Procedimiento preferente de expulsién de extranjeros.
Derechos de audiencia y tutela cautelar

1. ARTICULO 63 LEY ORGANICA 8/2000,
DE 22 DE DICIEMBRE

Son muchas y trascendentales las novedades in-
troducidas por la nueva Ley de Extranjera —gue mo-
difica, de forma parcial, una anterior de 12 enero de
2000— Y, asi, entre ofras: la limitacidn en el gjercicio
de derechas y libertades por parte de los ciudadancs
extranjeros que se encuentran de forma ilegal en Es-
pafa (asociacion, sindicacion y huelga,...); la reduc-
cién de supuestos que posibilitan el pase de una si-
tuacion de ilegaldad a ofra amparada por el
ordenamiento juridico; la inclusién de nuevos enun-
ciados juridicos que legitiman la expulsién o salida
obligatoria del territorio espafiol de ciudadanos de
terceros paises no integrados en la Unidn Europea:
“Encontrarse irregularmente en territorio esparial’,
que antes solo daba lugar a la imposicién de una
multa econémica.

Una de estas novedades afecta al cauce de trami-
tacion de los expedientes administrativos seguidos
para la expulsion del territorie espafiol de ciudadanos
de terceros pafses. Se trata de un nuevo procedi-
miento administrativo, al que se denomina “preferen-
te”, que tiene cuatro rasgos basicos de identidad: 1)
poderse aplicar a los supuestos mas caracteristicos,
habituales de expulsidn del territono espafial (estan-
cia ilegal; participacidén en la realizacion de aclivida-
des contrarias al orden publico); 2) extraordinaria li-
mitacidon del tiempo de audiencia concedido al
ciudadano extranjero que queda sometido a este
procedimiento de expulsion (cuarenta y ocho horas);
3} suspensidn del expediente cuando conste la exis-
tencia de una previa solicitud de residencia ternporal
por arraigo y la causa determinante del inicio de éste
sea la estancia ilegal en Espafia; 4) ejecucion “inme-
diata” de la orden administrativa que declare la ex-
pulsién.

En concreto, el texte legal contenida en el articulo
63 de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre
(Que presenta unos rasgos normativos muy simila-
res a los de la Ley 7/1985, de 1 de julio, de Dere-
chos y Libertades de los Extranjeros en Espanfa) es
el siguiente:

“1. La tramitacion de los expedientes de expulsion,
en los supuestos de ... tendra carécter preferente.,

2. Cuando de las investigaciones se deduzca la
oportunidad de decidir la expulsion, se daré traslade
de la propuesta motivada por escrito al interesada,
para que alegue lo que considere adecuado, en el
plazo de cuarenta y ocha horas. En los supuestos
en que se haya procedido a la detencion preventiva
del extranjero, éste tendra derecho a asistencia le-
trada...

3. En el supuesto de la letra a) del articulo 53
(“Encontrarse irregularmente en territorio espariol...”),
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cuando el extranjero acredite haber sclicitado con
anterioridad permiso de residencia temporal por si-
tuacion de araigo, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 31.4 de esta Ley, el organe encargado de
tramitar la expulsion continuara la misma, si procede,
por el procedimiento establecido en el articulo 57.

4. La ejecucién de la orden de expulsion en estas
casos se efectuara de forma inmediata”.

Ademas de este precepto, ha de tomarse en con-
sideracidn el articula 21.2 de esa norma legal a te-
nor del que:

“El regimen de ejecutividad de los actos adminis-
trativas dictados en materia de extranjeria sera el
previsto con caracter general en la legislacion vi-
gente, salvo lo dispuesto en esta Ley para la trami-
tacidn de expedientes de expulsion con caracter
preferenta”.

2. DERECHO A LATUTELA JUDICIAL
EFECTIVA SIN INDEFENSION

El objeto de este articulo es el de contrastar si tal
procedimiento preferente queda incluide dentro de
los muy amplios margenes de apreciacién que co-
rresponden al legislador estatal del que procede la
Ley Orgénica de 22 de diciembre de 2000 o, por el
contrario, tal prevision legal afecta, de mado peyo-
rativa, a uno de los derechos fundamentales que se
sitian en la clave de béveda del Estado de Dere-
cho: &l de tutela judicial efectiva sin indefension (art.
24.1 Constitucidn Espafiola}, por impedir o dificultar
de forma extrema el gjercicio de este derecho a los
ciudadanos extranjeros que se ven sometidos a un
procedimiento de expulsion seguido a traves de la
via preferente que establece la nueva Ley de Ex-
tranjeria (ndcleo esencial del derecho, indisponible
para el legistador estatal}.

Son varias las caracteristicas nsitas al derecho
constitucional de tutela judicial efectiva —derecho
reconocido, con rasgos muy similares, en la Ley
Fundamental de Bonn y en la Constitucion italia-
na—, entre las que, dentro del espacio propic de
actuacion de los poderes publicos, destacan las de:
universalidad de la tutela, que posibilita el control,
con parametros juridicos, de la totalidad de la acti-
vidad desarrollada por las Administraciones Publi-
cas'; la audiencia, en el propio espacio administrati-
vo, de la/s personals afectada/s por la incoacion de
un procedimiento de rasgos sancionadores que in-
cide sobre sus derechos legitimos; la posibilidad de
que |a decisién final sea suspendida, en sede cau-

' Lo que constituye, en palabras de la STC 294/1594, “la eul-
minacion del sistema de derechos y garantias caracteristicas
del Estado de Derecho”.
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telar, por un juzgado o tribunal de lo contencioso-
administrativo.

La transformacién introducida en nuestro Derecho
Positivo por la mencionada prevision constitucional
(art. 24.1 CE) reclama la abolicion de cualquier es-
pacio publico de poder inmune o exentc del control
de los tribunales de justicia; la limitacién de los su-
pusestos de discrecionalidad administrativa; la nece-
sidad de motivar los actos publicos que restrinjan
derechos de los ciudadanos; el seguimiento nece-
sario de un procedimiento administrativo que per-
mita ejercitar el derecho a alegar y probar, y ello en
un amplio y dilatado abanico de funcionalidades
propias de ese Derecho que, ademas de su ver-
tiente subjetiva (derecho fundamental de cualquier
persona humana) cuenta con una dimensién cbjeti-
va como “"elemento de un sistema de valores que
impregna todos los &mbitos del ordenamiento” (Tri-
bunal Constitucional aleman).

Dos de las funcicnalidades de ese derecho fun-
damental pueden quedar dafiadas por el actual mo-
do de regulacién del procedimiento preferente para
la expulsién de ciudadanos extranjeros:

— El de audiencia, que consiste en el derecho a
tomar conocimientc de los hechos ilicitos que se
imputan a la persona contra la que se sigue un pro-
cedimianto sancionador, a conocer la sancion que
se le puede imponer por estos hechos junto con el
derecho a presentar alegaciones y pruebas que
desvirtden la realidad de los hechos que se le atri-
buyen ¢ la calificacidn juridica concedida a éstos
por la Administracién.

— El de tutela cautelar, que impide dar ejecutivi-
dad inmediata a las actuacicnes administrativas
cuando un ciudadano —que disponga de interés le-
gitimo— cuestione la legalidad de tal decisién ante
un juzgado o tribunal contencioso-administrativo y
solicite la suspensién del correspendiente acto ad-
ministrativo. Esta vertiente del derecho fundamental
de tutela judicial efectiva se denomina tutela caute-
lar y por su cauce se establecan, en sede judicial,
las razones juridicas que reclaman ya, con inme-
diatez, la puesta en practica o ejecucién de una
cierta actuacion administrativa o que, por el contra-
rio, determinan la paralizacion de esa ejecutividad
mientras dure la controversia judicial por existir rele-
vantes intereses del recurrente afectados por la eje-
cucién o por constituir cauce indispensable para
conceder efectividad a la sentencia (resclucién de
fondo) que, en definitiva, dicten los tribunales.

3. AUDIENCIA DEL INTERESADO

Por lo que se refiere a la audiencia, la limitacidn
temporal (48 horas) que el legislador estatal conce-
de al ciudadano vinculado por una causa de expul-
sitn preferente (por ejemplo, como hemos visto, la
de “Encontrarse irregularmente en territorio espa-
fiol”) dificulta, en gran medida, el ejercicio constitu-
cional del derecho a alegar y probar la tenencia de
una situacién objetiva que, en su caso, podria ex-
cluir el resultado sancionador. Esta limitacion tem-
poral cuenta aqui con gran relevancia a la vista de:
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el resultado al que puede conducir el procedimiento
sancionador: salida obligatoria del territorio espaiiol,
la desinformacion que padecen un gran nimero de
ciudadanos extranjeros; las dificultades de demos-
trar su tiempo de permanencia en territorio espa-
fiol 0 una situacidén de arraigo familiar o social en
el pais; la dificultad de probar la existencia de fun-
dadas sospechas de que va a ser sometido a un
tratamiento inhumano en el pais de destino®. En de-
finitiva, se coloca al ciudadano extranjsro “sin pa-
peles” en una posicién de riasgo e incertidumbre
constante al quedar expuesto a estas situaciones
acumulativas: |a detencidn cautelar por la Policla du-
rante un término maximo de setenta y dos horas; la
necesidad de presentar alegaciones y de probar su
situacién subjstiva en cuarenta y ocho horas; la de
ser expulsado con total celeridad si la Administra-
cién concluye que ha desarrollado una conducta in-
cluida en uno de los tipos de infraccidn que mencio-
na el articulo 63.1.

Can este parametro, resulta muy criticable la re-
daccién legal que contiene el articulo 63 ds la Lay
de 22 diciembre de 2000 —desde la perspectiva de
su derecho constitucional a alegar y probar los he-
chos que excluyen la imputacidn punitiva dirigida
contra él por la Administracién del Estade, imputa-
cion que se recoge en una propuesta inicial de ex-
pulsion— dada la trascendente restriccién temporal
que concede al ciudadano que se ve afectado en
sus derechos legitimos por ese procedimiento san-
cicnador de caracter preferente. Esta critica se re-
fuerza cuando se analizan otros aspectos del enun-
ciado jurldico que contiene sl texto ordinamental:

— La indeterminacién normativa del tipe de in-
fraccién que aparece en el articulo 53 f): “La partici-
pacign por el extranjero en la realizacién de aclivi-
dades contrarias al orden publico previstas como
graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana” hace
especialments dificultoso el ejercicio del derecho de
defensa dentro del limitado margen temporal de
cuarenta y ocho horas {derecho a la presuncioén de
inocencia).

— Se silencia cualquier mencién a la aportacion
de pruebas por parte del interesado y a la solicitud
de traer al proceso documentos, declaraciones tes-
titicales u otros medios probatorios por cuyo cauce
se acredite la falta de certeza del presupuesto obje-
tivo sobre el que se construye la declaracién de
responsabilidad punitiva.

— Se prescinde, en general, de conceder valor
alguno a las peticicnes de residencia, de exencidn
de visado,... formuladas por el interesado salvo en el
caso de que éste haya “solicitado con anterioridad
permiso de residencia temporal por siiuacion de
arraigo, conforme a lo dispuesto en sl articulo 31.4

? Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 11 de
julio de 2000, Jabari contra Turquia. La sefiora Jabarl, de nacio-
naldad irani, fue detenida por las fuerzas de seguridad de Tur-
quia en febrero de 1998 cuando intentaba entrar el pais con un
pasaporte falso. Las autoridades turcas iniciaron el procedi-
miento para su expulsion a Iran, ante lo cual la interesada soli-
citd la concesidn de asilo politico alegando la existencia de una
orden de detencién contra ella en su pais de origen bajo la acu-
sacion de haber cometido adulterio. La peticién fue denegada
por haber sido presentada fuera de plazao.



de esta Ley" v se vea afectado por el supuesto de
espulsion de “Encontrarse irregularmente en territo-
rio espaiiol”.

— Lo esencial {derecho fundamental a la protec-
cidn de la familla y derechos humanos) es poder
demostrar que se tiene suficiente arraigo tamiliar {o
laboral, en su caso) en Espaiia y lo accesorio que
se haya iniciado ya un procedimiento de residencia
temporal por arraigo familiar. Sobre este basamento,
si el ciudadano afectado por un procedimiento de
expulsion preferente (por cualquier de las causas
lsgales que legitiman su uso) manifiesta contar con
arraigo bastante en Espafa, el drgano administrati-
vo que tramite el correspondiente procedimiento
sancionador tendrfa que concederle un margen
temporal suficiente para demostrar la vigencia ds
esa situacion (por ej., el tiempo de duracign de una
convivencia no matrimonial estable con &l ciudada-
no espafol A. F o con el extranjero residente legal
en Espana A.D.), los daios que apoyan la veracidad
de la misma..., bajo riesgo de dafiar, de modo irre-
parable, ese derecho del que es tfitular toda persona
humana.

— El derecho a la proteccion familiar tiene un va-
lor y relevancia intrinseca muy superior al de la efi-
cacia administrativa, agilidad de los procedimientos
adminisirativos y materializacién de las politicas
migratorias de los Estados {politicas que incluyen,
desde luego, la salida ohligatoria de su territorio, en
determinados supuestos legales, por parte de los
ciudadanos de terceras nacionalidades).

— La remisidn legal contenida en el articulo 31.4
de la LO de 22-12-2000: “cuando se acredite una
situacion de arraigo, en los supuestos previstos re-
glamentariamente” perjudica el principio de certeza
en la aplicacién del Derecho y determina que ese
arraigo queda condicionado a su definicién y térmi-
nos reglamentarios y no a la simple alegacion (con
aportacion de prueba certera sobre el basamento
objetivo ofrecido por sl interesado) de que disponse
de vinculo afectivo o familiar suficiente con un ciu-
dadano espanol/de otro pals de la Unidn Europea o
con el titular de un permiso de residencia.

— La doctrina legal establecida por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos reconoce que una
orden de expulsion puede afectar al derecho de to-
da persona fisica a la proteccién da la familia con
abstraccion de cual sea la causa gue constituya el
substrato de la salida obligatoria de uno de los pai-
ses firmantes del Convenio de Roma’.

— La norma evita recoger cualquier otro tipo de

! Sentencia Cliz contra Holanda de 11 de julic de 2000: “En et
presents caso, el Tribunal considera que la ejecucion de la refe-
rida orden de expulsidn entorpecié el corrscto desarrolle del
procesc en el que habian de decidirse los derachos del intere-
sado en relacién con la posibilidad de conlinuar la relacion fami-
liar con su hijo”. Dal mismo modo, el Tribunal Supremo espafiol
afimma (STS de 1 de julio de 2000) que “... la interpretacion y
aplicacidn sistemdtica de todos los preceptos citados, tanto de
la Constitucién como dsl ordenamiento juridico de extranjeria y
del Cadigo Civil, ne autoriza la expulsion de los extranjeros ca-
sados con espafiol ¢ espafiola, sin haberies dado la posibilidad
de obtener el correspondiente visado de residencia, pues, de lo
contrario, se impediria la convivencia marital, impuesta legal-
mente, y se eludiria el principio constitucicnal de proteccion a la
familia ... al forzar la separacién de hecho de los cényuges sin
haberles concedido la posibilidad de legalizar la situacien del
cdnyuge extranjero”.

arraigo en Espana: laboral, econdmicg, tenencia de
anteriores permisos de residencia que posibiliten
una tramitacibn mas pausada del procedimiento
sancionador”.

— Por dlitimo, no quiero dejar de resaiar que la
situacidn de arraigo existe aungue el solicitante del
arraigo o aquél (ciudadano espafiol 0 extranjero en
situacion de legalidad en Espana) a quien se pre-
tenda uno arraigar carezea de medios suficientes
de vida®

4. TUTELA CAUTELAR

Esta restriccion del derecho de audiencia ha de co-
nectarse al hecho de que la orden definitiva de expul-
sién se ejecutard —segun la nueva ley— “de forma
inmediata” o que, entendido el correspondiente
enunciade juridico en sus términos gramaticales, im-
pide e gjercicio del derecha constitucional a solicitar
de los juzgados y tribunales de lo contencioso-
administrativo la paralizacién del correspondiente
mandato administrativo de expulsidn. Esta prevision
legal no casa, asi, con la interpretacién “ex constitu-
tione” concedida por e! Tribunal Constitucional al de-
recho de tutela cautelar y al correlativo privilegio ad-
ministrativo de la ejecucion forzosa da sus propios
actos; “.. la tutela judicial no es tal sin medidas cau-
telares que aseguren el efectivo cumplimiento de la
resolucion definitiva que recaiga en el proceso” (STC
14/1992); “...comporta que el control judicial se ex-
tienda también al caracter inmediatamente ejecutivo
de sus actos” (STC 148/1993)".

Las restricciones normativas impuestas al ejerci-
cio del derecho a la tutela cautelar —que, no s6 0l-
vide, se situa en la médula del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, constituyendo uno de
sus aspectos mds significativos— se acrecientan
sobre la base de estos datos:

— Imposibilidad legal de solicitar la suspensidn
de un acto administrativc u otra medida cautelar

* Cuando es muy reiterada la jurisprudencla del Tribunal Su-
premo que resalta el valor que @sos intereses pueden disponer
desgde e punto de vista de su derecho a permanecer en Espafia
mientras los tribunales de justicia resuslven su peticidén de hete-
rotutela planteada frente a un acuerde administrative de expul-
sion (por todas, STS de 20 de mayo de 2000): “Esta Sala ha
dictado reiteradas resoluciones ... en ellas se ha declarade que
dicha suspension resulta procedente cuando la perscna afecta-
da tiene arraigo en Espafa por razén de sus intereses familia-
195, sociales o acondmicos, por lo que la ejecucidn de la orden
de expulsién ... habria de producirle unos perjuicios de dificil
reparacicn, que en parte afectarian a su esfera personal’; “la
jurisprudencia de esta Sala viene considerando que ha de te-
nerse como circunstancia 'excepcional’ el arraigo en territorio
espafol, demostrado, entre otras circunstancias ... el disfrute de
permiso de trabajo ¢ el haber sido previamente titular de permi-
sos de residencla’ (STS de 27 de junio de 2000).

®«.. ha insistide en ¢l significado social de ésta, de manera
que no puede desconocerse aunque &l familiar, que reside le-

alments en Espafa, tenga una precaria situacién sconémica”
STS de 20 de junic de 2000},

* O, como afirma la STC de 20 de mayo de 19296: “La efecucion
inmediata de un actc administrativo es, puss, relevante desde la
perspectiva del articulo 24.1 CE ya que si tiene lugar imposibili-
tando el acceso a la tutela judicial puede suponer la desaparicion o
pérdida irremediable de fos intereses cuya proteccion se pretende
0 incluso prajuzgar iremediablernente la decision final del procesa
causando una real indefensién ... es mas, la fiscalizacidon plena,
sin inmunidades de poder, de la actuacicn impuesta por el articulo
106.1 de la CE comporta que el control judicial se extienda tam-
bién al cardcter inmediatamente ejecutivo de sus actos”.
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mientras se tramite el correspondiente procedi-
miento de expulsion.preferente ya que el contencio-
so-administrativo limita su objeto (en general, sub.
art. 25.1 LJ de 1998) a los actos “gue pongan fin a
la via administrativa”.

— La medida cautelar se ha de soficitar conjun-
tamente con |a interposicion del recurse contencic-
so-administrativo (art. 136.1).

— La adopcién de una medida cautelar sin oir
previamente al Ente administrativo del que procede
una actuacion de poder publico (art. 135; “El juez o
tribunal, atendidas las circunstancias de especial
urgencia que concurran en el caso, adoptaréd la me-
dida sin oir a la parte contraria”) puede resuitar in-
satisfactoria para el derecho de tutela judicial ante
la ejecucion “inmediata” de la orden de expulsion y
ante 1a carencia de 6rganos judiciales de 1o conten-
cioso-administrativo que se encuentren en servicios
de guardia mds alla del horaric de apertura de las
oficinas judiciales.

— Los juzgades de instruccién no tienen com-
petencia judicial alguna para resolver cualesguiera
cuestiones relacionadas con una orden de expul-
sién diversas de aquélia que incide acerca de la ne-
cesidad de ingreso del extranjero en un centro de
internamiento hasta un maximo de cuarenta dias
(art. 62, Ley 8/2000).

— La Administracién no respeta, con habituali-
dad, la doctrina constitucional a tenor de la gue la
simple presentacion de una peticién cautelar ante
los tribunales de justicia —peticidn puesta en ¢cono-
cimiento del organc del que procede la decisidn
ejecutiva— reclama, inexorablemente, la paraliza-
cion de ese acto administrativo hasta que se pro-
duzca la resalucion de los juzgados de lo conten-
cioso-administrativo’.

— Existen notables dudas interpretativas acerca
de cudl es el drgano jurisdiccional competente para
resolver los conflictos planteados en materia de ex-
tranjeria, situacién legal (cuyo origen se sitda en la
confusa redaccién dada al articulo 8.3 de la Ley Ju-
risdiccional de 1998) que plantea anadidas dificulta-
des de acceso para los ciudadanos extranjeros
afectados per una orden administrativa de expulsidn.

— Por dltimo, si el Tribunal Supremo mantiene Ia
doctrina actual acerca de qué organoes de la juris-
diccidén contencioso-adminisirativa son competentes
para conocer de los recursos que afecten a mate-
rias de cuantia indeterminada® (cemo lo es, induda-
blemente, la expulsion del territorio espafiol) resulta-
ra inutil la cercania del ciudadano extranjero a un

? 8TC de 20 de mayo de 1996: “... es |dgico entender que
mientras se toma aquelia decisidn no pueda impedirse ejecu-
tando el acto, con Io cual la Administracion se habria convertido
en juez. Los obstaculos insalvables a esta fiscalizacion lesionan,
por tanto, el derecho a la tutela judicial ... el derecho a la tutela
se satistace facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a
qudacis'lén de un Tribunal y que éste resuelva sobre la suspen-
sién",

® ATS, Seccion Primera, de 20 de octubre de 2000: “.. la Sala
entiende que los actos emanados de la Administracion penténca
del Estado de cuantia indeterminada, como indudablemente son
los de autos, deben recibir el mismo tratamentc competencial
que &l establecido para los da cuanba supsrior a 10 millones de
pesetas. Esto signfica que el conocimiento de los recursos de-
ducidos contra esos aclos, con arreglo a lo dispuesto en la Ley
29/1998 ... no esta atribuido a los Juzgados ... sino a los Triby-
nales Superiores de Justicia".
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juzgado provincial de lo contencioso-administrativo
cuando el recurso contencioso y la solicitud de me-
didas cautelares habra de plantearla ante un drgano
judicial mas lejano, mas formalizado (auto de medi-
das cautelarfsimas firmado por tres magistrados) y
con menor agilidad.

5. EFICACIA DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA. DERECHC A LA
PROTECCION DE LA VIDA FAMILIAR

Indudablemente, también ha de concederse nota-
ble valor a los intereses pliblicos que se sitdan en la
raiz del establecimento de ese procedimiento prefe-
rente: el de eficacia de la actividad administrativa
que se facilita en gran medida si el plaze de alega-
ciones y de prueba ctorgado a la persona que due-
da vinculada por un procedimiento sancionador se
reduce de forma considerable {cuarenta y ocho ho-
ras} y si la orden punitiva impuesta se ejecuta de
modo inmediato.

Esta eficacia (art. 103.1 Constitucién Esparicla) es
Jna herramienta indispensable para que el Estado
pueda hacer uso adecuado de las potestades que le
corresponden en el ambito del control de los flujos
migratorios. Entre estas potestades o poderes se si-
tha, de modo notable, la de imponer |a salida obliga-
toria del territorio estatal a aquellas personas que se
encuentren en el misme sin cumplir los requisitos le-
gales. Y, con esta perspectiva, tanto el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos como el Tribunal Consti-
tucional (STC 24/2000) destacan la “amplia potestad
de gue disponen los poderes publicos para controlar
la entrada, la residencia y la expulsion de los extran-
jeros en su territorio”.

La eficacia administrativa no es, sin embargo,
omnimeda o absoluta sinc que su utilizacién debe
asumir el contenido esencial, caracteristico, minimo
de los derechos fundamentales de los ciudadanos
que pueden quedar afectados por la resclucion ad-
ministrativa existiendo, por tanto, un ambito indispo-
nible para el legislador estatal o autonémico. Ade-
mas, el Estado se compromete a respetar (véase,
art. 10.2 Constitucién Espanola) los Tratados y
Convenios Internacionales firmados por Espafia en
materia de Derechos Humanos, derechos que han
de ser visualizados tanto por el legislador como por
el aplicador (Administracién Pdblica; juzgados vy tri-
bunales de lo contencioso-administrativa} en el
momento de concretar si un cierto suplesto abjetivo
reclama, como medida punitiva, la salida obligatoria
del territorio espaital de un ciudadano extranjero y
en el momento de cohonestar las potestades admi-
nistrativas de expulsion con el acervo de derechos
‘humanos”, universales, basicos, que corresponden
a cualquier persona fisica.

Para lo que aqui interesa, son dos los derechos
gue deben situarse siempre en el umbral de visidn
de legislador/aplicador: el de tutela judicial efectiva
sin indefension; el de proteccion a la vida familiar.
Dadas las menciones ya efectuadas al derecho fun-
damental de tutela judicial sobre la base del cum-
plimiento de los derechos de audiencia y contradic-



cion; de fa impugnabilidad judicial de cualquier ac-
tuacion administrativa; del sometimiente de la po-
testad de “autotutela ejecutiva” al control seguido
par los tribunales de justicia, han de concentrarse
aqui les términos expositives scbre el derecho a la
proteccién de la vida familiar. Este derecho ha cons-
tituide el molde habitual de control a los efectos de
establecer la legitimidad/ilegitimidad en el ejercicio
de |la potestad puablica de expulsion dentro del espa-
cio territorial de aplicacién del Convenio de Roma’,
habiendo fijado el Tribunal Europec de Derechos
Humanos una jurisprudencia progresiva de la que
—relacionada ésta con el texto normative que re-
fleja el articulo 63 de la Ley de 22 de diciembre de
2000— se podrian extraer estas dos conclusiones:

— El derecho a la proteccién de la vida familiar
ha de ser visualizado y tomado en consideracién en
cualquier de los supuestos legales de expulsisn,

— El tribunal eurcpeo analiza la adecuacién o
proporcién existente entre la medida punitiva de ex-
pulsién y las concretas circunstancias facticas vi-
gentes en el supuesto objetive de que se trate, es-
timando desproporcionada la expulsion {entre otros
supuestos) cuande se ha vivido largo tiempe en el
pais y la familia demuestra arraigo; cuando se pone
en peligro un matrimenio, ete."

8. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

La Constitucion Espafiola de 1978 no sdlo ha
concedido a los ciudadanos una serie de derechos
fundamentales y libertades plblicas, colocandclos
en [a cuspide del Estado de Derecho, sino gue tam-
bién impone a la Administracién Publica la obliga-
cion taxativa de garantizarlos. Ello asi, lfa Adminis-
tracion del Estado {(Jefatura de Policia; Delegacion
del Gobierng) debe efectuar ineludiblemente una
interpretacion censtitucional del termine de alega-
ciones de cuarenta y ocho horas y de la puesta en
practica "inmediata” de la orden de expulsion al ob-
jeto de permitir el uso del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva que reconcce el articulo 24.1
CE. Es decir, el superiar valer juridico del texto
constitucional v de |a interpretacidn dada al mismo
por el Tribunal Constitucional reclama —de los ér-
ganos administrativos que tramiten y resuelven los
procedimientos sancionadores seguidos en materia
de extranjeria por via “preferente™— el dotar de
contenido efectivo, veraz, a este derecho a traves
de: la ampliacién del plazo de alegaciones y de
prueba cuando resulte indispensable para satisfacer
el derecho de contradiccion y defensa del interesa-
do en el procedimiento de expulsion; asumir gque la

“ Véase, de este modo, sentencias Gul contra Suiza de 19 fe-
brero 1996, Beldjoudi contra Francia de 286 de marzo de 1992,
Moustaguim contra Bélgica de 18 de febrero de 1991 y Berrehab
contra Holanda de 21 de junio de 1988.

" Sentencia Cliz contra Holanda de 11 julio de 2000, en la que
el Tribunal sefiala (reiterando su anterior doctrina legal} que la
orden de expulsidén constituye una interferencia sobre ef derecha
a la vida familiar y advierts que, al amparo del articulo 8 parrafo
22 dicha interferencia sélo puede entenderse justificada cuando
es el resultado de una intervencion previsia por la ley y tiene
caracter necesano dentro de una scciedad democratica.

puesta en practica inmediata de la orden de expul-
sién no ha de constituir obstaculo suficiente para
gue el expulsado pueda plantear una selicitud cau-
tetar ante los juzgados o tribunales de lo contencio-
so-administrativo {por Io que la medida de expulsion
se ha de demorar un tiempo minimo prudencial), y
que esta solicitud ha de retardar la pena de salida
obligatoria de Espafia hasta lograr una decisién ju-
dicial en sede cautelar; valorar la elevada trascen-
dencia de esa medida de castigo ante los intereses
legitimos que pueden guedar dafiados por la misma
(si las personas contra las que se dirigen los proce-
dimientos de expulsién tienen, en definitiva, un sufi-
ciente arraigo familiar o social en Espafia).

Ademas, existen otras cuestiones relacionadas,
de modo intrinseco, con el cauce preferente de ex-
pulsion de extranjeros introducido por la nueva Ley
de Extranjeria:

— Si el extranjero “sin papeles” tiene suficiente
arraigo familiar o social en Espafa (relacion de con-
vivencia marital con un espafiol 0 con un extranjero
residente legal, hijos de nacionalidad espanola en-
tre otros muchos supuestos) son ofras las personas
danadas por la expulsién, que van a quedar tambien
alectadas por la misma y cuyos derechos legitimos
deben ser valorados.

— La Administracion ha de justificar, de forma
amplia y suficiente, las causas que imponan la sali-
da obligatoria del territcrio espafiol de un ciudadano
extranjero evitando cualguier uso arbitrario de ese
poder {motivacion de los actos administrativos).

— La Administracion ha de excluir el use discre-
cional de la potestad de expulsar a los ciudadanos
extranjeros que se encuentren de forma ilegal en
Espafia o que hayan incurrido en alguno de los su-
puestos legales de expulsién, adecuando esta me-
dida a la concurrencia estricta de los supuestos
normatives vy a la utilizacion precisa del principio de
proporcionalidad administrativa al cbjetc de hacer
coincidir la pena impuesta con la gravedad de la
conducta desarrollada, el desvalor subjetivo de la
misma y los perjuicios que ésta genera en los inte-
reses plblices: “Para la graduacién de las sancio-
nes, el drgano competente en imponerlas se ajusta-
r& a criterios de proporcionalidad, valorandc el
grado de culpabilidad vy, en su caso, el dafio produ-
cido o el riesgo derivade de la infraccion y su tras-
cendencia” (art. 55.3 Ley 22 de diciembre de 2000).

7. CONCLUSIONES

A modo de conclusiones, cabe afirmar que & pro-
cedimiento preferente de expulsion que disefia el
articulo 63 de la Ley Organica de 22 de diciembre
de 2000 presenta notables carencias y deficiencias
juridicas desde el punto de vista de los derechos de
audiencia y de tutela cautelar, deficiencias agrava-
das por el hecho de que los érganes jurisdicciona-
les competentas para resolver las solicitudes de
heterotutela judicial planteadas contra los acuerdos
administrativos de expuision son los Tribunales Su-
periores de Justicia, drganos mds lejanos al recu-
rrente y mencs agiles que los juzgados de lo con-
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tencioso-administrativo en la resolucion de solicitu-
des urgentes de suspensidn como las planteadas al
amparo del articulo 135 LJ de 1998; medidas provi-
sionalisimas {impidiéndose con ello, ademas, la te-
nencia de una doble instancia como suceder(a si la
competencia inicial se atribuye a los juzgados).

Para paliar estas deficiencias, los érganos admi-
nistrativos que tramitan y resuelven los correspon-
dientes procedimientos sancionadores y los juzga-
dos v tribunales gue fiscalicen cautelarmente (y en
cuanto al fondo) esas decisiones han de valorar
siempre;

— La supremacia formal de los derachos funda-
mentales (aqui, el de tutela judicial efectiva y el de
proteccion de la vida familiar) sobre el principio de
eficacia administrativa.

— La recurribilidad universal de las actuaciones
publicas vy el derecho de acceso a la jurisdicecion en
todo supuesto,

— La necesidad de prorrogar al plazo de audien-
cia en determinados supuestos, especificamente
cuando se solicite a practica de medios probatorios
que no se& encuentren a disposicién inmediata del
afectado por la expulsidn y que guarden una rela-
cién intrinseca con un motivo que pueda hacer de-
saparecer la causa de expulsion (por su habituali-
dad, el de una solicitud anterior de permiso de
residencia no resuelta todavia en el momento de
tramitarse el procedimiento sancicnador).

— La relacidn existente entre la irreparabilidad de
los perjuicios causados al/a los ciudadanos extran-
jeros expulsados y a terceros y la demora que en la
sjecucion forzosa de esa orden administrativa gene-
ra el planteamiento de un recurso judicial

— La vastedad y heterogensidad de las medidas
cautelares que se pueden adoptar por sl juez de lo
conhtencioso-administrativo

— Las especiales precauciones gque han de to-
marse en el caso de que se alegue la existencia de
arraigo familiar con un espafiol o con un extranjero
legalmente establecido en Espafa dados los térmi-
nos en que se exprasa la jurisprudencia del Tribunal
Europec de Derechos Humanos y del Tribunal Su-
premo espafol, y considerando: que esa situacion
ha de valorarse en cualquier supuesto de expulsion,
y no solo en el de estancia ilegal en Espafia; que la
falta de solicitud previa de un permiso de residencia
temporal por arraige tampoco excluye el anaiisis de
las alegaciones y pruebas relativas a la situacion
familiar o afectiva del interesado en el procedimiento
de expulsion preferente; que la Administracién del
Estado ha de efectuar un esfuerzo de mativacion si
Se opone ese reagrupamiento familiar o si la san-
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cidn se funda en enunciados juridicos de margenes
difusos como el citade de “La participacion por el
extranjero en la realizacion de actividades contra-
rias al orden publico”.

— La relevancia propia del derecho constitucional

a la presuncién de inocencia que fluye en la aplica-
cidén administrativa de algunos tipos de infracgion de
los que dan lugar a la salida obligatoria del territorio
espafnol: “La participacidn por el extranjere en la
realizacién de actividades contrarias al orden publi-
ca...".
— La inclusién en las normas sancionadoras de
un importante halio de indeterrinacion (conceplos
juridicos indeterminados) no impide constatar que la
potestad de expulsion tiene elemenlos reglados, par
lo que los jueces de lo contenciosa-administrativo
pueden entrar siempre a examinar el basamento
sustancial de la decision administrativa y establecer
si ésta se adecua al ordenamiento juridico, es pro-
porcionada a la indole y caracteres de la conducta
desarrollada por el ciudadano extranjero y si la
misma ha respetado el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y el de proteccion de la vida
familiar.

En definitiva, la lectura juridica que ha de darse al
procedimiento preferente de expulsién de extranje-
ros pasa por exigir a los érganos administrativos
competentes en este dmbita sectorial una interpre-
tacién y sensibilidad ajustada al texto constitucional
y al Convenio Europec de Derechos Humanos y
Protocolos suscritos por Espafa, interpretacion que
haga factible el empleo suficiente de los derechos
de defensa en el propio procedimiento sancionador
y el cuestionamiento cautelar de la decisitn ante los
Tribunales de Justicia, sin contraponer, sin mas y
como si de intereses contradictorios se tratara, los
de tutela y audiencia de los ciudadanos extranjeros
en Espafna versus politica de control migratorio del
pais. Ambos pueden actuar de forma simultanea sin
menoscabo alguno y con mejora notable para
nuestro Estado de Derecho que, recuérdese, lo es
en cuanto asume que las garantias procedimenta-
les y judiciales basicas corresponden cualquier per-
sona con olvidae de su nacionalidad y en cuante ga-
rantiza que cualquier acto de poder procedente de
una Administracion Publica queda potencialments
sometido a la férula o control de terceros: juzgados
y tribunales de lo contencioso-administrativo sin ex-
cepcidn alguna basada en razones de urgencia o
ceieridad, io que, por lo demas, constituyen ideas
matrices que sustentan y hacen firmse a la Unidn
Europea como Unién de Derecho (Principios Gene-
rales del Derecho Comunitario).





