete y
precise para cada Ministerio los procedimientos en los que se podran utilizar los registros
telematicos. En este sentido, la Orden del Ministerio del Interior de 13 de noviembre de 2003 en
su Anexo | relaciona los procedimientos y actuaciones competencia de este Ministerio que
podran utilizar el Registro telemético creado expresamente en el mismo. Entre los mismos,
como era de esperar, no se encuentran los procedimientos en materia de extranjeria.

El Art. 1 de la nueva Ley introduce una nueva Disposicion adicional tercera a la LO
4/2000, modificada por la LO 8/2000. En esta disposicion se contienen dos importantes
alteraciones al régimen comun. Por una lado se modifica el régimen de representacion en el
Derecho administrativo y, por otro, cambia la tradicional regulacién de los lugares de
presentacion de solicitudes a la Administracion. Me referiré ahora, a la segunda de las
cuestiones, sobre la misma la nueva Disposicion adicional tercera establece que cuando el sujeto
legitimado se encuentre en territorio espafiol habra de presentar personalmente las solicitudes
relativas a las autorizaciones de residencia y trabajo en los registros de los érganos
competentes para su tramitacion.

Es decir, en la nueva regulacién sectorial desaparece la posibilidad de presentacion de
solicitudes que tradicionalmente se utilizan por la generalidad de ciudadanos o administrados
cuando se encuentran en territorio espafiol. Asi, no seria posible la presentacion de solicitudes
relativas a autorizaciones de residencia y de trabajo en los registros administrativos de cualquier
o6rgano administrativo ya sea de la Administracién del Estado, de la Comunidad Autbnoma o de
la Administraciéon Local (en este ultimo caso con el correspondiente convenio); tampoco seria
factible la presentacibn en las oficinas de correos conforme al procedimiento
reglamentariamente establecido. Finalmente, tampoco sera posible, como dijimos, Ila
presentacion telematica de este tipo de solicitudes.

Antes de conocer el alcance que la jurisprudencia ha dado a este precepto, interesa
recordar la referencia que la propia Exposicién de motivos de la LPC hace al respecto: “En esta
materia cobran especial relevancia los principios de cooperacidén, coordinacion y colaboracion,
posibilitando el que los ciudadanos puedan presentar las solicitudes, escritos y comunicaciones
que dirijan a las Administraciones Publicas en los registros de cualquier drgano administrativo
que pertenezca a la Administracion General del Estado o a la de cualquier Administracién de las
Comunidades Auténomas, al margen de las restantes posibilidades ya establecidas o que se
establezcan. A tal efecto se prevé que, mediante convenio de colaboraciébn entre las
Administraciones Publicas, se implanten sistemas de intercomunicaciéon y coordinacion de

3 A pesar de lo reciente de este Real Decreto, son ya varias las normas dictadas en su desarrollo y aplicacion. Valga como ejemplo la cita de la
Orden de 28 de noviembre de 2003 del Ministerio del Interior, por la que se crea un registro telemético en el Ministerio del Interior; la Orden de 15
de septiembre de 2003 del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, por la que se crea, igualmente, un registro telematico en este Ministerio.

Por su parte, La Orden del Ministerio de la Presidencia de 10 de junio de 2003, desarrolla la disposicién final primera del RD 209/2003.
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registros que garanticen la compatibilidad informatica y la transmision telematica de los
asientos”.

La jurisprudencia, en linea con la Exposicion de motivos, ha interpretado de manera
amplia y generosa este precepto. Asi, por citar resoluciones jurisprudenciales recientes, la
Sentencia del Tribunal Superior de Galicia (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 16 de
octubre de 2003 (Ar 120292), sefiala que la regulacién del Art. 38.4 LPC reconoce el derecho del
ciudadano a la presentacion de solicitudes mediante un sistema de adscripcidon indistinta. En
este caso, para el Tribunal no se vulnera el principio de seguridad juridica con la presentaciéon de
una solicitud en el registro de un Organo administrativo dependiente de una Consejeria
autonémica. En caso contrario se estarian vulnerando los principios de cooperacion,
coordinacion y colaboraciéon entre las Administraciones Publicas que han sido potenciados con la
reforma de la LPC por la Ley 4/99, precisamente, en beneficio de los administrados.

Por tanto, para el TSJ de Galicia, el Art. 38.4 podria tener un entronque con los principios
de coordinacion, colaboracion y coordinacibn administrativa que, como se sabe, tienen
reconocimiento constitucional (en especial en el Art. 103.1)*.

La limitacion establecida en la nueva LO 14/2003 para la presentacion de solicitudes ante
la Administracion, puede vulnerar el “derecho del extranjero al procedimiento administrativo”,
derecho que, a su vez, forma parte segun la jurisprudencia del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva garantizado por el Art. 24 de la CE*.

Con la limitacién en cuanto a los lugares de entrega de las solicitudes se puede estar
dificultando el derecho a que se tramite un procedimiento administrativo que termine con una
resolucién que, en caso de ser negativa o denegatoria, podria terminar con un recurso ante los
Tribunales®®.

También cabria considerar que las restricciones sobre el lugar de presentacién de las
solicitudes estan vulnerando el principio constitucional pro actione o favor actionis que exige

* Por su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (Sala de lo Social) de Castilla y Leén de 19 de octubre de 1993 (Ar. 4493), se
especifica que la presentacion ante la Administracion General del Estado o las Comunidades Auténomas es valida aunque el escrito se dirija a la
Administracion Local, en todo caso, y la limitacién de que exista el oportuno convenio es solo aplicable al supuesto en que el escrito se presenta ante
la Administracion Local.

La Sentencia de este mismo 6rgano pero de 24 de mayo de 1995, sefiala que otra posibilidad que ofrece el Art. 38.4 LPC es la de
presentaciéon de un escrito ante una Administracion del Estado indicando que también produce efecto frente a otras del mismo Estado y
considerandose validamente presentado frente a todas ellas (se reconoci6 la validez frente a todas las Entidades de un escrito dirigido al INSALUD,
INSS y Tesoreria General de la Seguridad Social, presentado solamente ante el primero).

5 véanse, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1991 (Ar 5286) y de 1 de octubre de 1992 (Ar 7742).

Por su parte, la STC 68/1985, en una doctrina minoritaria, entiende que las garantias del Art. 24CE no son trasladables sin mas al actuar
administrativo.
“ Se trata de una extension del principio o garantia a la tutela judicial al proceso que se concreta en el derecho a ser parte en el proceso y poder
promover la actividad jurisdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones deducidas (entre otras, vease la STC 115/1984,
de 3 de diciembre).
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siempre una interpretaciobn de las normas que rigen el acceso a los Tribunales y a la
Administracion del modo mas favorable para la accion y no de tal manera que la obtencion de
una resolucion sobre el fondo sea dificultada u obstaculizada con interpretaciones rigoristas o
indebidamente restrictivas de aquellas normas procesales (SSTC 78/1991, de 15 de abril;
120/1993, de 19 de abril; 132/1997, de 15 de julio y 207/1998, de 2 de diciembre).

Pero no sdélo se produce una derogacion del régimen procedimental comun, ademas, la
nueva redaccion de la Ley supone la derogacion tacita del propio articulo 81 del Reglamento de
la Ley de Extranjeria que ampliaba la posibilidad de presentacion de solicitudes no sélo en los
lugares mencionados en el Art. 38.4 de la LPC sino también:

- En las oficinas de registro de las correspondientes Delegaciones y Subdelegaciones del
Gobierno.

- En las oficinas de extranjeros.

- En la Direccién General de Ordenacidon de las Migraciones, en los casos en que se trate de
permisos de trabajo cuya resolucion esté atribuida a dicho centro directivo.

La restriccion, por tanto, es mas que sustancial y de dudosa justificacion.

IV. LA EXIGENCIA DE COMPARECENCIA PERSONAL: UNA INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL
DERECHO A  ACTUAR MEDIANTE REPRESENTANTE EN LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS.

En el procedimiento administrativo, frente a lo que es regla general en los procesos
judiciales, no es necesaria pero se admite la representacion, en cuyo caso se entenderan con el
representante de las actuaciones administrativas, salvo manifestacion en contra del interesado.
Cualquier persona con capacidad de obrar en el &mbito juridico administrativo puede actuar por
si mismos en el procedimiento o conferir su representacién a un tercero sin ninguna limitacion
tal y como se deduce del art. 32 de la LPC*".

En cuanto a la forma de la representacion, la LPC es muy amplia admitiéndose, por ejemplo,
sin ningun problema cuando se trate de actos o gestiones de mero trdmite. En los demdés casos y
en particular "para formular solicitudes, entablar recursos, desistir de acciones y renunciar a
derechos en nombre de otra persona, debera acreditarse la representacion por cualquier medio
valido en derecho que deje constancia fidedigna, o mediante declaracion en comparecencia
personal del interesado" (art. 32.3 LPC). En esta linea de interpretacion amplia, el art. 32.4
establece una serie de consideraciones para el caso de ausencia o insuficiencia de la acreditacion,
conforme a la que no impedira que se tenga por realizado el acto de que se trate, siempre que se

47 En términos civiles, se entiende por representacion la institucién en virtud de la cual un tercero ajeno a la relacién o relaciones juridicas de las que
es titular cierto sujeto de derecho, interviene en las mismas en nombre y por cuenta de aquél, siempre con exclusion de los actos de caracter
personalisimo.
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aporte aquélla o se subsane el defecto dentro del plazo de diez dias que debera conceder al efecto
el 6rgano administrativo o de un plazo superior cuando las circunstancias del caso asi lo requieran.

Légicamente, el efecto general de la actuaciéon por medio de representante es el propio
del instituto de la representaciéon: lo hecho por el representante tiene los mismos efectos que si
hubiese sido realizado por el representado, traspasandose a la esfera juridica de éste los
resultados de la actuacién del apoderado, con quien, salvo manifestacién expresa en contra del
interesado, se entenderan las actuaciones administrativas. Sin embargo, la existencia de una
relacion de representacidon no impide que, subsistiendo ésta y sin extinguirla, el interesado
pueda comparecer, actuar o realizar por si mismo tramites ante la Administracion Publica de que
se trate”®.

La misma Disposicion adicional tercera estudiada con anterioridad, modifica los
tradicionales y comunes criterios de la representacion en los procedimientos administrativos. A
efectos de la nueva regulacién de la representacion administrativa, esta norma diferencia entre
solicitadas presentadas en territorio espafiol y fuera del territorio espafiol:

“1. Cuando el sujeto legitimado se encuentre en territorio espafiol habra de presentar
personalmente las solicitudes relativas a las autorizaciones de residencia y de trabajo en los
registros de los érganos competentes para su tramitacion. Igualmente, en los procedimientos en
los que el sujeto legitimado fuese un empleador, las solicitudes podran ser presentadas por
éste, o por quien validamente ostente la representacion legal empresarial.

2. Cuando el sujeto legitimado se encuentre en territorio extranjero, la presentacion de
solicitudes de visado y su recogida se realizaran personalmente ante la misién diplomatica u
oficina consular en cuya demarcacion aquél resida. Excepcionalmente, cuando el interesado no
resida en la poblacién en que tenga su sede la misién diplomatica u oficina consular y se
acrediten razones que obstaculicen el desplazamiento, como la lejania de la mision u oficina o
dificultades de transporte que hagan el viaje especialmente gravoso, podra acordarse de que la
solicitud de visado pueda presentarse por representante debidamente acreditado.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en los supuestos de presentacion de
solicitudes y recogida de visado de estancia, transito y de residencia por reagrupacion familiar
de menores, ambos tramites podran realizarse mediante representante debidamente acreditado.

En cualquier caso, la mision diplomética u oficina consular podra requerir la comparecencia
del solicitante y, cuando lo estime necesario, mantener una entrevista personal.

8 Aunque con muy pequefias matizaciones respecto al régimen general, incluso en aguellos dmbitos donde tradicionalmente rigen reglas de
procedimiento administrativo diferentes a las de la LPC, la cuestion del representante esta aceptada. Asi, por ejemplo, en el ambito tributario, los
Arts. 42 y 43 de la Ley General Tributaria modificados por la Ley 14/2000 reconocen sin mas problemas la posibilidad de actuacién mediante
representante ante la Administracion Tributaria. Igual ocurre en el caso de las reclamaciones econémico-administrativas (Art. 12 del Real Decreto
Legislativo 2795/1980 y los Arts. 33, 34, 113 y 114 del Real Decreto 391/1996 que aprueba el Reglamento del procedimiento en las reclamaciones
econdémico administrativas). En el mismo sentido, la legislacién sobre aduanas, concretamente en el Real Decreto 1889/1999.
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3. Asimismo, no se requerira la comparecencia personal en los procedimientos de
contratacion colectiva de trabajadores, en los supuestos contemplados en un convenio o
acuerdo internacional, en cuyo caso se estara a lo dispuesto en el mismo.”

Conforme a esta nueva redaccién, tanto en los 6rganos administrativos situados en
nuestro pais como en el extranjero, la actuacion administrativa mediante representante se
convierte en regla excepcional, exigiéndose como principio general la comparecencia personal
en la presentacidon de solicitudes de autorizaciones de residencia o trabajo. Tan so6lo se admite la
actuacion por representante en los siguientes casos:

Dentro de nuestro pais, en los procedimientos en los que el sujeto legitimado fuese un
empleador que podra actuar quien ostente la representaciéon legal empresarial. En los
procedimientos ante Organos administrativo espafioles pero situados en el extranjero, soélo
cuando el interesado no resida en la poblacién en gue tenga oficinas consulares o diploméaticas o
cuando se acrediten razones que obstaculicen el desplazamiento hasta las localidades donde se
encuentren éstas.

En estos casos tan sOlo se permite la representacidon, pero ni siquiera en ellos la
representacion tiene el mismo valor que el que le otorga la LPC. Asi, la nueva Disposicion
Adicional Tercera habilita con un nuevo poder discrecional a la misiéon diplomatica u oficina
consular para que, en cualquier caso, pueda “no fiarse” de la representacion solicitando la
comparecencia personal para mantener una entrevista personal. No se establece en este
precepto ningun criterio que permita entender cuando se puede hacer ejercicio de esta potestad,
es decir, qué razones pueden llevar al érgano administrativo espafiol en el extranjero para
vulnerar las reglas generales y comunes de la representacion y exigir la comparecencia
personal.

Estos criterios pueden buscarse, al menos, en el Art. 13.2 del Reglamento de la Ley de
extranjeria que establece que el fin de esta entrevista personal serd comprobar: La identidad del
solicitante, la validez de la documentacién personal o de la documentacion aportada, la
regularidad de la residencia en el pais de la solicitud, y otras circunstancias del solicitante, en
especial las econdmicas, académicas o profesionales. La citaciéon expresara el plazo fijado para
la comparecencia, la suspension del plazo maximo para la resoluciéon expresa durante el tiempo
que medie entre la notificacién de la citacién y su efectivo cumplimiento por el destinatario, asi
como que la incomparecencia en el plazo fijado, que no podra exceder de treinta dias, producira
el efecto de considerar al interesado desistido en el procedimiento.

Pero no sdélo se reduce o limita el Derecho comun sino que, ademdas, la nueva regla
establecida en la Ley de reforma, supone una clara modificacién del criterio mantenido en el Art.
20.3 de la LO 4/2000 modificada por la LO 8/2000 en el que se establece una especie de
presuncién de representacion a favor de las organizaciones constituidas legalmente en Espafa
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para la defensa de los inmigrantes, expresamente designadas por éstos. Aunque se les pudiera
seguir considerando interesados en el procedimiento, una de las principales labores que este
tipo de asociaciones pueden llevar a cabo como es la de actuar de representantes de los
extranjeros, se hace imposible a partir de la nueva regulacion.

Al igual que ocurria en el caso del lugar de la presentacion de las solicitudes, entiendo que
la limitacién al derecho de representacion administrativa puede llegar a vulnerar el principio de
tutela judicial efectiva ya que se impide o dificulta enormemente el ejercicio del “derecho al
procedimiento administrativo”.

V. INADMISION A TRAMITE DE SOLICITUDES.

El Art. 70 de la LPC establece los requisitos de las solicitudes de iniciacién de procedimientos
administrativos a instancia de los particulares*. Por su parte, el Art. 71 de la misma norma
establece que si la solicitud de iniciacion no redne los requisitos que sefala el articulo anterior y
los exigidos, en su caso, por la legislacién especifica aplicable, se requerird al interesado para
que, en un plazo de diez dias, subsane la falta o acompafie los documentos preceptivos, con
indicacion de que, si asi no lo hiciera, se le tendra por desistido de su peticion, previa resolucién
gue debera ser dictada en los términos previstos en el articulo 42°°.

El Art. 1 de la Ley 14/2003 introduce una nueva disposicion adicional cuarta en la LO
4/2000 modificada por la LO 8/2000, que tiene como finalidad habilitar al 6rgano encargado de
resolver las solicitudes en el ambito del procedimiento administrativo de extranjeria para
inadmitir a trAmite dichas solicitudes cuando se dé alguno de los siguientes supuestos:

1. Falta de legitimacion del solicitante, o insuficiente acreditacion de la representacion.

2. Presentacioén de la solicitud fuera del plazo legalmente establecido.

3. Cuando se trate de reiteracion de una solicitud ya denegada, siempre que las
circunstancias que motivaron la denegacién no hayan variado.

4. Cuando conste un procedimiento administrativo sancionador contra el solicitante en el que
pueda proponerse la expulsiéon o cuando se haya decretado en contra del mismo una orden de
expulsioén, judicial o administrativa.

5. Cuando el solicitante tenga prohibida su entrada en Espafia.

6. Cuando se trate de solicitudes manifiestamente carentes de fundamento.

7. Cuando se refieran a extranjeros que se encontrasen en Espafia en situacion irregular,
salvo que pueda encontrarse en uno de los supuestos del articulo 31, apartado 3.

8. Cuando dicha solicitud no sea realizada personalmente y dicha circunstancia sea exigida

por ley.

“ precepto desarrollado por el RD 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la presentacion de solicitudes, escritos y comunicaciones ante la
Administracion General del Estado, la expedicidn de copias de documentos y devolucion de originales y el régimen de las oficinas de registro.

% | a Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla'y Ledn de 14 de enero de 2000 (Ar 15) sefiala que la subsanacién de las instancias
dirigidas a la Administracion de conformidad con este precepto es también aplicable a los procedimientos especiales.
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Para conocer parte del alcance de estas limitaciones, resulta de gran interés, en primer
lugar, referirse al Reglamento de la Ley de Extranjeria que establece en su Art. 84 un supuesto
de inadmisién a tramite de las solicitudes de permiso de trabajo siempre que concurran algunos
de los supuestos en él contemplados®. La STS de 20 de marzo de 2003 ha declarado ilegales
algunos de los supuestos que este precepto preveia. Concretamente se han declarado ilegales el
numero 2 que se referia a la falta de competencia del érgano a quien se dirige la solicitud y el
ndmero 6 que aludia a que la solicitud fuese presentada utilizando procedimientos inadecuados,
de acuerdo con lo establecido en el propio Reglamento.

Para la STS de 20 de marzo de 2003, el supuesto del nUmero 2 supone una vulneracion
del Art. 20 de la LPC que obliga al 6rgano que se estime incompetente para la resoluciéon de un
asunto que remita las actuaciones al érgano competente. En el caso del niumero 6, el precepto
fundamentalmente vulnerado es el 71 de la LPC que obliga a la Administracion a requerir al
solicitante para que en el plazo de 10 dias subsane la solicitud o acompafie los documentos
preceptivos, con indicacién de que si no lo hace se le tendra por desistido de su peticion, previa
resolucién que deberda ser dictada en los términos previstos en el Art. 42.

El mismo razonamiento de esta Sentencia podria ser extensible, por ejemplo, al primer
supuesto de la nueva Disposicion Adicional. Asi ante la insuficiente acreditacion de la
representacion deberia darse un plazo de diez dias para que el particular la solucionase. No
obstante, si tenemos en cuenta los perversos efectos del Art. 4 de la LO 14/2003 que, como
hemos visto, deja a la LPC exclusivamente con caracter supletorio, esta posible contradicciéon
queda salvada.

También resulta muy discutible el supuesto del nimero 6 que se refiere al supuesto de
“solicitudes manifiestamente carentes de fundamento”. La apreciacion de esta circunstancia no
es una cuestion automatica ni facilmente objetivable como podria ser la entrega fuera de plazo o
existencia de prohibicién de entrada. Por el contrario, su concurrencia en la concreta solicitud
presentada por el extranjero requerira siempre un juicio, juicio que, en definitiva, determina la
imposibilidad de iniciar un procedimiento administrativo.

En este sentido y aclarando y precisando el alcance de la inadmision a tramite en los
procedimientos de solicitud de asilo a los que seguidamente me referiré, la reciente Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 2003 sefala que la inadmisién a tramite no habilita al
6rgano competente para inadmitir la solicitud para que decida sobre el fondo de la cuestion:

*! La autoridad competente podré resolverla inadmisién a tramite de la solicitud de permiso de trabajo en los siguientes supuestos:

1. Falta de legitimacion del solicitante.

2. Falta de competencia del 6rgano a quien se dirige la solicitud.

3. Presentacion de la solicitud fuera del plazo legalmente establecido.

4. Cuando se trate de reiteracion de una solicitud ya denegada, siempre que las circunstancias no hayan variado.

5. Cuando el empresario o empleador no acredite en su caso, que, con caracter previo, ha cumplido con la obligacién de gestionar la oferta ante los
servicios publicos de empleo.

6. La solicitud presentada utilizando procedimientos inadecuados, de acuerdo con lo establecido en el presente Reglamento.

7. Cuando se trate de solicitudes manifiestamente carentes de fundamento.
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“Decimos que la Sala de instancia confunde ambos aspectos de la regulacién del derecho de
asilo incurriendo en incongruencia interna porque, después de reconocer la especialidad del
régimen de la admision o inadmision a tramite, niega la existencia de una prueba, siquiera sea
indiciaria, de la existencia de la persecucion por parte de quién formula la solicitud, lo que
constituye un examen de la cuestion de fondo ajeno a lo que ha de ser objeto de consideracion
en el trAmite previo de la inadmision a tramite”.

En nuestro Derecho positivo son muy pocos los procedimientos administrativos en los que
se introduce el filtro previo de la inadmisién a tramite. El prejuicio que en definitiva supone una
inadmision a trdmite es considerado razon suficiente como para tratar con suma cautela este
supuesto. El propio Tribunal Supremo en su Sentencia de 3 de noviembre de 1988 (Ar 9264) ha
sefilalado que la inadmision a tramite de las solicitudes administrativas causa indefension, en
cuanto que cierra el paso a una resolucién administrativa expresa sobre lo que una cuestién de
fondo, o intimamente ligada con ella, violando asi el derecho a una tutela judicial
efectiva®.

Por tanto, en primer lugar, hay que afirmar el caracter absolutamente restrictivo y
residual con que se debe contemplar el establecimiento de un supuesto de inadmision a tramite.
Pero, incluso, en los casos en que el derecho positivo introduce la posibilidad de inadmision a
tramite de solicitudes, ésta contiene muchas mas garantias que las que se deducen de la nueva
regulacién de extranjeria. En otro tipico y tradicional procedimiento administrativo relacionado
con extranjeros como el de Asilo, se establece otro supuesto de inadmision a tramite de las
solicitudes en el Art. 5 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, modificada por la Ley 9/1994, de 19
de mayo®3. Sin embargo, varias e interesantes son las garantias para el administrado contenidas

°2 pPor su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 10 de noviembre de 1998 (Ar
4255), establece que la obligacion de la Administracion de resolver, de dictar resolucién expresa sobre cuantas solicitudes se formulen por los
interesados, que el Art. 42 de la LPC proclama tienen como légico correlato la obligacién administrativa de tramitar el procedimiento legalmente
establecido para arribar a aquella resolucion expresa (Art. 53.1 LPC). Es claro que el administrado goza del derecho a la tramitacién pro la
Administracion de aquel procedimiento que la horma oportuna ha previsto para arribar a la resolucién que ha de dar respuesta administrativa a su
pretension. Esto es lo que podria llamarse derecho al tramite.

Mas recientemente, la Sentencia del Tribunal Superior del Pais Vasco de 18 de enero de 2002 sefiala que “la admisién a tramite de la
reclamacién formulada era, en todo caso, un acto administrativo debido siempre que la solicitud de los ahora recurrentes se dirigiera al érgano
competente, se ajustara a los requisitos formales previstos en el articulo 70 de la Ley 30/1992.... Y, en caso contrario, si la Administracion
Municipal estimara que solicitud de iniciacion del procedimiento formulada por los particulares no reunia los requisitos sefialados, sin otra
salvedad que la referida a la competencia administrativa municipal para resolver sobre la cuestion planteada, debia de requerirse a los interesados
para la subsanacion y eventual mejora de la reclamacion en los términos procedimentales establecidos en el articulo 71.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre”.

53«6. EI Ministro del Interior, a propuesta del 6rgano encargado de la instruccién de las solicitudes de asilo, previa audiencia del representante en
Espafia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, podrd, por resolucion motivada, inadmitirlas a tramite, cuando
concurra en el interesado alguna de las circunstancias siguientes:

a) Las previstas en los articulos 1.F y 33.2 de la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.

b) Que en la solicitud no se alegue ninguna de las causas que dan lugar al reconocimiento de la condicion de refugiado.

c) Que se trate de la mera reiteracion de una solicitud ya denegada en Espafia, siempre y cuando no se hayan producido nuevas circunstancias en el
pais de origen que puedan suponer un cambio sustancial en el fondo de la solicitud.

d) Que la solicitud se base en hechos, datos o alegaciones manifiestamente falsos, inverosimiles o que, por carecer de vigencia actual, no
fundamenten una necesidad de proteccion.
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en este procedimiento, tan similar “ratione materia” con los de regulados en la legislaciéon de
extranjeria y que, sin embargo, no son tenidos en cuenta por la LO 14/2003.

En primer lugar, la resolucibn que acuerde la inadmision a tramite deberd de ser
suficientemente motivada como no podria ser de otra forma segun el Art. 54 de la LPC al
tratarse de un acto limitador de derechos subjetivos. Ademas, debera notificarse al interesado
para que pueda solicitar un reexamen de su solicitud, reexamen que suspendera lo efectos de la
inadmision a tramite. Finalmente, se establece un supuesto de silencio positivo en caso de no
resolucién en plazo del reexamen. Silencio que tendrd como efecto la admision a tramite de la
solicitud y, de conformidad con lo dispuesto en el numero 2 del articulo cuarto, la autorizacion
de la entrada del solicitante en el territorio espafol.

Por tanto, ademéas de que la inadmisién a tramite de solicitudes puede, por si misma,
suponer una vulneracion de la tutela judicial efectiva tal y como ha declarado el Tribunal
Supremo, la deficiente regulacion que de este tramite realiza la LO 14/2003 resulta de dudosa
constitucionalidad®.

V1. LA CONVERSION DE LA INICIACION DEL PROCEDIMIENTO EN PROPUESTA DE RESOLUCION.
El Articulo uno, apartado treinta y tres, de la nueva LO 14/2003 modifica los apartados 2

y 3 del articulo 63 de la Ley de extranjeria. El parrafo tercero del apartado 2 que es el que ahora
nos interesa, queda redactado de la siguiente forma:

e) Cuando no corresponda a Espafia su examen de conformidad con los Convenios Internacionales en que sea Parte. En la resolucién de inadmision
a trémite se indicara al solicitante el Estado responsable de examinar su solicitud. En este caso, dicho Estado habra aceptado explicitamente dicha
responsabilidad y se obtendran, en todo caso, garantias suficientes de proteccion para su vida, libertad y demas principios indicados en la
Convencioén de Ginebra, en el territorio de dicho Estado.

f) Cuando el solicitante se halle reconocido como refugiado y tenga derecho a residir o a obtener asilo en un tercer Estado, o cuando proceda de un
tercer Estado cuya proteccion hubiera podido solicitar. En ambos casos, en dicho tercer Estado no debe existir peligro para su vida o su libertad ni
estar expuesto a torturas o a un trato inhumano o degradante y debe tener proteccion efectiva contra la devolucion al pais perseguidor, con arreglo
a la Convencion de Ginebra.

7. Cuando la solicitud sea presentada en la frontera espafiola, la resolucién sobre su inadmision a tramite debera ser notificada en el plazo maximo
de cuatro dias desde la presentacion de la misma. El representante en Espafia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
serd informado inmediatamente de la presentacion de la solicitud y podra entrevistarse, si lo desea, con el solicitante.

El solicitante de asilo podra presentar en el plazo de veinticuatro horas desde la notificacion de la resolucion de inadmision a tramite una peticién de
reexamen, que suspendera los efectos de aquélla previstos en el articulo 17. Dicha peticion sera resuelta por el Ministro del Interior, debiendo notificarse
la resolucion al interesado en el plazo de dos dias desde la presentacion de la misma. En este caso, también se presentara audiencia al representante en
Espafia del Alto Comisionado de las Naciones Unidades para los Refugiados con caracter previo a la resolucion de la peticion de reexamen.

Durante la tramitacion de la admision a tramite de la solicitud y, en su caso, de la peticion de reexamen, el solicitante permanecera en el puesto
fronterizo, habilitandose al efecto unas dependencias adecuadas para ello.

El transcurso del plazo fijado para la inadmisién a tramite de una solicitud presentada en frontera o, en su caso, del previsto para resolver una
peticién de reexamen sin que se notifique dicha resolucion al interesado, determinara la admision a tramite de su solicitud y, de conformidad con lo
dispuesto en el nimero 2 del articulo cuarto, la autorizacion de la entrada del solicitante en el territorio espafiol.

8. La constatacion, con posterioridad a la admision a tramite de la solicitud, de alguna de las circunstancias que hubieran justificado su inadmision
serd en todo caso causa de denegacion de la misma.

% La STS de 3 julio 2003(Ar 5431) precisa sobre la inadmision a tramite que: “... un pronunciamiento administrativo de inadmisién a tramite, como
el aqui producido, no podia impedir la entrada por la Sala de instancia a resolver el fondo del litigio planteado, y menos aun cuando, conforme se ha
resaltado antes, las pretensiones del Ayuntamiento en su recurso de alzada eran bien claras al respecto. Naturalmente, otra cosa es que tales
pretensiones hubieran podido prosperar, es ésta una cuestion que la Sala hubiera debido resolver porque tenia elementos para hacerlo, como también
antes los habia tenido la Administracion conforme lo prueban las alegaciones por una y otra parte hechas en la instancia”.
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Si el interesado, 0 su representante, no efectuase alegaciones sobre el contenido de la
propuesta o si no se admitiesen, por improcedentes o innecesarias, de forma motivada, por el
instructor las pruebas propuestas, sin cambiar la calificaciobn de los hechos, el acuerdo de
iniciacion del expediente sera considerado como propuesta de resoluciébn con remision a la
autoridad competente para resolver”.

En este nuevo parrafo se introduce como novedad la posibilidad de que la iniciacién de un
procedimiento administrativo sancionador en materia de extranjeria pueda convertirse,
directamente, en propuesta de resoluciéon. En realidad, este precepto da rango legal a la
prevision ya contenida en el Art. 102.2 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el reglamento de Extranjeria®.

La posibilidad de que el acuerdo de iniciacion de los procedimientos sancionadores
administrativos se conviertan en propuestas de resolucién, se contiene, con caracter general, en
el Art. 13.2 del RD 1398/1993 por el que se regula el procedimiento comun de ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion puablica®. Este precepto sefiala respecto al acuerdo
de iniciacién que se comunicara al instructor y “En la notificacion se advertira a los interesados
que, de no efectuar alegaciones sobre el contenido de la iniciacién del procedimiento en el plazo
previsto en el articulo 16.1, la iniciacién podra ser considerada propuesta de resolucién cuando
contenga un pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad imputada, con los efectos
previstos en los articulos 18 y 19 del Reglamento”.

Se trata de un precepto muy criticable y que suscita, ademas, muchas dudas en cuanto a
su real alcance. Sin embargo, la nueva regulacién establecida en la Ley de Extranjeria parece
ser, incluso, mas restrictiva. Asi, en primer lugar, el nuevo apartado 2 del Art. 63 habilita este
procedimiento no sélo cuando el interesado o su representante no haga alegaciones sobre el

55 Art. 102. “1.Excepto en los supuestos calificados como infraccién grave del articulo 53.b), cuando se trate de trabajadores por cuenta propia, o
muy grave del articulo 54.1A) de la Ley Organica 4/2000, reformada por Ley Organica 8/2000, en los que se estara a lo dispuesto en el articulo
55.2 de la misma, el acuerdo de iniciacion del procedimiento se formalizara con el contenido minimo siguiente:

a) ldentificacion de la persona o personas presuntamente responsables.

b) Los hechos sucintamente expuestos que motivan la incoacion del procedimiento, su posible calificacion y las sanciones que pudieran
corresponder, sin perjuicio de lo que resulte de la instruccion.

c) Instructor y, en su caso, Secretario del procedimiento, con expresa indicacién del régimen de recusacion de los mismos.

d) érgano competente para la resolucion del expediente y norma que le atribuya tal competencia, indicando la posibilidad de que el presunto
responsable pueda reconocer voluntariamente su responsabilidad.

e) Medidas de caracter provisional que se hayan acordado por el 6rgano competente para iniciar el procedimiento sancionador, sin perjuicio de las
que se puedan adoptar durante el mismo de conformidad con los articulos 55y 61 de la Ley Organica 4/2000, reformada por Ley Orgéanica 8/2000.
f) Indicacién del derecho a formular alegaciones y a la audiencia en el procedimiento y de los plazos para su ejercicio.

2. El acuerdo de iniciacién se comunicara al Instructor, con traslado de cuantas actuaciones existan al respecto, y se notificara a los interesados,
entendiendo en todo caso por tal al expedientado.

En la notificacion se advertira a los interesados que, de no efectuar alegaciones sobre el contenido de la iniciacidn del procedimiento en el plazo
previsto en el articulo siguiente, la iniciacion podra ser considerada propuesta de resolucién cuando contenga un pronunciamiento preciso
acerca de la responsabilidad imputada, con los efectos previstos en los articulos 106 y 107 del presente Reglamento™.

% Esta técnica ha sido frecuentemente utilizada en los procedimientos sancionadores en materia de trafico. Véase al respecto el trabajo de AMOEDO
SOUTO, C. A, “Los “atajos” de los procedimientos sancionadores en materia de trafico ante el Tribunal Supremo. La Sentencia de 19 de diciembre
de 2000 y su doctrina legal sobre el Art. 13.2 del Real Decreto 320/1994, de procedimiento sancionador en materia de trafico”, en Revista de
Administracion Publica, 156 (2001), 307 y ss. Mas o menos con el mismo contenido puede verse este trabajo publicado en la Revista Espafiola de
Derecho administrativo, 113 (2002), 93y ss.
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contenido de la propuesta sino también cuando éstas no sean admitidas por improcedentes o
innecesarias, de forma motivada, por el instructor las pruebas propuestas, sin cambiar la
calificacion de los hechos. Se convierte asi la admisibilidad de las pruebas, propia de la fase de
instruccion, en la clave de bdéveda para decidir sobre la procedencia de este procedimiento
sancionador “abreviadisimo”. En el caso del Derecho de procedimiento administrativo comdudn,
incluso el mas que discutible Art. 13.2 parece ser mucho méas garantista por cuanto que lo que
habilita la conversiéon del acuerdo de iniciacién en propuesta de resolucién es el hecho de que la
iniciacién contenga “un pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad imputada”.

En cuanto a la admision y rechazo de pruebas en el procedimiento administrativo
sancionador comun, el Art. 137.4 de la LPC y 17 del RD 1398/1993, como no podria ser de otra
forma, parten de una posicion muy amplia y favorable a la prueba. Conforme al Art. 137.4 LPC
“Se practicaran de oficio o se admitirAn a propuesta del presunto responsable cuantas pruebas
sean adecuadas para la determinaciéon de hechos y posibles responsabilidades. So6lo podran
declararse improcedentes aquellas pruebas que por su relacién con los hechos no puedan alterar
la resolucién final a favor del presunto responsable”.

El Tribunal Supremo contempla la utilidad que la prueba tenga para el esclarecimiento de
los hechos como criterio decisorio para su admisién o rechazo (STS de 4 de marzo de 1997 —Ar
1860-)°’. Ello no obstante, debe efectuarse una interpretacion favorable a la utilizacion de los
medios de prueba necesarios para la defensa, interpretacion que debe seguirse para acordar su
admision (STC 1/1992).

Pero lo més importante es que con esta forma de proceder en los casos de procedimientos
sancionadores de extranjeria, se vulnera otro tradicional derecho de todo procedimiento
sancionador como es el deber de notificacion de la resolucion por la que se rechacen las pruebas
propuestas por los administrados, resolucién que debera de ser motivada (STC 116/1997 y STS
de 26 de octubre de 1997 —Ar 6902-).

Notificacion de la resolucion denegatoria de la prueba propuesta que tiene la virtualidad
de permitir la impugnacion de este acto de tramite cuando reuna los requisitos del Art. 107.1
LPC. En este caso en el que lo que se ventila es la expulsion de un extranjero, evidentemente,
estariamos ante un acto de trdmite especialmente cualificado por cuanto puede producir
indefensiéon o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos.

Destaca, ademas, en este procedimiento el escaso tiempo — 48 horas- que se otorga para
la realizaciéon de alegaciones. Se reduce considerablemente el plazo de 15 dias para alegaciones
establecido en el Art. 16.1 del RD 1398/1993 que regula el procedimiento sancionador comun.

% Haciendo una interpretacién mas estricta y, por tanto, mas cercana a la nueva redaccién de la Ley de Extranjeria, la STS de 8 de octubre de 1999
(Ar 7943) considera conforme a Derecho que no se practique prueba en el procedimiento si los hechos se encuentran debidamente acreditados.
También se considera innecesaria y prescindible la prueba propuesta cuando el conjunto de pruebas acumuladas por la Administracion durante la
instruccion del expediente hace posible afirmar que la resolucion se ha dictado en virtud de pruebas concluyentes, sin que nada permita pensar que
las pruebas omitidas pudieran haber conducido a un resultado diferente (STS de 9 de octubre de 1996 —Ar 7633-).
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Con las dificultades que, ademas, suelen presentar los extranjeros, un plazo tan perentorio
resulta realmente ridiculo.

Pero lo mas grave de la nueva redaccion del Art. 63.2 es que, si no lo interpreto mal, la
propuesta de resolucién no se notifica al inculpado sino que, directamente, se remite a la
autoridad competente para resolver. Desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 29/1989
quedod suficientemente claro que la no notificacion de la propuesta de resolucion al inculpado
supone una vulneracion del derecho de defensa y a conocer la acusacién del Art. 24.2 CE,
vulneraciéon no susceptible de sanacién en el contencioso posterior (STC 160/1994)%.

Puede que la nueva redaccion del precepto se ampare en la doctrina de la mas que
discutible STS de 19 de diciembre de 2000 (RA de 2001/2617)°°. En esta sentencia se declara
que no es preceptiva la notificacion de la propuesta de resolucién:

a) Cuando el interesado no haya formulado alegaciones sobre el contenido del boletin de
denuncia que inicia el procedimiento; y

b) Cuando, habiéndolas formulado, no se tengan en cuenta otros hechos ni otras alegaciones y
pruebas que las aducidas en su caso, por el interesado.

Se trata de una sentencia muy importante por cuanto que se dicta en virtud de un recurso
de casacion en interés de la Ley con el objetivo de aclarar el alcance del Art. 13.2 del
Reglamento sancionador de trafico que, con matices, recoge la misma doctrina que el 13.2 que
el RD1398/1993.

La Sentencia es mas que criticable como ha destacado certeramente AMOEDO SOUTO®°
porque vulnera las garantias y derechos constitucionales amparandose, en definitiva, en un
entendimiento errbneo o exagerado del principio de eficacia de la Administracibn que pone en
peligro el principio de legalidad y las garantias procedimentales del Derecho publico.

No obstante, ademas de la ya citada, existe otra corriente jurisprudencial mas garantista
que considera una exigencia ineludible y esencial la notificacion siempre de la propuesta de
resolucion, dada su conexidn con el derecho fundamental a la defensa, considerando nulo en
todo caso el acto sancionador si no ha venido precedido de este tramite ineludible (STS de 22 de
abril de 1999 —Ar 3433-).

VIlI. LA NO NECESIDAD DE AUDIENCIA EN LA DECLARACION DE CADUCIDAD DE LAS
INSCRIPCIONES EN EL PADRON MUNICIPAL.

% Asi lo establece el Art. 19 del RD 1398/1993.
% pPonente GONZALEZ NAVARRO.
8 En “Los atajos...”, cit. Anteriormente, 335.
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El Art. tercero de la LO 14/2003 modifica la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases de Régimen Local. Concretamente, se modifican los Arts. 16 y 17 de la Ley y se incorpora
una nueva disposicion adicional.

La modificacion que mas nos interesa destacar es la introduccién de dos nuevos parrafos
en el apartado 1 del articulo 16, a continuacion del ya existente, que quedan redactados de la
siguiente forma:

“La inscripcion en el Padron Municipal sélo surtird efecto de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 15 de esta ley por el tiempo que subsista el hecho que la motivé y, en todo caso,
debera ser objeto de renovacidén periddica cada dos afios cuando se trate de la inscripcion de
extranjeros no comunitarios sin autorizacion de residencia permanente. El transcurso del plazo
seflalado en el parrafo anterior sera causa para acordar la caducidad de las inscripciones que
deban ser objeto de renovacion periddica, siempre que el interesado no hubiese procedido a tal
renovacion. En este caso, la caducidad podra declararse sin necesidad de audiencia
previa del interesado.”

Se introduce, por tanto, en la Ley de extranjeria una modificacion del régimen comun de
la caducidad en los procedimientos administrativos iniciados a instancia de interesado. La
caducidad del procedimiento es un supuesto de terminacién anormal del procedimiento,
exclusivamente aplicable en los instados por el particular y para penalizar aquellas
paralizaciones exclusivamente a él imputables. La LPC en su Art. 92 apartados 1 y 2 impone
ciertas garantias para el particular®*:

a) la previa intimacion de la Administracion para que realice los actos sin los cuales el
procedimiento queda paralizado.

b) Que tales actos sean efectivamente imprescindibles para proseguirlo,

¢) La advertencia, al intimarle, de que transcurridos tres meses se producira la caducidad.

Por tanto, en el régimen comun del procedimiento administrativo, el mero transcurso del
tiempo no es suficiente para presumir que el interesado debido a su inactividad provoque el
abandono del procedimiento, sino que para que opere la caducidad ha de mediar también
indispensablemente el requerimiento administrativo de que proceda a reanudar su actuacion en
el expediente con la advertencia de decretarse de no hacerse, la caducidad (STS, entre otras, de
17 de julio de 1982 —Ar 5452-). Ademdas, como cabe deducir del Art. 92.2, no toda inactividad
del administrado permite una declaracion de caducidad del expediente, es preciso que se trate
de una inactividad imputable al mismo y que impida entrar en el fondo del asunto. No es
procedente, por ello, declarar la caducidad del expediente cuando el administrado ha sido
requerido para hacer algo superfluo o cuando, existe una discrepancia entre aquél y la
Administracion respecto a la necesidad de presentar determinada documentacion (STS de 14 de
octubre de 2002 —Ar 9122-).

2 GARRIDO FALLA, F., y FERNANDEZ PASTRANA, J. M2, Régimen juridico..., cit. Anteriormente, 325.
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Sin embargo, a partir de la reforma introducida por la LO 14/2003, en los procedimientos
administrativos de inscripcion en el Padréon Municipal de extranjeros, la “inactividad” del
particular para la renovacion de la inscripcién cada dos afios, podra dar lugar a una declaraciéon
de caducidad del expediente sin audiencia previa del interesado.

No es este el lugar mas adecuado para realizar un estudio exhaustivo de lo que el tramite
de audiencia significa en el procedimiento administrativo. Recordar tan sé6lo que la importancia
del mismo justifica su reconocimiento constitucional en el Art. 105 c¢), precepto que entronca
directamente con el Art. 24.1 CE que impide la indefension en el ejercicio de los derechos e
intereses legitimos. No obstante, el propio tenor literal de este precepto constitucional establece
un limite al reconocimiento de este tramite en todo procedimiento administrativo, asi la
audiencia al interesado sera imprescindible “cuando proceda”.

Hay, por tanto, una remision a la legislaciéon ordinaria para determinar la exigencia o no
del trAmite de audiencia. En el procedimiento administrativo comun, el Art. 84 de la LPC es el
encargado de establecer el régimen general del tramite de audiencia. En el apartado 4 de este
precepto se establece que se podra prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren en el
procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones y
pruebas que las aducidas por el interesado.

Precisamente, la caducidad es una forma anormal de terminacion del procedimiento en la
que lo que se produce es una inactividad, un no hacer por alguna de las partes de la relacién
juridico administrativa, en este caso del administrado. Resulta, por tanto, bastante conveniente
la exigencia de este tramite de audiencia para este tipo de procedimientos ya que la falta de
solicitud de renovacion de la inscripcion en el padron puede deberse a muchas y variadas
razones y no solo a la negligencia del extranjero.

La jurisprudencia del TS ha tenido ocasion en reiteradas ocasiones de pronunciarse sobre
los efectos que produce la supresion del trAmite de audiencia, equilibrandola con la aplicacion de
otros principios procedimentales como el espiritualista y el de economia procesal. La STS de 27
de marzo de 1989 —Ar 2534- sefiala que la clave para la armonizacion de estos principios,
aparentemente contrapuestos nos la da la finalidad del primero de ellos, el de audiencia, que no
es otra que la de salvaguardar la garantia del administrado, frente a la actuacion de la
Administracién, razén por la cual, cuando esta garantia, y la expectativa que la misma ofrece, se
consigue efectivamente no es necesario decretar nulidades, si éstas s6lo han de servir para
dilatar la resolucién de la cuestiéon de fondo, sin influencia alguna en su sentido”®?.

Para que la omisién del tramite de audiencia sea una causa invalidante del acto que se
dicte es preciso que se produzca una indefensiéon real (no formal) y efectiva en los interesados
(STS de 18 de marzo de 2002 —Ar 1900-). Lo que el Art. 24.1 de la CE protege es supuestos de

62 En el mismo sentido la STS de 13 de marzo de 1997 (Ar 2053).

61



CONSEJO GENERAL
DE LA
ABOGACIA ESPANOLA

indefensién material en los que se haya podido razonablemente causar perjuicio al recurrente
(STS de 29 de noviembre de 1995 —Ar 161-).

En una interpretacion todavia mas estricta por parte del TS, se afirma que la supresion de
este tramite no es sino un vicio de legalidad ordinaria, no constitucional centrada en torno al
derecho a la tutela judicial efectiva (STS de 6 de febrero de 2000 —Ar 1552-), pues no se causa
indefensién (STS de 25 de febrero de 2000 —Ar 1224-).

En definitiva y como deciamos al principio, la nueva regulacion de los procedimientos de
extranjeria llevada a cabo por la Ley Orgéanica 14/2003 abre una importantisima brecha al
procedimiento administrativo comun, tratando de solucionar algunos de los problemas que
plantea un fendmeno tan importante como la inmigraciéon haciendo desaparecer, sin suficiente
justificacion, algunos de los mas importantes derechos y garantias de todo administrado en
nuestro pais, sea nacional o extranjero.
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CUATRO.- PRECEPTOS QUE SE REFIEREN A LA DEVOLUCION Y EXPULSION DE
EXTRANJEROS

[La fundamentacion de este apartado se ha elaborado con las aportaciones de los miembros de la
Subcomisién de Extranjeria del CGAE y Equipo Juridico de Malaga Acoge.]

Articulo Primero  Apartado 31, que modifica el apartado 5 del articulo 59 e incorpora un nuevo
apartado 6 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada
por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

Apartado 34, que introduce un nuevo apartado 3 en el articulo 64 de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

Articulo 58, apartado 5

Cuando la devolucién no se pudiera ejecutar en el plazo de 72 horas, se solicitara a
la autoridad judicial la medida de internamiento prevista para los expedientes de
expulsion.

Articulo 58, apartado 6

La devolucidén acordada en el parrafo a) del apartado 2 de este articulo conllevara la
reiniciacion del coémputo del plazo de prohibicion de entrada que hubiese acordado la
resolucién de expulsiéon quebrantada. Asimismo, toda devoluciéon acordada en aplicacion
del parrafo b) del mismo apartado de este articulo llevard consigo la prohibicion de
entrada en territorio espafol por un plazo maximo de tres afos.

Articulo 64 apartado 3

Cuando el extranjero sea detenido en territorio espafiol y se constate que contra él
sea dictada una resolucién de expulsion por un estado miembro de la Uniébn Europea, se
procederd a ejecutar inmediatamente la resolucién, sin necesidad de incoar un nuevo
expediente de expulsion.

La actual reforma de la LOEXIS en cuanto a la medida objeto de estudio, la
DEVOLUCION (tentativa de entrada) de los que pretenden entrar ilegalmente en nuestro
pais, ha modificado sustancialmente esta figura en cuanto a sus efectos juridicos y materiales.
Ademéas de la salida obligatoria del extranjero del territorio espafol, se le impone la
PROHIBICION DE ENTRADA en Espafia por un plazo maximo de tres afios, pudiendo adoptarse
como medida cautelar su internamiento. La primera consecuencia que se deriva de la nueva
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redaccion de este articulo, es la similitud de la devoluciéon con la medida de expulsién en cuanto
a sus efectos juridicos y materiales. La unica diferencia formal que subyace entre ambas
actuaciones administrativas incide en el procedimiento a seguir, que en el supuesto de la
devolucion se adopta al margen de la instruccion del correspondiente expediente sancionador,
desde luego mas garantista, que en el supuesto de que el extranjero sea detenido dentro del
territorio nacional en situacion de ilegalidad (orden de expulsién).

Esta identidad en ambas figuras con excepcion del procedimiento a seguir en cada caso
(¢procedimiento? sumario en la devolucibn mientras que en la expulsiéon se respeta el derecho
de defensa, dandose audiencia al interesado antes de acordar su expulsidon), nos obliga a
analizar la propia naturaleza de los efectos que despliega la orden de devolucién del extranjero
que pretende entrar ilegalmente en nuestro pais, en cuanto a determinar si nos encontramos
ante una verdadera sancion administrativa, como en el caso de las érdenes de expulsion.

Segun la teoria general del derecho, son sanciones administrativas todas aquellas
consecuencias que se derivan del incumplimiento de normas de derecho administrativo, y en
donde hay un ejercicio o manifestacion del ius puniendi del Estado (STC 76/1990 de 19 de
diciembre de 1991). Desempefian por tanto una funcién de castigo, como consecuencia asociada
a la realizacion de una infraccion administrativa, cualquiera que sea su clase. Requisito
necesario es que su contenido sea perjudicial para el destinatario, que cumpla una funcién
represiva o punitiva, pues ha de tener una incidencia negativa que ha de entrafiar una privacion
0 restriccion de derechos, bienes, valores, o cualquier ventaja o el surgimiento de nuevos
deberes, para restablecer el orden juridico vulnerado.

Como ha sefialado el TS en la sentencia de 27 de marzo de 1998, la sancion representa a
su vez el reproche de haber incurrido en una conducta ilicita o incriminable, reproche que sélo
es posible predicar del sujeto sancionado y Unicamente respecto a él ha de producir efecto.

Aplicada esta argumentacion tedrica a la nueva regulacion de la devolucion del extranjero
que pretende entrar ilegalmente en territorio nacional, la reforma de la LO 14/2003 con respecto
a esta medida, encubre una verdadera sancion dada su finalidad y su funcién, que pretende
ejecutarse sin garantias para el extranjero.

Debemos considerarla como asi por varios motivos. Aunque esta medida no esta incluida
en el catdlogo de sanciones del articulo 55 de la LOEXIS, si estd comprendida dentro del Titulo
Il de la ley, denominado De las infracciones en materia de extranjeria y su régimen
sancionador, al igual que la expulsién (articulos 57 y 58 del mismo texto). En segundo lugar, la
reforma de la ley dota a esta medida especificamente de una serie de efectos que en la anterior
regulacién no se contemplaban, pues Unicamente se procedia a determinar la salida obligatoria
del extranjero del territorio espafiol. Sin embargo en el nuevo articulado, el legislador introduce
expresamente el término juridico prohibicién, lo cual es muy significativo, pues el verdadero
contenido de la sancién es la prohibicidon, que en este caso lleva aparejada un efecto punitivo,
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como es la imposibilidad de entrar en territorio nacional durante un plazo predeterminado. No
cabe duda que esta prohibicidon es restrictiva del derecho genérico a la libertad, pues limita la
libertad ambulatoria del extranjero por un periodo maximo de tres afios, impidiendo durante un
cierto tiempo realizar una actividad que de no existir la sancion podria acometer el sujeto. Por
ello la adopcién de este acto administrativo deberia ajustarse a los principios tanto sustantivos
(exigencia de culpabilidad del sancionado), como procedimentales (instruccion de un verdadero
procedimiento sancionador con tramite de audiencia del extranjero), en tanto que la prohibicién
de entrada en territorio nacional supone una medida restrictiva de derechos que se impone
como consecuencia de una infraccién de la Ley.

En definitiva, si como tiene ampliamente reconocida la jurisprudencia, la expulsion del
extranjero irregular ha de considerarse una sancidon (sentencias del Tribunal Constitucional,
116/1993 de 29 de marzo, 24/2000 de 31 de enero, STC 94/1993 de 22 de marzo), no es de
recibo aplicar un tratamiento juridico diferente a la devolucién del extranjero que pretende
entrar ilegalmente en nuestro pais, pues en ambos casos las dos medidas despliegan los mismos
efectos juridicos sobre el imputado, discriminandose sin ningun tipo de justificacion material
entre el procedimiento a seguir en los supuestos de irregularidad sobrevenida (los que habiendo
entrado legalmente en territorio nacional, incurren luego en situacién o estancia irregular) y la
tentativa de entrada de manera ilegal.

Por lo tanto la imposicidon de una sancidon, como es la prohibicibn de entrada en Espafia
durante tres afos, requerira un acuerdo administrativo motivado, que soélo puede acordarse en el
seno de un procedimiento administrativo (STC 18 de diciembre de 2000: La imposiciéon de toda
sancion exige la declaracion de culpabilidad en un procedimiento sancionador, en donde el
afectado pueda alegar lo que a su defensa considere conveniente, sin que en ningdn caso se
produzca vulneracion del art. 24.2 CE.). De una parte como garantia de los derechos del
extranjero incurso en una infraccion administrativa, y de otra como instrumento de control de la
actuacion administrativa.

Este ejercicio de la potestad sancionadora estda ligado a la exigencia
constitucional del respeto a los principios contenidos en los articulos 24 (principios de
legalidad, tipicidad, culpabilidad, proporcionalidad y presuncidén de inocencia) y 25 de
la CE (reconoce la potestad administrativa de sancionar, manifestacion del ius
puniendi del estado tanto por via penal como por via administrativa) sin que en
ningudn caso se produzca indefensién. Asi lo ha declarado la STC de 8 de junio de 1981,
desde la que ya quedd afirmada y asentada la identidad de principios entre las
sanciones administrativas y las sanciones penales. Por lo que es licito la aplicacion de
las garantias materiales y procesales que se deducen de estos dos articulos (STC
23/05/2002).

Lo contrario, aceptar la imposiciéon de una sancion administrativa por razones de orden
publico, sin observar procedimiento alguno, sin hacerse oir, y por tanto sin posibilidad de
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defensa previa a la toma de decision, a los extranjeros que pretenden entrar irregularmente en
el pais, supuestos en los que la ley no prevé la incoacion del correspondiente procedimiento
administrativo, sino que la devolucion se lleva a efecto por procedimiento sumario, seria admitir
las sanciones de plano, que han sido negadas expresamente por el TC en su sentencia 18/1981
de 8 de junio. Lo que conduce a la conclusién inequivoca de que la administracién no puede
imponer sanciones con ocasion de su ejercicio sin observar las garantias de procedimiento antes
expuestas (respeto a los valores constitucionales recogidos en los articulos 24 y 25 de la CE). En
este sentido el procedimiento de la devolucién debe de realizarse con las mismas garantias
juridicas que la expulsién, al desplegar los mismos efectos juridicos sobre el imputado.

De existir ese procedimiento, dado que estamos ante una sancién, deben regir los
principios inspiradores de la potestad sancionadora de la administracion:

-Proporcionalidad (art. 13.3 LRJAP y PAC) que se concreta en la adecuacion
entre la gravedad del hecho y la sancién aplicada; la reiteracion o intencionalidad; los
perjuicios causados; la reincidencia. En la Ley de Extranjeria esta proporcionalidad
supone: graduar las infracciones y sanciones, aplicar la multa como principal sancién y
la expulsidon solo para supuestos qgue exijan una respuesta contundente
(evidentemente siempre con procedimiento aunque sea preferente, dando
oportunidad de defenderse).

-Legalidad (art. 127.1 LRJAP y PAC y art. 25 C.E.), es decir que la potestad
sancionadora se ejercera cuando lo prevea una norma con rango de ley con aplicacién

del procedimiento previsto.

-Non bis in idem (art. 25.1 C.E. y art. 133 LRJAP y PAC).

-Responsabilidad y presuncidon de inocencia (art. 130 LRJAP y PAC y art. 24
C.E.).

Todos ellos apuntan a la existencia de audiencia del interesado.

La ausencia de procedimiento prevista por la LOEXIS puede vulnerar el articulo 105 c de
la CE que, interpretado por el Tribunal Constitucional, exige el tramite de audiencia para el caso
de actos administrativos sancionadores, ya que no cabe duda de que nos encontramos ante
actos administrativos de gravamen o restrictivos de derechos, que representan una
consecuencia negativa para el extranjero.

Antes de dictar un acto, la administracion debe de cumplir una serie de tramites
impuestos por la propia constitucion o por la legislacion ordinaria, que se corresponden
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estrictamente con derechos de los particulares, como el derecho de audiencia de los
interesados (articulo 105 de la CE), en este sentido se pronuncia la STC 31/01/2000.

A mayor abundamiento, este tramite de audiencia estd previsto en el articulo 25
del Reglamento de Ejecucidon de la Ley de Asilo aprobado por Real Decreto 203/95 de
10 de febrero y en la orden europea de detencidon y entrega, Ley 3/2003, de 14 de
Marzo, BOE 65/2003 de 17 de Marzo, en su articulo 14.

Por ello proceder a la devolucidon con prohibicidon de entrada y medida cautelar
de internamiento, si como ejecutar una resolucidén de expulsidbn de otro estado
miembro de la Unién Europea sin posibilitar ni, tan siquiera, la audiencia del interesado, es
manifiestamente inconstitucional.

Igualmente la falta de procedimiento y de audiencia podria constituir una
vulneracion de los arts. 24 y 14 de la C.E. El primero porque consagra el derecho a la
defensa efectiva y el derecho a la presuncidn de inocencia; el segundo porque estaria
discriminando a los extranjeros por razon de la forma de entrada en nuestro pais y del
momento es que es sorprendido en nuestro territorio.

La STC 01/04/1982, declara que la presuncién de inocencia es un derecho fundamental
que vincula a todos los poderes publicos y es de aplicacion inmediata, y debe entenderse
también que preside la adopcibn de cualquier resolucién, tanto administrativa como
jurisdiccional, que se base en la condicién o conducta de las personas y de cuya apreciacion se
derive un resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos.
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CINCO.- PRECEPTO QUE SE REFIERE A CENTROS DE INTERNAMIENTO DE
EXTRANJEROS

Articulo Primero  Apartado 32, que introduce el articulo 62 quinquies, referido a Medidas de
seguridad en Centros de internamiento de extranjeros.

[La fundamentacion de este apartado se ha elaborado con las aportaciones de los miembros de la
Subcomisién de Extranjeria del CGAE, y Equipo Juridico de Malaga Acoge]

Con relacion a la regulacion establecida en la nueva Ley Organica 14/2003 en materia de
internamiento de los extranjeros, se trata de una regulacién escasa y demasiado general que
puede plantear numerosos problemas de interpretaciéon o situaciones de vacio legal en la
practica. Todo esto generaria una gran inseguridad juridica en torno al internamiento de
extranjeros como consecuencia de un expediente de expulsion, medida esta que afecta a la
libertad y la seguridad de las personas, este derecho fundamental se encuentra consagrado en
el art. 17 de la C.E, primordial y maximo exponente como valor superior del ordenamiento
juridico.

Asi, concretamente, el nuevo art. 62 quinquies, relativo a las medidas de seguridad, en
su apartado 2° establece que se podran utilizar medios de contencion fisica personal o
separacion preventiva del agresor en habitacion individual. Se trata de sanciones que afectan a
derechos fundamentales mas all4 de la restriccion del derecho a la libertad deambulatoria que
conlleva la medida de internamiento, por lo que se hace necesario su minuciosa regulacién a
través de una ley organica, tal y como se contiene en la Ley Organica General Penitenciaria en
sus arts. 41 y 42 1 y 2., dando asi debido cumplimiento al mandato constitucional contenido en
el art. 25.1 CE.

Efectivamente, el precitado art. 62 quinquies establece determinados supuestos en los
que podria hacerse uso de medidas de seguridad, concretamente medios de contencidn fisica y
separacion preventiva, pero no establece qué gravedad deben tener las actuaciones de los
extranjeros internados para la aplicacién de tales medidas. Por el contrario, encontramos como
en la LOGP se encuentra minuciosamente regulada la sancion de aislamiento, a la que se
refieren los arts. 42.4 y 43, en los que expresamente se establece:

“Art. 42. 4. La sancion de aislamiento en celda s6lo sera de aplicacién en los
casos en que se manifieste una evidente agresividad o violencia por parte del
interno, o cuando éste reiterada y gravemente altere la normal convivencia en
el centro. En todo caso, la celda en que se cumple la sancién debera ser de
andalogas caracteristicas que las restantes del establecimiento.

Art. 43. 1. La sancion de aislamiento se cumplird con informe del Médico del
establecimiento, quien vigilara diariamente al interno mientras permanezca en

68



CONSEJO GENERAL
DE LA
ABOGACIA ESPANOLA

esa situacién, informando al Director sobre su estado de salud fisica y mental y,
en su caso, sobre la necesidad de suspender o modificar la sancion impuesta.

2. En los casos de enfermedad del sancionado, y siempre que las
circunstancias lo aconsejen, se suspendera la efectividad de la sanci6on que
consista en internamiento en celda de aislamiento, hasta que el interno sea
dado de alta o el correspondiente 6rgano colegiado lo estime oportuno,
respectivamente.

3. No se aplicara esta sancién a las mujeres gestantes y a las mujeres
hasta seis meses después de la terminacion del embarazo, a las madres
lactantes y a las que tuvieran hijos consigo.

4. El aislamiento se cumplira en el compartimiento que habitualmente ocupe
el interno, y en los supuestos de que lo comparta con otros o por su propia
seguridad o por el buen orden del establecimiento, pasard a uno individual de
semejantes medidas y condiciones.

Igualmente, se establece un plazo maximo de aislamiento de 14 dias, en la letra a)
del numero 2 del art. 42. Este plazo podra incrementarse en la mitad de su maximo en los
casos de repeticion de la infraccion (Art. 42.3 de la LOGP).En el supuesto de que el interno
cometiese dos o mas faltas el limite maximo, en caso de aislamiento en celda serd de 42 dias
consecutivos, segun establece el Art. 42.5.El art. 62 quinquies, sin embargo, no hace referencia
al plazo maximo que se podria mantener la separacion preventiva en habitacion individual.

Del mismo modo, tampoco se regula en la Ley Organica 14/2003 el régimen de recursos
0 quejas posibles respecto a las sanciones impuestas a los internos. Esto se encuentra en la
LOGP en su art. 44, relativo a 6rganos, informacion, defensa de los internos y recursos. En este
articulo se establece como norma general el efecto suspensivo de los recursos contra
resoluciones sancionadoras salvo que se trate de indisciplina grave y la correccién no pueda
demorarse; asi como el caracter preferente y sumario de los recursos interpuestos en caso de
aislamiento. Lo expuesto supone una clara vulneracion del art. 24 de la CE.

Este mismo articulo en su apartado 2° garantiza que ningldn interno podra ser sancionado
sin ser informado previamente de la infraccion que se le atribuye y sin permitirsele presentar su
defensa verbalmente o por escrito. El articulo 62 quinquies no hace referencia alguna al derecho
de audiencia ni a la existencia de un procedimiento administrativo sancionador. Esto atentaria
contra el articulo 105.c) de la CE, en tanto en cuanto establece que la ley debe garantizar
cuando proceda la audiencia del interesado, al hablar de los procedimientos administrativos.
Segun jurisprudencia reiterada del TC, la audiencia al interesado seria preceptiva cuando
estemos ante un procedimiento administrativo sancionador del que se deriven sanciones
restrictivas de derechos individuales. La LOGP en su Art. 42.4 al referirse al aislamiento en celda
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lo denomina sancién y es obvio que limita el derecho a la libertad mas allA de la medida de
internamiento, que limita Unicamente la libertad deambulatoria.

El TC en su sentencia 115/87 deja claro que el extranjero no puede tener limitado otro
derecho que no sea de los ya limitados por su situacion de detenciéon (libertad deambulatoria),
aislandolos de los demas internos sin que por ley organica se establezca de forma clara las
situaciones en que el aislamiento es posible, los derechos de los aislados, las garantias,
condiciones y plazos del aislamiento, los recursos, la autoridad competente para revisar los
acuerdos, etc. Nos encontramos con una regulacibn menos garantista y méas parca dque la
prevista en la LOGP.

Entendemos conforme a lo anterior, que la nueva redaccion dada por la Ley, deja en
situacion de desamparo a los internos, ante la limitaciéon de uno de los derechos primordiales y
maximo exponente como valor superior del ordenamiento juridico como lo es la libertad y la
seguridad de las personas, consagrado en el art. 17 de la C.E., considerando conculcados los
derechos fundamentales en el sentido que a continuacion se exponen:

-Art. 9.3 C.E.,en cuanto consagra, entre otros, la seguridad juridica, asi como la
responsabilidad e interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos, en el sentido que la casi
ausente regulacion hace quebrar estos derechos por su imprecision y falta de determinacién de
acciones concretas.

-Art. 15 C.E., en relacién con el derecho a la integridad fisica y moral, de cara a las
medidas de seguridad contenidas en la ley, en conexiéon con los amplios poderes de intervencion
dados a los funcionarios de la policia, y ello sin establecer los procedimientos adecuados en
garantia de los derechos de los internos.

-Art. 17 en relacién con el 25.3 de la C.E, en cuanto la parca regulacién deja la puerta
abierta a situaciones que pueden incurrir con amplitud en la vulneracién de los derechos a la
libertad y a la seguridad, con ausencia absoluta de los procedimientos adecuados para la
adopcidén y regulacion de las consecuencias que la limitacion de la libertad conlleva consigo.

-Art. 106 C.E., en cuanto sometimiento al control por los Tribunales de la legalidad de la
actuacion administrativa.

-Art. 24 C.E, derecho a una tutela judicial efectiva, pues consideramos que segun la
regulacién dada a los centros de internamiento en la nueva ley, los internos se encuentran
claramente en una situacidon de indefensién permanente, pues estan a cada momento en manos
de las decisiones adoptadas por los funcionarios de la policia sin que en ningln momento se
regule adecuadamente el derecho a un procedimiento con todas las garantias, de forma analoga
al proceso penal, con las consecuencias y perjuicios que ello conlleva.
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-Art. 105 C.E., en tanto en cuanto la Ley debe establecer cuando proceda la audiencia al
interesado en los procedimientos administrativos.

SEXTO.- PRECEPTO QUE SE REFIERE A LA OBLIGACION DE PRESENTACION
“PERSONAL” DE LAS SOLICITUDES

Articulo Primero  Apartado 38, que introduce una nueva disposicion adicional tercera, que
introduce la obligacion de presentacion personal de las solicitudes y restringe
los lugares de presentacion de las mismas.

[La fundamentacion de este apartado se ha elaborado con las aportaciones de los miembros de la
Subcomisién de Extranjeria del CGAE, y Equipo Juridico de Malaga Acoge]

LA INCOMPRENSIBLE E IRREGULAR APARICION DEL ADVERBIO “PERSONALMENTE” en la
Disposicion Adicional Tercera de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Orgéanica
8/2000, de 22 de diciembre; por la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre y por la Ley
Organica de Reforma.

Uno de los elementos fundamentales de la enésima reforma de la Ley de Extranjeria es la
obligatoriedad de comparecencia personal del extranjero ante las administraciones publicas para
cuantos tramites sean precisos en relacion a las autorizaciones de residencia y trabajo. Esta
obligatoriedad aparece, como por arte de magia en el texto publicado en el BOE de 21 de
Noviembre del 2003, sin que haya sido objeto de debate, ni decisidén en el pleno del Congreso de
los Diputados, sustrayendo a los representantes de la voluntad popular su debate.

1) PROYECYO DE LEY

El dia 20 de junio de 2003, el BOC Congreso publica el PROYECTO DE LEY
121/000160 Organica de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Orgénica
8/2000, de 22 de diciembre; 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 Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Por el articulo Treinta. Se introduce una nueva disposicion adicional tercera, que queda
redactada de la siguiente forma:
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"Disposicion adicional tercera. Lugares de presentacion de las solicitudes y exigencia de
comparecencia personal.

1. Cuando el sujeto legitimado se encuentre en territorio espafiol habra de
presentar personalmente las solicitudes relativas a las autorizaciones de
residencia y de trabajo en los registros de los 6rganos competentes para su
tramitacion. Igualmente, en los procedimientos en los que el sujeto legitimado
fuese un empleador, las solicitudes podran ser presentadas por éste, 0 por quien
validamente ostente la representacion legal empresarial.

2) ENMIENDAS AL PROYECTO. LAS ENMIENDAS DEL GPS

El BOC Congreso Diputados del dia 17/9/2003 publica las enmiendas al Proyecto, entre
otras la ENMIENDA NUM. 150 del Grupo Parlamentario Socialista Al articulo primero,
apartado treinta, disposicién adicional tercera 1y 2

De modificacion.
Se propone la modificacion de los apartados 1 y 2 que quedan redactados de la
forma siguiente:
«1. Cuando el sujeto legitimado se encuentre en territorio espafol, las solicitudes
relativas a las autorizaciones de residencia y de trabajo se presentaran en los registros de los
drganos competentes para su tramitacion.

MOTIVACION
En aras a una mayor agilidad de los tramites en las autorizaciones, cabe admitir
especialidades del procedimiento administrativo en cuanto a los lugares de presentacidn de
las mismas, sin embargo, parece menos razonable exigir la comparecencia personal el recurso a
un representante puede ser la Unica férmula viable cuando por ejemplo, en el caso de residencia
en el extranjero, la Misiéon diplomatica u Oficina consular méas préxima puede hallarse a miles de
kilbmetros de distancia de la residencia del solicitante.

Como se comprueba la enmienda presentada elimina la obligatoriedad de la presentacion
mediante comparecencia personal, lo que se motiva al parecer “menos razonable”, calificativo

juridico en nuestro criterio tremendamente liviano al afectar a un derecho subjetivo fundamental
del trabajador extranjero y quebrar el régimen administrativo general u ordinario.

3) EL INFORME DE LA PONENCIA
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El BOC Congreso de 22 de septiembre de 2003, publica el Informe de la Ponencia para ser
elevado a la Comisién Constitucional que en su pagina 120 sefala

“La Ponencia, después de analizar las enmiendas presentadas, acuerda proponer a
la Comisién la aprobacién de todas las enmiendas del Grupo Popular y todas las del
Grupo Socialista, si bien las numeros 138, 141, 145, 150 y 157 de este ultimo con
un texto transaccional con alguna de las enmiendas presentadas por otro Grupo o
con alguna modificacion que se plantea de acuerdo con el Grupo Popular”.

En concreto el texto de la Disposicion Adicional Tercera queda como sigue:

Treinta. Se introduce una nueva disposicidén adicional tercera que queda redactada
de la siguiente forma:

«Disposicion adicional tercera. Lugares de presentacion de las solicitudes y
exigencia de comparecencia personal.

1. Cuando el sujeto legitimado se encuentre en territorio espafol, las
solicitudes relativas a las autorizaciones de residencia y de trabajos se
presentaran en los registros de los 6rganos competentes para su
tramitacion.

Como se ve, tras la transaccion, ya no aparece el adverbio “personalmente”

4) EL DEBATE EN LA COMISION CONSTITUCIONAL

En la Sesion de la Comision Constitucional desarrollado el martes 23 de septiembre de
2003, recogido en el Diario de Sesiones del Congreso de Diputados N°© 817, pp 25710 y ss, en
primer lugar se procede a ratificar la Ponencia (p. 25710) y a continuacion se procede al debate
del texto del Proyecto de Reforma.

“El Sr. Presidente da cuenta a la Comision de que la ponencia ha acordado aceptar
las siguientes enmiendas: todas las del Grupo Popular; la nuamero 133, sin
embargo, se acepta pero, como pretende una reestructuracion numérica, la
ponencia remite su aplicaciéon al final del debate parlamentario en el Congreso;
todas las del Grupo Socialista, excepto las numeros 138, 141, 145, 150 y 157, que
han sido transaccionadas; (...)”

El Diputado del grupo Socialista, sefior PEDRET I GRENZNER, sefala:

“El tramite no es habitual en cuanto que mi grupo parlamentario no mantiene en
este momento ninguna enmienda viva, puesto que de las 24 presentadas 20 han
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sido aceptadas en su literalidad en el tramite de ponencia y 4 han sido objeto de
transaccion, aceptada por nuestra parte, y constan asi en el informe de la
ponencia.”

Finalmente, se produce la votacién del dictamen:

“Votamos el dictamen con las enmiendas incorporadas; hay una correccion técnica
a la disposicion adicional tercera que no hace falta votar, porque es simplemente
una correccion técnica.

Efectuada la votacioén, dio el siguiente resultado: votos a favor, 35; en
contra, uno; abstenciones, dos.

El sefior PRESIDENTE: Queda aprobado.”

3) DICTAMEN DE LA COMISION CONSTITUCIONAL

El Texto aprobado se publica en el BOC del Congreso el 29 de septiembre de 2003 con el
siguiente texto

«Disposicion adicional tercera. Lugares de presentacion de las solicitudes y
exigencia de comparecencia personal.

1. Cuando el sujeto legitimado se encuentre en territorio espafol, las solicitudes
relativas a las autorizaciones de residencia y de trabajos se presentaran en los registros
de los 6rganos competentes para su tramitacion. Igualmente, en los procedimientos en
los que el sujeto legitimado fuese un empleador, las solicitudes podran ser presentadas
por éste, o por quien validamente ostente la representacion legal empresarial.

La ponencia estaba integrada por las siguientes personas: dofia Maria Angeles Mufioz Uriol,
dofia Ana Torme Pardo y don José Antonio Bermudez de Castro, por el Grupo Parlamentario
Popular; dofia Consuelo Rumi Ibafiez y don Jordi Pedret i Grenzner, por el Grupo Parlamentario
Socialista; Carles Campuzano i Canadés, por el Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i
Unid); Luis Carlos Rejéon Gieb, por el Grupo Parlamentario Federal de lzquierda Unida; Josu Inaki
Erkoreka Gervasio, por el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV); Paulino Rivero Baute, por el
Grupo Parlamentario de Coaliciobn Canaria y por el Grupo Parlamentario Mixto, José Antonio
Labordeta Subias. En el caso del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida, el sefior Rejon
fue sustituido por el sefior Alcaraz y, en el caso del Grupo Canario, el sefior Rivero, por el sefior
Mardones.

4) PLENO DEL CONGRESO
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El Dictamen, en la redaccién sefalada, es el texto que se comete a votacidn del Congreso.
Como se comprueba, el texto no recoge la obligatoriedad de presencia personal, sino solo la
obligatoriedad de presentar las solicitudes ante los registros de los érganos competentes para su
tramitacion, especialidad ya mas que sospechosa y radicalmente contraria a la Ley 30/92 que
regula el Régimen Juridico de las administraciones Pudblicas y el Procedimiento Administrativo
Comun.

El Pleno del Congreso de los Diputados, en fecha 2 de Octubre, segun publica el BOCG de
6 de Octubre, Serie A n° 160-9, aprobd por el procedimiento de urgencia y segun manifiesta
textualmente “el Proyecto de Ley Organica de reforma de la ley Organica 4/2000..... , Sin

modificaciones con respecto al texto del Dictamen de la comisién, publicado en el

BOCG serie A n© 160-8 de 29 de Septiembre del 2003” , Es decir, sin la obligatoriedad de
la presencia personal en esa controvertida disposicion Adicional Tercera, apartado 1°. Esa es la

voluntad manifestada por nuestro legislador en el Congreso de los Diputados, que al emitir su
voto tienen el dictamen de la comisién constitucional, que aprueban sin introducir ninguna
modificacion.

Y es el Texto que se remite al Senado para continuar la tramitacion parlamentaria..

En ese sentido, con fecha 10 de Octubre del 2003 el BOCG Senado, n°® 160 (a), publica el
texto remitido por el Congreso de los Diputados, sin que tampoco conste en dicho texto la
obligatoriedad de personacion del extranjero ante las administraciones publicas

5) CORRECION DE ERRORES

El 15 de Octubre del 2003, cuando el Senado publica el BOCG con el n® 160 ¢) una
correccion de errores del texto remitido por el Congreso, donde se produce la “apariciéon” de
la obligatoriedad de comparecencia persona, curiosamente, y segun se dice, porque “se ha
comunicado por el Congreso de los Diputados la existencia de un error en el mismo”,
publicAndose entonces la redaccién ultima que ahora tiene la Disposicion Adicional Tercera en su
apartado primero.

Curiosamente esa presunta, por ser muy generosos, correcciéon de errores no se publica
en el Congreso de los Diputados hasta un dia después de hacerlo el senado, pese a haberse
producido el error en su sede, jQue diligencia la del Senado!.

En efecto, es el 16 de octubre de 2003, cuando el BOC Congreso publica una correcciéon
de errores en la que se vuelve al Texto del Proyecto modificado en el trdmite parlamentario de
la Comisién Constitucional y que por tanto no fue votado ni debatido por el Pleno.

1. Cuando el sujeto legitimado se encuentre en territorio espafol habra de
presentar personalmente las solicitudes relativas a las autorizaciones de
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residencia y de trabajo en los registros de los érganos competentes para su
tramitacion

En el que como se observa aparece de nuevo el adverbio “personalmente” , modificacion
sustancial de hondo calado pues supone la quiebra de la Ley de Procedimiento Administrativo en
materia de presentacion de solicitudes y que no fue debatida por el Pleno del Congreso, ya que
en el texto remitido no aparecia.

6) EL TEXTO DEFINITIVO

De ahi en adelante ya se sabe, el senado aprueba el texto remitido por el Congreso,
incluida esa ¢correccion de errores?, sin ningun tipo de modificacién, lo que permite enviar del
senado directamente el texto al BOE, eso si, con la subsanaciéon de ese pequefio lapsus, al
parecer inocuo para nuestro legislador, y que supone un giro radical en la tramitacién de los
procedimientos administrativos, configurando para el extranjero, en este y otros preceptos, una
relacion especial de sujecién, apeandolo de la Ley 30/92 que regula el procedimiento
administrativo comun para aplicarle normas procedimentales especificas, como es la
imposibilidad de actuacién mediante representacion, casi nada.

Cualquier pequefa comunidad de propietarios, asamblea de una humilde Ong, o de un
Colegio profesional, no hubiera podido admitir tamafia barbaridad, es decir, que los comuneros,
socios o colegiados, al votar tuviesen en cuenta un texto, donde la redaccion de un precepto, en
un elemento fundamental, fuese diferente a la que luego se dijese aprobado por via de
correccion de errores, no ademas del pleno de ese 6rgano, sino de la comision que redacté el
texto que se voto.

Sin embargo parece que los padres de la patria estan por encima del bien y del mal, y de
las mas elementales reglas del juego. (Qué pensara un Diputado que al votar sobre un texto,
viese que posteriormente ese texto por via de correccion de errores ha sido modificado? ¢Ddénde
estd ahi el respeto a la voluntad popular representada en nuestro Diputados?, (Dénde esta el
respeto alas reglas democréticas del juego?.

Claro que de haberlo hecho bien, el Senado debié corregir el texto del Congreso,
introducir por via de enmienda ese inciso “personalmente” que el Congreso obvid, si es que esa
era la voluntad mayoritaria de esa camara, y tras su aprobacion regresar el texto al Congreso,
para ratificar o no esa enmienda introducida en el Senado. Pero actuar correctamente hubiera
supuesto un atraso en los planes del Gobierno, y claro esa voluntad estd por encima de la de
cualquier otro poder del Estado, incluso el del Legislativo.

El respeto que merecemos los ciudadanos, y también, como no, nuestros representantes,
hacen que actuaciones como esas sean del todo punto rechazable, si quieren que les
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respetemos, respétennos ustedes también, y con tamafa falta de rigor en cuento alas reglas
democréticas del juego nos lo ponen dificil. Ya es la segunda vez que en dos leyes de extranjeria
omiten o aparecen preceptos o incisos fundamentales, recuerden los del articulo 1 que preveia
la aplicacion de las normas mas beneficiosas de la Ley de extranjeria a los sujetos a la
normativa comunitaria.
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