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Resumen

La expulsién administrativa de extranjeros por la comisién de las infracciones
legalmente recogidas en la LOEX aparece regulada como sancién y no como una
genérica medida de gravamen. Su imposicién no es exactamente alternativa a la de
multa, que sigue contemplandose en la legislacién como la sancién paradigmatica
también en este sector del derecho administrativo sancionador. Finalmente, el pro-
cedimiento conducente a su imposicién es, como regla general, acorde con los prin-
cipios y con la regulacién positiva del procedimiento administrativo sancionador, si
bien el llamado procedimiento preferente ofrece dudas de legalidad en algunos
aspectos esenciales para el correcto ejercicio del derecho de defensa del extranjero.

Palabras clave: Infracciones y sanciones, extranjerfa, expulsion, procedimiento
sancionador ordinario, procedimiento preferente.

Abstract
The administrative expulsion of immigrants due to the infringements of the legis-
lation on immigration is actually regulated as an administrative sanction and not
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only as a limitative measure to be adopted by the administrative authorities in order
to reorder a certain sector of activity. It is not a simple alternative to economic
penalties, which are the main type of administrative sanction, in general terms. The
administrative procedure which necessarily has to be followed in order to declare the
sanction of expulsion is quite accurate with the general principles and rules of the
administrative procedure, although the so called preferent procedure presents rea-
sonable incompatibilities with those principles and legislation.

Key words: Infringements, sanctions, immigration, foreigners, expulsion, ordinary
procedure, preferent procedure.

I. Consideraciones generales

L.1. El ejercicio de la potestad sancionadora en materia de extranjeria

El marco normativo relativo a las infracciones y sanciones en materia de extran-
jerfa se contiene esencialmente en el Titulo III de la Ley Organica 4/2000 de
Extranjerfa (en adelante, LOEX) y en el Reglamento que la desarrolla’, asi como en
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones
Pdblicas y del procedimiento administrativo comin (en adelante, LRJAP) y en el
Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora de
19937 La expresa remisién a dichas normas’ representa un avance en cuanto a las
garantias juridico-formales en esta materia, pues los principios generales del Derecho
administrativo sancionador habridn de estar necesariamente presentes al analizar,
valorar y aplicar la actual regulacion sectorial sobre extranjerfa. La escasa regulaciéon
contenida en la LOEX sobre los aspectos que tradicionalmente se han venido abor-
dando en relacién con el ejercicio de la potestad sancionadora (principios de legali-
dad, tipicidad, prescripcién, responsabilidad, proporcionalidad, non bis in idem, irre-
troactividad)* hacen atin mas necesaria dicha toma en consideracién, toda vez que el
reglamento tampoco se refiere a ellos.

' Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social (en
adelante, LOEX). El Titulo III lleva por rdbrica “De las infracciones en materia de extranjerfa y su régimen
sancionador” (articulos 50 a 66). Por su parte, el Reglamento de desarrollo de dicha Ley (en adelante, REX)
desarrolla las previsiones legales en su titulo XI bajo idéntico rétulo (articulos 112 a 155).

? Aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto (BOE ntm. 106, de 4 de mayo), en adelante el
Reglamento del procedimiento sancionador (RPS).

> Articulos 50 LOEX y 112.1 REX.

* La LRJAP regula estos principios basicos a que ha de someterse el ejercicio de la potestad sancionadora
en los articulos 127 a 133.
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A su vez, y en términos generales, el ejercicio de la potestad sancionadora por
parte de la Administracién pablica adopta, con matices’, los principios que la dog-
madtica penal y la jurisprudencia han ido perfilando en el seno de esa rama del Dere-
cho, dado que, en definitiva, se trata del ejercicio del (Gnico) ius puniendi del Estado
si bien por instancias o poderes publicos distintos (el judicial-penal y el ejecutivo-
administrativo, respectivamente)®. Esta encomienda a poderes ptblicos distintos, si
bien no pone en cuestién el origen Gnico del ius puniendi, ciertamente explica que
existan diferencias -matices- de régimen juridico cuando se trata, como en el caso
que nos ocupa, de su ejercicio por la Administracién pablica.

En este sentido, los principios de legalidad y de tipicidad, auténtica clave de
béveda del Derecho sancionador, no se articulan en el Derecho administrativo con
la rigidez propia del Derecho penal’. Las infracciones y las sanciones administrativas,
también en materia de extranjerfa, han de ser establecidas en cuanto a su alcance
concreto en una norma con rango de Ley (reserva material de ley para describir las
conductas que constituyan infraccién administrativa, asi como para sefialar las res-
pectivas sanciones), pero se admite, y aqui estarfa el “matiz”, cierta colaboracion -
con limites- por parte de la norma de rango reglamentario a la hora de precisar mas
exactamente dicho alcance®. Asi podria haber ocurrido con la Ley Orgénica de
Extranjeria y su Reglamento de desarrollo, pero este Gltimo no contempla ninguna
concrecién respecto del catdlogo de infracciones y sanciones que define la Ley. En
relacién con el ejercicio de la potestad sancionadora en materia de extranjerfa el
reglamento Gnicamente desarrolla los aspectos relativos al procedimiento aplicable’.

1.2. El catalogo de infracciones y de sanciones en materia de extranjeria
Como sefialdbamos anteriormente, es la LOEX la que contiene el catilogo de
infracciones y sanciones en materia de extranjerfa, con la finalidad de garantizar el

5 Vid., FERNANDEZ MONTALVO, R, “Principios sustantivos de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracién”, en Derecho administrativo sancionador, CGPJ, Madrid, 1994, pagina 19, en la que transcribe el parrafo
de la STC 18/1981, de 8 de junio, en que se formula esa idea.

*Que del articulo 25 de la Constitucién se desprende esta idea es algo que practicamente ningtin autor
contradice actualmente. En las expresivas palabras del profesor Nieto, “si en estos momentos se atreviera un
autor a negar que la Constitucién reconoce y consagra el principio de legalidad de las sanciones administrati-
vas, serfa tachado de heterodoxo y aun de ignorante y, declarado convicto y confeso de animadversion al Esta-
do de Derecho, serfa irremisiblemente expulsado a las tinieblas que flotan en el exterior de la comunidad cien-
tifica democratica”. NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, 22 edicién, Madrid, 1994, p4g. 212.

"Sobre la colaboracién reglamentaria en el Derecho administrativo sancionador, vid., la obra citada de
NIETO, en particular pags. 259 a 264.

% Asf lo establece el articulo 129.3 LRJAP: “Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introdu-
cir especificaciones o graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, sin
constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley contempla, contri-
buyan a la més correcta identificacién de las conductas o a la més precisa determinacién de las sanciones
correspondientes”.

’ Vid., infra, 111.
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cumplimiento de lo previsto sobre autorizaciones administrativas, tanto de residen-
cia como de trabajo'®. Las infracciones se clasifican en leves, graves y muy graves
(articulo 51.2 de la LOEX), previendo para cada tipo de infraccién la respectiva san-
cién que, generalmente, serd de multa. Sin embargo, ademas de ésta, la regulaciéon
sobre extranjeria contempla la posibilidad de proceder administrativamente a la
expulsion del extranjero en determinados supuestos'.

Dejando a un lado las infracciones leves (articulo 52 de la LOEX), para las que se
establece inequivocamente una sancién de multa (articulo 55.1.a) de la LOEX), es
la comisién de alguna de las infracciones graves o de las muy graves la causa que jus-
tificarfa la decision de expulsion del territorio nacional del extranjero; pero no de
todas ellas ni de forma automdtica siempre. El articulo 57.1 de la LOEX contiene la
delimitacién general a este respecto. “Cuando los infractores sean extranjeros y reali-
cen conductas de las tipificadas como muy graves o conductas graves de las previstas
en los apartados a), b), ¢) d), y f) del articulo 53 de esta Ley Orgénica, podr4 aplicar-
se en lugar de la sancién de multa, la expulsién del territorio espafiol, previa la tra-
mitacién del correspondiente expediente administrativo”. Y afiade en el apartado 2
otro supuesto en el que puede proceder la sancién de expulsién: “Asimismo, consti-
tuird causa de expulsion, previa la tramitacién del correspondiente expediente, que
el extranjero que haya sido condenado dentro o fuera de Espafia, por una conducta
dolosa que constituya en nuestro pafs delito sancionado con pena privativa de liber-
tad superior a un afio, salvo que los antecedentes hubieran sido cancelados”.

Aparece, asf, una primera acotacion respecto de las infracciones en las que cabra
la sancién de expulsion frente a la de multa. La segunda se refiere, como se dird mas
adelante, a la aplicacién en algunos casos del llamado procedimiento preferente para
su imposicién y ejecuciéon. Es decir, de todas las infracciones legalmente previstas,
s6lo algunas de las graves y algunas de las muy graves pueden ser merecedoras de la
sancién de expulsion, y de entre éstas, sélo algunas podran, ademas, ser materializa-
das por el procedimiento preferente.

I1. Ambito de aplicacion de la sancién de expulsion
II.1. La sancién administrativa de expulsién

Del amplio catélogo de infracciones y sanciones administrativas que contempla la
LOEX destaca, pues, la sancién de expulsién, tanto por ser inusual en un ordena-

1 GARCIA BLANCO, PB; RUIZ DE HUIDOBRO, J.M., “El régimen sancionador de los sistemas legales
de la extranjerfa e inmigracién”, en RUIZ DE HUIDOBRO, J.M. (ed.), Régimen legal de la extranjeria e inmigra-
cién en Espana, pagina 196, Madrid, 2006.

"' No son objeto de este estudio ni las infracciones y sanciones en el orden social, reguladas en la propia
Ley Orgénica 4/2000, ni aquellas contempladas en el Cédigo penal, con las que, por cierto, aparecen problemas
en relacién con el principio de non bis in idem, como se deja apuntado més adelante.
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miento como el nuestro en que la sancién administrativa prototipica es la multa,
como por la gravedad de las conductas a las que se aplica y de las consecuencias que
su imposicién conlleva’. Tan extraordinaria medida debe aparecer, pues, precisa-
mente perfilada, tanto en cuanto a las conductas que justificarian su imposicion
como en cuanto al procedimiento a seguir para ello.

Asi las cosas, la propia literalidad del articulo 57 suscita las primeras dudas de
interpretacién acerca de la articulacién concreta de la imposicién de la sancién de
expulsién y su preferencia frente a la de multa. Parece que no cabe duda acerca del
carcter alternativo de la sancién de expulsién en los supuestos antes mencionados
de los articulos 53 y 54 (“en lugar de la sancién de multa, la expulsion del territorio
espafnol”), sin que la Ley otorgue aparentemente preferencia a una u otra. Sin embar-
g0, a nuestro juicio, la indiferencia entre ambas opciones, multa o expulsién, sélo apa-
rece objetivamente justificada en atencién a la nacionalidad del sujeto infractor, de
modo que “cuando los infractores sean extranjeros y realicen las conductas tipifica-
das” en los citados articulos podrd imponerse la sancién de expulsién y no la de multa
(pues no cabe la expulsién de nacionales). Por lo demds, no habiendo mas criterio
objetivo para optar por la expulsion frente a la multa que la condicién de extranjero
del infractor”, la interpretacién que se haga de la expresién “podra”, que en principio
indica mera posibilidad o facultad, se convierte en una de las claves del régimen san-
cionador de extranjerfa", pues estamos ante un caso tan claro como delicado de ejer-
cicio discrecional de una potestad administrativa, en este caso la sancionadora, &mbi-
to de actuacién en el que la discrecionalidad deberfa reducirse tanto como fuera posi-
ble, como exigencia elemental derivada del principio seguridad juridica.

En ese sentido, tanto la LOEX como su Reglamento de desarrollo hacen referen-
cia a varios criterios que han de ser tenidos en cuenta a la hora de optar, en su caso,
por la expulsién: la proporcionalidad, el grado de culpabilidad y, en su caso, el dafo
producido o el riesgo derivado de la infraccién y su trascendencia”. La medida en

2 Dejando en este momento a un lado las garantias juridico-formales del infractor, por un lado, el articulo
58.1 de la LOEX dispone que “toda expulsién llevara consigo la prohibicién de entrada en territorio espafiol
por un periodo minimo de tres afios y méaximo de diez” y, por otro, el 57.4 dispone que conllevara la extincién
de cualquier autorizacién para permanecer en Espafia, asi como el archivo de cualquier procedimiento para
obtener una autorizacién para residir o para trabajar en Espafia.

B El propio articulo 144 del Reglamento de Extranjeria, bajo la ribrica “Supuestos de aplicacién del proce-
dimiento para imposicién de sancién de multa” parece corroborar esta idea, al disponer que “las normas proce-
dimentales recogidas en esta seccién serdn de aplicacién cuando el infractor, cualquiera que sea su nacionali-
dad, realice alguna de las conductas tipificadas como graves o muy graves de las previstas en los articulos 53 y
54 de la Ley orgénica 4/2000, de 11 de enero, sin perjuicio de los supuestos en que se pueda imponer la expul-
sién segin lo dispuesto en este titulo”.

“ En el mismo sentido, ORDONEZ SOLIS, D., El régimen administrativo sancionador de extranjeria y su con-
trol judicial: la expulsién, La Ley, nimero 6403, enero de 2006.

' Articulo 55.3 de la LOEX. El articulo 119.3 del Reglamento de desarrollo de dicha Ley afiade a los ante-
riores criterios, el de “valoracion de las circunstancias de la situacién personal y familiar del infractor”, como
criterio de ponderacién adicional no recogido en la Ley. En lo no previsto por dichos textos serdn de aplicacién
los previstos en el articulo 131 de la LRJAPR
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que dichos criterios hayan sido ponderados con vistas a la imposicién de la sancién
debe tener reflejo, ademas, en la obligada motivacién de la resolucién que finalmen-
te adopte la autoridad administrativa, como exige en términos generales el articulo
54.1 de la LRJAP respecto de los actos dictados en ejercicio de potestades discrecio-
nales'®. Ambos aspectos, criterios normativos y motivacién de la resolucién sancio-
nadora, acotan de alguna manera una actuacién administrativa que de otro modo
estarfa practicamente exenta de limites y de control".

Por tltimo, el articulo 57.3 de la LOEX sefiala que “en ningtn caso podran
imponerse conjuntamente las sanciones de expulsién y multa”. La Ley no parece
seguir, pues, a quienes han podido sostener que la expulsién no era tal sancién
administrativa®, sino una medida limitativa de la esfera juridica de los ciudadanos -
en este caso extranjeros- aplicable como consecuencia de la gestién que la Admi-
nistracién lleva a cabo en este dmbito”, pues el legislador no sélo califica expresa-
mente la medida como sancién sino que, ademés, prohibe su imposicién simultdnea
a la sancién de multa por aplicacién del principio de non bis in idem; de lo contrario,
es decir, si la naturaleza juridica de la expulsién no fuera la propia de una sancién

¢ La exigencia de motivacién también vendrfa exigida en el caso de la adopcién de la sancién de expulsion
por aplicacién de la letra a) del mismo articulo 54.1 de la LRJAP referida a los actos limitativos de derechos
subjetivos o intereses legitimos de los administrados.

'T Asf lo viene sosteniendo una reiterada jurisprudencia, a juicio de la cual, no puede ser completamente
indiferente elegir la expulsién o la multa, ni siquiera atendiendo a la nacionalidad del sujeto, puesto que “la
expulsién es una sancién més grave y secundaria respecto de la multa, por lo que requiere una motivacién
especifica y distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal, ya que esta es castigada simplemente con
multa” (STS de 22 de diciembre de 2005, Ntm. Rec. 444/03, ED. 4% STS 14 de diciembre de 2005 (Ndm.
Rec. 4464/03 y 8010/02); STS de 9 de diciembre de 2005 (Ndam. Rec. 5824/02)

' Una reciente pero reiterada jurisprudencia ha puesto de manifiesto la superacién de esta concepcién de
la naturaleza de la expulsién que no la conceptuaba como sancién, idea que se deducia de la anterior Ley
Orgénica 7/1985, de 1 de julio, en la que “la expulsién del territorio nacional no era considerada una sancién, y
asf se deduce de una interpretacién conjunta de sus articulos 26 y 27, al establecerse como sancién para las
infracciones de lo dispuesto en la Ley la de multa y prescribirse que las infracciones que den lugar a la expul-
sién no podrian ser objeto de sanciones pecuniarias. Quedaba, pues, claro en aquella normativa que los supues-
tos en que se aplicaba la multa no podfan ser castigados con expulsién” (véase, por todas, la STS de 22 de
diciembre de 2005 (Ndm. Rec. 6096/2003), ED. 5. Para una perspectiva histérica completa sobre la sancién
de expulsién en nuestro ordenamiento juridico, NIETO PALOMO, ].L., “La expulsién de extranjeros: sus
garantias en el derecho espafol”, Documentacién administrativa, ntimero 193(1982), paginas 141 y siguientes.

' También debe diferenciarse de medidas proximas (y también incardinadas en el régimen juridico de las
extranjerfa) pero distintas en cuanto a su naturaleza juridica y consecuencias de régimen, como son la devolu-
cién (articulo 58.2 de la LOEX) y el retorno (articulo 60 de la LOEX). Sobre ellas, vid., GARCIA BLANCO, P
P; RUIZ DE HUIDOBRO, ]. M., “El régimen sancionador de los sistemas legales de la extranjerfa e inmigra-
cién”, op. cit. ALONSO PEREZ, E “Las medidas de “devolucién” y “retorno” en la legislacién de extranjerfa:
innovaciones introducidas por la STS de 20 de marzo de 2003”, La Ley, ndm. 5873, octubre 2003. Ambas son
conceptuadas por BLANES RODRIGUEZ como “medidas de alejamiento orientadas a impedir de forma inme-
diata que accedan al territorio espafiol los extranjeros en los que no concurran los requisitos legalmente exigi-
bles 0 como medida para devolver a aquellos extranjeros que habiendo entrado en Espafia sean interceptados
en transito o en ruta”, BLANES RODRIGUEZ, E. “Reflexiones sobre las sanciones a la estancia ilegal y entra-
da ilegal de los extranjeros prevista en la Ley 4/2000, y el principio de legalidad, seguridad juridica e interdic-
cién de la arbitrariedad de los poderes publicos, el derecho de audiencia y tutela judicial cautelar”, en Inmigra-
cién y Derecho, Estudios de Derecho Judicial, ntmero 41 (2002), p4gina 299.
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administrativa sino la de un genérico acto de gravamen, su imposicién simultidnea a
la sancién de multa serfa ficilmente compatible. La expulsién de extranjeros por la
comisién de las infracciones previstas en la LOEX, se conceptia, pues, como una
sancién administrativa a la que es de aplicacién el régimen garantizador general de
toda sancién.

I1.2. Supuestos legales en los que procede la imposicién de la sancién de
expulsion.

La LOEX contiene los supuestos tasados en los que, con las acotaciones referidas
anteriormente®, serfa posible imponer la sancién de expulsién. Se trata de un con-
junto de conductas, calificadas como graves o muy graves, que revisten una relativa
heterogeneidad. De entre las infracciones calificadas como graves del articulo 53 de
la LOEX sefala las siguientes:

— “Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la pré-
rroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres
meses la mencionada autorizacién, y siempre que el interesado no hubiere solicitado
la renovacién de la misma en el plazo previsto reglamentariamente” (apartado a).

Se trata del supuesto que justificaria genéricamente la existencia de un régimen
sancionador especifico para la materia de extranjerfa, pues si dicha regulacién pre-
tende determinar en qué situaciones un extranjero se encuentra de forma legal o,
ilegal en Espafia, la permanencia irregular del mismo, sea originaria (entrada ilegal)
o sea sobrevenida (producida tras haber logrado la entrada legal en territorio espa-
fiol), parece que debe conllevar una sancién por parte de las autoridades gubernati-
vas competentes (Delegados del Gobierno o Subdelegados del Gobierno, segtin los
€asos).

— “Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido autorizacién de trabajo
o autorizacién administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autoriza-
cién de residencia valida” (apartado b).

Este supuesto aparece como cierta modulacién del primero, pues no se trata sélo
de una estancia irregular sino que, ademas, el extranjero se encuentra realizando una
actividad laboral sin contar con los permisos o titulos que le habilitarfan para poder
hacerlo de forma vélida.

— “Incurrir en ocultacién dolosa o falsedad grave en el cumplimiento de la obliga-
cién de poner en conocimiento del ministerio del Interior los cambios que afecten a
nacionalidad, estado civil o domicilio (apartado c)”.

® Por cerrar las observaciones referentes a los limites normativos a la imposicién de la expulsién por la
autoridad administrativa es obligado referirse al apartado 5 del articulo 57 de la Ley Orgéanica 4/2000 de
Extranjerfa, en el que se enumeran los supuestos en los que no podré ser impuesta la sancién de expulsién.
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Es la intencién dolosa de ocultar esos datos la que cualifica la infraccién respecto
de la que se contempla como leve la que agrava la conducta y la hace merecedora de
una sancién de multa o, en su caso, de expulsién.

— “El incumplimiento de las medidas impuestas por razén de seguridad publica, de
presentacién periddica o de alejamiento de fronteras o ntcleos de poblacién concre-
tados singularmente, de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley” (apartado d).

En este caso la sancién de expulsién se adopta como consecuencia de la inobser-
vancia por parte del extranjero infractor de las medidas impuestas por razones de
seguridad publica de forma individualizada y proporcionada segin las circunstancias
del caso, si bien, a juicio de Garcia Blanco y Ruiz de Huidobro, también habran de
incluirse en este supuesto el incumplimiento de las medidas resultantes de la decla-
racion de excepcién o sitio contempladas en el articulo 5.2 LOEX*'. Dicho incumpli-
miento anticipa la imposicién de la sancién, con la que, en otro caso, deberfa finali-
zar el procedimiento sancionador correspondiente.

— “La participacién por el extranjero en actividades contrarias al orden pdblico
previstas como graves en la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién
de la Seguridad Ciudadana” (apartado f).

La LOEX se remite en este punto a la regulacién contenida en el articulo 23 de
la LOPSC, en el que se enumeran una serie de conductas heterogéneas, que son
calificadas como infracciones graves y que tienen en comtn ser contrarias a la segu-
ridad ciudadana (no exactamente al orden piblico, como recoge la LOEX). Dichas
infracciones van desde la fabricacién, tenencia o utilizaciéon de armas prohibidas o
no prohibidas pero para las que se carece de autorizacion, la insuficiencia u omisién
en la adopcién o eficacia de las medidas o precauciones obligatorias para garantizar
la seguridad de las armas o explosivos, la celebracién de reuniones o manifestaciones
incumpliendo las exigencias legales, la negativa a disolver manifestaciones y reunio-
nes en lugares de transito pablico ordenada por la autoridad competente en determi-
nadas circunstancias, entre otros. La dificultad estriba en que dichas conductas son
ciertamente contrarias a la seguridad ciudadana, sin que ello equivalga necesaria-
mente a una vulneracién del orden ptblico® En todo caso, la heterogeneidad de las
conductas enumeradas hace que la imposicién de una sancién de consecuencias tan
graves como la expulsién requiera una precisa explicacién acerca de la potencial lesi-
vidad de la infraccién para el orden publico.

2 GARCIA BLANCO, P B; RUIZ DE HUIDOBRO, J. M., “El régimen sancionador de los sistemas legales
de la extranjerfa e inmigracién”, op.cit., pag. 227.

2 Sobre el concepto de orden piblico como causa de expulsién y la influencia que sobre el mismo necesa-
riamente ejercen los avances en el Derecho internacional, vid., COBREROS MENDAZONA, E., “Un ejemplo
(m4s) de la fuerza expansiva del Derecho comunitario: la reciente interpretacién del orden pablico en la expul-
sién de extranjeros”, Revista de Administracién Priblica, ndm. 156, septiembre-diciembre de 2001, paginas 271 a
281.
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Las sanciones aplicables conforme al articulo 28 LOPSC para las infracciones
graves y para las muy graves “podran sustituirse por la expulsién del territorio espa-
fiol cuando los infractores sean extranjeros, de acuerdo con lo previsto en la legisla-
cién sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia””. Se trata del mismo
mecanismo establecido con caracter general en el articulo 57 de la LOEX, por lo que
no hay duplicidad de sanciones por el hecho de que la regulacién de estos supuestos
aparezca en sendos textos legales®.

Entre las infracciones muy graves (articulo 54 de la LOEX), podria ser impuesta
la sancién de expulsién en los dos siguientes casos:

— “Participar en actividades contrarias a la seguridad exterior del Estado o que
pueden perjudicar las relaciones de Espafia con otros pafses, o estar implicados en
actividades contrarias al orden publico previstas como muy graves en la Ley Orgéni-
ca 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana”.

La diferencia con las sanciones graves previstas en la LOPSC estriba no en la rea-
lizacién de conductas materialmente distintas tipificadas como tales en la ley sino en
realizar las mismas calificadas como graves “teniendo en cuenta la entidad del riesgo
producido o del perjuicio causado, o cuando supongan atentado contra la salubridad
ptblica, hubieren alterado el funcionamiento de los servicios pablicos, los transportes
colectivos o la regularidad de los abastecimientos, o se hubieren producido con vio-
lencia o amenaza colectivas”. La consecuencia prevista es idéntica a la comentada
respecto de las infracciones graves, si bien en este caso la tramitacién de la expulsién
se deberia hacer siguiendo el procedimiento preferente (frente al ordinario que serfa
aplicable cuando la conducta contraria al orden publico fuera calificada como grave).

— “Inducir, promover, favorecer o facilitar con 4nimo de lucro, individualmente o
formando parte de una organizacién, la inmigracién clandestina de personas en tran-
sito o con destino al territorio espafiol o su permanencia en el mismo, siempre que el
hecho no constituya delito”.

En este caso el autor de la infraccién habrd de ser extranjero para que, como en
los restantes supuestos, proceda su expulsién. El problema fundamental que, sin
embargo, plantea este supuesto es el de su dificil delimitacién respecto de la conduc-
ta tipificada en el articulo 313 del Cédigo penal®.

? Articulo 28.3 de la LOPSC.

* El articulo 28.1 de la LOPSC dispone que las infracciones previstas en la LOPSC “podrdn ser corregidas
por las autoridades competentes con una o mas de las sanciones siguientes”, pasando a enumerar una serie de posi-
bles medidas limitativas o restrictivas (multa, retirada de las armas y de las licencias o permisos, incautacién de
instrumentos utilizados, suspensién temporal de las licencias, clausura de fabricas, locales o establecimientos),
todas las cuales podran sustituirse por la de expulsién cuando el infractor sea extranjero. De la enumeracién
reproducida puede deducirse cierta imprecisién técnica, pues, caso de que todas esas medidas fueran sanciones
en sentido estricto, no podrfan ser impuestas simultdneamente, como afirma literalmente el precepto.

5 Vid., OBREGON GARCIA, A., “Main issues in spanish criminal Law and practice related to trafficking
in and smuggling of human beings (the spanish approach)”, en GUILD, E; MINDERHOUD, P. (eds.), Immigra-
tion and criminal Law, paginas 298 a 324.
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Finalmente, el articulo 57.2 de la LOEX tipifica un tltimo y polémico supuesto
como merecedor de la sancién de expulsién que no aparece en el catilogo de infrac-
ciones vy, por tanto, no es calificado ni como grave ni como muy grave. Se trata del
caso en que “el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espafa, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pafs delito sancionado con pena privativa
de libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales hubieran sido can-
celados”. La posible vulneracién del principio de non bis in idem*, que este supuesto
puede contener ha sido, sin embargo, contradicha por la Jurisprudencia tanto del
Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional®.

I11. Procedimientos para el ejercicio de la potestad sancionadora en
materia de extranjeria

Como para la adopcién de cualquier resolucién, también de las de caracter san-
cionador como la expulsién, la Administracién ha de seguir el cauce legalmente
establecido. Aparece asi, una vez mas, el procedimiento administrativo en una doble
vertiente institucional de garantia juridico-formal y presupuesto ineludible para la
adopcién de decisiones sancionadoras por parte de la Administracién, pues, como
dispone el articulo 112.2 del Reglamento de Extranjerfa (no asi la LOEX), “no se
impondra sancién alguna por infracciones a los preceptos establecidos en la LOEX,
sino en virtud de procedimiento instruido al efecto™®.

Existen tres modalidades de procedimiento previstas en la normativa de extranje-
ria”. El tipo genérico es el llamado procedimiento ordinario que constituye una suer-
te de traslacién al campo de la extranjerfa del procedimiento administrativo sancio-
nador general. Se habr4 de seguir, con caricter general, cuando se esté ante la comi-
sién de una infraccién grave o muy grave (articulos 53 y 54 de la LOEX), con las
excepciones que luego se mencionan. Junto a éste aparecen dos modalidades mas: El
procedimiento simplificado, que se tramitard en los casos de infraccién de carédcter
leve (articulos 135 a 137 del Reglamento de Extranjerfa) y el procedimiento preferen-
te (articulo 63 de la LOEX y articulos 130 a 133 del Reglamento), que se aplicard en
los supuestos establecidos en los apartados a) y b) del articulo 54, asi como a), d) y )
del articulo 53 LOEX. Dado el carécter excepcional de este procedimiento (por los

* Es de esta opinion ALONSO PEREZ, E, Expulsién administrativa de extranjeros. Innovaciones introducidas
por las Leyes Orgdnicas 11/2003, de 29 de septiembre, y 14/2003, de 20 de noviembre, La Ley, ndmero 6053, julio
de 2004.

T Ast lo ponen de manifiesto GARCIA BLANCO, PP; RUIZ DE HUIDOBRO, J.M., “El régimen sancio-
nador de los sistemas legales de la extranjerfa e inmigracién”, op.cit., pag. 243.

* La regulacion del procedimiento administrativo sancionador en materia de extranjerfa se contiene (salvo
la mencién del articulo 63 de la LOEX al procedimiento preferente) esencialmente en el Reglamento de
Extranjerfa (articulos 112 y siguientes), respecto del cual tiene caricter supletorio el Reglamento de procedi-
miento para el ejercicio de la potestad sancionadora (articulo 112.4 del Reglamento).

#Articulo 113 del Reglamento de Extranjerfa.
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supuestos en que procede y por la articulacién que del mismo hacen la ley y el regla-
mento de extranjerfa), el analisis de sus peculiaridades se abordara tras el estudio de
los trdmites que componen el llamado procedimiento ordinario®.

IIL.1 Articulacién del procedimiento ordinario

1I.1.1 Fase de iniciacion

Propiamente, la iniciacién del procedimiento administrativo sancionador en
materia de extranjerfa necesariamente ha de producirse de oficio, de acuerdo con la
regulacion general del articulo 69 de la LRJAP*.

El acuerdo de iniciacién es, efectivamente, el acto que determina la puesta en
marcha del procedimiento® con el consiguiente deber para la Administracién de
poner fin al mismo por medio de la correspondiente resolucién (articulo 89 LRJAP).
La trascendencia que, légicamente, tiene dicho acto es evidente, pese a lo cual se
trata de un acto de trdmite, de manera que no puede ser impugnado aisladamente,
sino s6lo en virtud de la resolucién que se adopte como finalizadora del procedi-
miento, como reiteradamente ha sefialado la Jurisprudencia del Tribunal Supremo®.
Y, en segundo lugar, puesto que la iniciacién o no del correspondiente procedimiento
no deja de ser una decisién discrecional, es imprescindible que sea sucinta pero sufi-
cientemente motivada a efectos de posibilitar el ulterior control jurisdiccional sobre
la correccién de la resolucién que finalmente se adopte™.

30

No se analiza, pues, lo relativo al procedimiento simplificado por no tener aplicacién en relacién con la
sancién de expulsion prevista, como se ha dicho, sélo para algunas infracciones graves y muy graves, en ningdin
caso para las calificadas como leves.

! Este precepto, como el 115 del Reglamento de Extranjerfa, dispone que el procedimiento sancionador se
iniciara de oficio por acuerdo del érgano competente (Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma
cuando sea uniprovincial o Subdelegado del Gobierno en la Provincia cuando la Comunidad Auténoma sea
pluriprovincial; también serdn competentes para ordenar la incoacién del procedimiento sancionador el Comi-
sario General de Extranjerfa y Documentacion, el Jefe Superior de Policia, los Comisarios Provinciales y los
titulares de las comisarfas locales y puestos fronterizos, articulo 115.2 del REX), bien por propia iniciativa, bien
como consecuencia de orden superior, a peticién razonada de otros 6rganos (de la misma o de distinta Admi-
nistracién) o por denuncia.

> No se incluirfan, pues, las llamadas actuaciones previas que potestativamente pueden adoptarse “para
determinar con cardcter preliminar si concurren circunstancias que justifiquen tal iniciacién” (articulo 114 del
REX'y 12 del Reglamento del Procedimiento Sancionador de 1993). Estas actuaciones no se insertan en el pro-
cedimiento sancionador, por lo que, por ejemplo, su realizacién no afecta a los plazos de prescripcién o caduci-
dad. En este sentido, el articulo 121.1 del Reglamento de Extranjerfa fija como dies a quo para el cémputo del
plazo maximo para resolver el procedimiento precisamente el del acuerdo de iniciacién; las actuaciones que
hayan podido tener lugar anteriormente no se engloban en el cémputo de esos seis meses.

¥ Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
52 R.A. 3473) y en idénticos términos la STS de 31 de mayo de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccitn 52, R.A. 5478), en ambos casos en el Fundamento Juridico Segundo.

* Asf se desprende de la exigencia de motivacién de los actos administrativos conforme a la letra f) del
articulo 54.1 LRJAP
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En el acuerdo de iniciacién de todo procedimiento en el que pueda proponerse
la expulsién se hardn constar, entre otros extremos”, las medidas de caricter provi-
sional que se acuerden por parte del 6rgano instructor, sin perjuicio de otras de
cardcter mds gravoso que, ademds, aparecen mencionadas expresamente en la pro-
pia LOEX: El decomiso de los bienes o vehiculos que hayan servido para la comi-
sién de la infraccién, la clausura de locales o establecimientos®, asf como la presen-
tacién periddica ante las autoridades competentes, la residencia obligatoria en
determinado lugar, la retirada del pasaporte o documento acreditativo de su nacio-
nalidad, la detencion cautelar por un periodo méaximo de setenta y dos horas, asf
como el internamiento preventivo, previa autorizacién judicial, en los centros de
internamiento”. La decisiéon de adoptar alguna de estas medidas, sumamente limi-
tativas de la esfera juridica del infractor, persigue asegurar la resolucién final que
pudiera recaer, por lo que habri que ajustar con mucha precisién la medida al caso
concreto, especialmente si la que se adopta es el internamiento en centros para
extranjeros®.

1I1.1.2. Fase de tramitacién del procedimiento sancionador ordinario

Una vez iniciado el procedimiento, los interesados cuentan con la posibilidad de
formular alegaciones en un plazo de quince dfas. Ahora bien, si no las presentaran,
“la iniciacién podra ser considerada propuesta de resolucién cuando contenga un
pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad imputada™’
bien es coincidente con la que genéricamente establece el articulo 13.2 del Regla-
mento del Procedimiento Sancionador no deja ser llamativa por la eliminacién de
tramites importantes para configurar la resolucién final.

, previsién que si

% El contenido minimo con el que ha de formalizarse el acuerdo de iniciacién abarca la identificacién de la
persona o personas responsables, los hechos que motivan la incoacién, con su posible calificacién e indicacién
de la sancién que pudiera corresponder, la designacién de instructor y secretario (que serdn en todo caso fun-
cionarios del Cuerpo Nacional de Policfa), érgano competente para resolver, indicacién de la posibilidad de
reconocer voluntariamente la responsabilidad e indicacién del derecho a formular alegaciones (articulo 123.1
del REX).

* Articulo 55.5 y 6 LOEX.

7 Articulo 61.1 LOEX.

* Resulta llamativa la prolija regulacién de esta medida cautelar en la LOEX (articulos 62 a 62 sexies),
que, pese a tener caracter cautelar y no de sancién, ser adoptada previa autorizacién judicial y estar limitada
temporalmente a un m4ximo de cuarenta dias en centros de caricter no penitenciario, no deja de suponer una
privacién de libertad por la comisién de una infraccién administrativa, lo que llevar a pensar que dicha previ-
sién cuestiona el limite constitucional del articulo 25.3 conforme al cual “la Administracién civil no podra
imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacién de libertad”, recogido a nivel legal con
carécter general en el articulo 131.1 LRJAP: “las sanciones administrativas, sean o no de naturaleza pecuniaria,
en ningdn caso podran implicar, directa o subsidiariamente, privacién de libertad”. Si la prohibicién se estable-
ce respecto de las sanciones en sentido estricto, parece que se puede hacer extensiva a las instrumentales medi-
das cautelares que puedan adoptarse con la tnica finalidad de garantizar la eficacia de aquélla.

* Articulo 123.2 del Reglamento de Extranjerfa.
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En cuanto a la prueba, la regulacién es sustancialmente coincidente con la que
genéricamente establece la LRJAP en cuanto a libertad de medios de prueba, recha-
zo de las propuestas por los interesados y valoracion de las mismas®.

Tras la propuesta de resolucién presentada por el 6rgano instructor, se abrird el
esencial tramite de audiencia, del que tUnicamente se podra prescindir “cuando no
figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta otros hechos ni otras alegacio-
nes y pruebas que las aducidas, en su caso, por el interesado™
desde el punto de vista del principio de defensa y de contradiccién, de este tramite
se intensifica, si cabe, en los procedimientos sancionadores, especialmente en los que
pueden concluir con la sancién de expulsion, pues es la ocasion que tiene el intere-
sado de conocer los documentos e informaciones que obran en poder de la Adminis-
tracién con vistas a la emisién de la correspondiente resolucién, pudiendo hacer las
alegaciones y presentar los documentos e informaciones que estime pertinentes por
tltima vez antes de que ello acontezca.

. El caracter esencial,

11.1.3. La resolucién en el procedimiento ordinario

La terminacién normal, por obligada, del procedimiento administrativo se ha de
producir mediante el dictado por los érganos competentes para resolver (Delegados
del Gobierno en la Comunidad Auténoma y Subdelegados del Gobierno en la Pro-
vincia, segtin los casos) de la correspondiente resolucién, tras la recepcion de la pro-
puesta de resoluciéon*.

La resolucién, como acto finalizador del procedimiento debe dictarse en los tér-
minos del articulo 89 de la LRJAP*, es decir, ha de ser motivada conforme al articu-
lo 54 LRJAP y congruente. En este sentido, habra de decidir todas las cuestiones
planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del procedimiento*. Ello es
consecuencia de la finalidad institucional del procedimiento administrativo, también
del sancionador, frente a la finalidad que, en términos generales, persigue el proceso
judicial, volcado a la averiguacion de la verdad y a la satisfaccion de las pretensiones
de Ia partes. En cambio, como hemos sefialado anteriormente, la Administracién ha
de estar atenta, naturalmente, a lo aducido por los interesados, pero sin poder
renunciar en ninguna medida a satisfacer las exigencias que derivan de la presencia
del interés pablico, atin méas claramente perceptible en los procedimientos de caric-
ter sancionador.

“ Articulo 125 del Reglamento de Extranjerfa y 137.4 LRJAR
“ Articulo 128.2 del REX.

“ Articulo 127 del REX.

# Articulo 129 del REX.

“ Articulo 119.1 del REX.
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De las demés formas de terminacién del procedimiento, que por no ser obligadas
pueden calificarse de anormales®, el REX se refiere expresamente a la caducidad y a
la prescripcién, fijando como plazo maximo de resolucién del procedimiento sancio-
nador ordinario el de seis meses, coincidente con el que establece el articulo 42 de la
LRJARP, relativo a la obligacién de resolver que pesa sobre la Administracién. Trans-
currido dicho plazo sin que la Administracién resuelva, se producird, con carécter
general, la caducidad del procedimiento y se procederi al archivo de las actuaciones,
a solicitud de cualquier interesado o de oficio por el propio 6rgano competente para
dictar resolucién®.

IIL.2. El procedimiento preferente

11.2.1. Excepcionalidad del procedimiento preferente

Asf como el procedimiento ordinario regulado en el Reglamento de Extranjerfa
es esencialmente fiel a los principios y a la regulacion general de los procedimientos
administrativos sancionadores, el caso del procedimiento preferente plantea una
regulacién excepcional para determinadas infracciones en materia de extranjerfa que
pueden constituir una quiebra de algunos de los principios y técnicas establecidos en
el Derecho administrativo sancionador. Es, quiza, un ejemplo de hasta qué punto
puede llegar lo que Santamarfa Pastor ha denominado “sectorializacién” de la regula-
cién de procedimientos sancionadores, fenémeno que en pocas ocasiones ha podido
dar lugar a disparidades tan dificilmente justificables®.

La primera pista de caracter formal indicativa del cardcter excepcional de este
procedimiento se desprende facilmente del rango normativo con el que pretende
darse cobertura a este cauce de actuacién administrativa. Asi, mientras la regulacién
integra del procedimiento general u ordinario se deja, validamente, en manos del
reglamento, éste que ahora analizamos requiere ser previsto, al menos en sus aspec-
tos esenciales, en una norma con rango de Ley, como concretamente se hace en el

articulo 63 de la LOEX.

# Es la nomenclatura que sigue SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho administrativo general
11, 12 edicién, Madrid, 2004, pagina 75.

“ Articulos 121.1, parrafo segundo del REX y 44 de la LRJAP Se excepttian de este supuesto de caducidad
“los casos en que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable a los interesados, o en aquellos
supuestos en que se hubiese acordado su suspension”.

7 SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios ..., op. cit., pagina 380. En una linea similar, ARANA
GARCIA, E., “La huida del procedimiento administrativo comin y sus garantias en la Ley Organica 14/2003
de extranjerfa”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, ndm. 122, abril-junio 2004, pdginas 175 a 198.
Compartimos la afirmacién que recoge en la pagina 176: “El principio de eficacia vuelve a convertirse en una
especie de elixir mdgico que todo lo puede y todo lo justifica, aunque sea a costa de limitar o, practicamente,
hacer desaparecer muchas de las tradicionales garantfas procedimentales del Derecho administrativo”.
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Cuando la infraccién imputada sea una de las graves o de las muy graves analiza-
das en el epigrafe anterior se seguird, con caracter general, el procedimiento ordina-
rio, no sélo con el fin de imponer una sancién de multa sino, incluso, también en
caso de que la sancién que se estimara procedente fuera la expulsion. Esta regla
general se exceptida, sin embargo, en los supuestos especificados en el articulo 63
LOEX y en el 130 REX*, de manera que, cuando la infraccién sea una de las previs-
tas en esos preceptos, el expediente de expulsién “se tramitard” -necesariamente-
por el procedimiento preferente. No se trata de una opcién incondicionada entre
uno u otro cauce, sino que la dualidad procedimental aparece disefiada de antemano
en funcion de la infraccién imputada al extranjero.

Para dar cumplimiento a la tramitacién preferente de los expedientes de expul-
sién conforme a lo dispuesto por el articulo 63 LOEX, se disefia una suerte de proce-
dimiento “concentrado”, de manera que de las primeras actuaciones que lleva a cabo
la Administracién casi puede pasarse a la propuesta de resolucién, todo ello en un
tiempo global reducidisimo.

11.2.2. La iniciacién del procedimiento preferente

Efectivamente, de la propuesta motivada de expulsién, elaborada cuando de las
investigaciones se deduzca la oportunidad de la misma, se dara traslado al interesado
para que efectte las alegaciones que tenga por conveniente en un plazo de cuarenta
y ocho horas. De no formularlas y no presentar pruebas®, el acuerdo de iniciacién
del expediente serd considerado como propuesta de resolucién con remisién a la
autoridad competente para resolver. En suma, a partir de la realizacién por la Admi-
nistracién de una suerte de actuaciones previas (“investigaciones”, dice literalmente
el articulo 63.2 LOEX y 131.1 del Reglamento), no incardinadas propiamente en el
procedimiento y, por tanto, sin que pueda jugar un elemental principio de contradic-
cién (pues en ese momento se trata sélo de recopilar datos de forma unilateral) se
pondera la oportunidad de decidir la expulsién™. Y si el interesado, presunto infrac-
tor, no hace alegaciones ni presenta pruebas, lo cual parece bastante facil que ocurra
a la vista de la brevedad de los plazos y de las dificultades, no sélo idiométicas, que
pueden encontrar los extranjeros para manejarse con cierta solvencia en el seno de
un procedimiento administrativo, el acuerdo de iniciacién practicamente mutaria en

* Se refieren a los parrafos a) y b) del articulo 54.1y a), d) yf) del 53 LOEX, analizadas anteriormente.

# Ciertamente, la puesta a disposicién de medios que hace la Administracién para que el extranjero no vea
mermadas sus posibilidades de defensa (asistencia letrada proporcionada de oficio, asistencia por intérprete si
no comprende o no habla castellano y de forma gratuita si no dispusiera de medios econémicos, articulo 63.2
LOEX), quedan préicticamente en nada a la vista de los plazos brevisimos que contempla la ley.

** Es importante subrayar que, efectivamente, es una razén de oportunidad la que, conforme a la Ley, va a
justificar la eventual imposicién de la sancién de expulsion, si bien no puede traducirse en completa indiferen-
cia para la Administracién, pues el propio precepto comentado exige que la propuesta de expulsién se motive,
se ponga por escrito y en conocimiento del interesado.
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propuesta de resolucion. A la fugacidad de los plazos y al caricter preclusivo de los
mismos, con inminentes y fatales consecuencias para el extranjero expedientado y
sus posibilidades reales de defensa en estos casos, hay que afiadir la merma de garan-
tias que supone la no obligacién de notificar los escasos tramites que componen el
procedimiento preferente’.

11.2.3. La breve tramitacién del procedimiento preferente

Aparecen en el reglamento, no obstante, algunas prescripciones sobre la fase de
tramitacion propiamente dicha que reflejan lo que se ha dicho. Asf, el plazo para for-
mular alegaciones es tan sélo de cuarenta y ocho horas y, en cuanto a la proposicién
y practica de la prueba, ciertamente la regulacion es acorde con lo establecido gené-
ricamente por la LRJAP, si bien reduciendo el plazo, caso de ser admitida, a tres dfas.
Practicada, en su caso, la prueba, el instructor formularad propuesta de resolucién
que se notificard al interesado, quien dispondra de cuarenta y ocho horas para for-
mular alegaciones y presentar los documentos que estime pertinentes™.

Durante la tramitacion preferente del expediente sancionador para imponer la
sancién de expulsién, “el instructor podra solicitar al juez de instruccién competente
que disponga el ingreso del extranjero expedientado en un centro de internamiento
de extranjeros”, motivando necesariamente dicha solicitud. A la vista de lo que la
LOEX y el REX disponen sobre esta medida, cabe hacer varias observaciones.

En primer lugar, el tiempo que haya de estar internado el extranjero serd el
imprescindible para los fines del expediente, no pudiendo en ningin caso exceder de
cuarenta dfas, plazo maximo legalmente establecido que puede ser reducido por la
decisién judicial que lo autorice”. Lo cierto es que cuarenta dfas de posible interna-
miento parecen muchos si tenemos en cuenta que la suma de los plazos parciales
establecidos para este procedimiento no se aproxima a esa cifra’. Adem4s, no podra
acordarse un nuevo internamiento por cualquiera de las causas previstas en el mis-
mo expediente.

En segundo lugar, si la autoridad judicial, a Ia vista de la motivacién de la solici-
tud de internamiento, la denegara, el instructor, también “con el fin de asegurar la

' ARANA GARCIA, E., “La huida del procedimiento administrativo comdn...”, op. cit., piginas 192 a
195, es muy critico con esta previsién legal, por considerar que “vulnera otro tradicional derecho de todo pro-
cedimiento sancionador como es el deber de notificacién de la resolucién” (pagina 194).

 Articulo 131.4 REX.

® Articulo 131.5 REX.

** Asi, a partir de la propuesta motivada por la que se acuerda el inicio de este procedimiento (sin incluir,
por tanto, lo que duren las investigaciones o averiguaciones previas que llevan a adoptar dicho acuerdo) el
ntmero de dias que, teéricamente y en la hipStesis de que todos los trdmites efectivamente se consumieran,
podrian transcurrir son: dos para alegaciones, tres para practica de prueba, otros dos para presentar alegaciones
y documentacién en el tramite de audiencia y alguno m4s para recibir notificacién de la resolucién, que se dic-
tard “de forma inmediata” (articulo 132.1 REX).
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eficacia de la resolucién final que pudiera recaer, podra adoptar alguna o algunas de
las medidas cautelares” que seguidamente enumera y que ya se comentaron respecto
del procedimiento ordinario®, las cuales, pese a ser menos limitativas para el extran-
jero expedientado parecen, no obstante, revestir cardcter subsidiario respecto de la
medida de internamiento, pues s6lo cuando ésta haya sido denegada, podra adoptar-
se alguna de las otras.

Es posible que el REX en este punto haya ido m4s all4 de la diccién literal de Ia
propia LOEX. Por un lado, porque ésta s6lo contempla la adopcién de “alguna” de las
medidas que enumera, sin incluir la posibilidad de que sean més de una, como incluye
la férmula del reglamento. Y, por otro lado, porque la Ley no da caricter preferente a
ninguna de las medidas provisionales que contempla, sino que pone a disposicién del
instructor un elenco limitado, tasado, de medidas entre las que habra de optar en fun-
cién de las circunstancias concretas del caso®. La prioridad en la eleccién de la medi-
da que otorga el REX a la medida de internamiento no encuentra apoyo en la Ley. Es
mas, cabria pensar que, como ocurre con los otros supuestos en los que la Administra-
cién ha de elegir entre varios medios limitativos o ablatorios para el interesado (por
ejemplo, en relacién con los medios de ejecuciéon forzosa de los actos administrati-
vos)”, se debe inclinar por Ia medida que, garantizando también la eficacia de la reso-
lucién final, sea mas respetuosa con la libertad individual. Sin embargo, el interna-
miento en centros es, precisamente, la medida mas restrictiva de la libertad individual
de cuantas se pueden imponer en este tipo de procedimientos.

11.2.4. La inmediata resolucion del procedimiento preferente

Por tltimo, la resolucién del procedimiento “en atencién a la naturaleza prefe-
rente y sumaria del procedimiento, se dictard de forma inmediata”, una vez recibida
la propuesta de resolucién del instructor, que, como se dijo, podria coincidir con el
propio acuerdo de iniciacién en determinadas circunstancias. Que deba dictarse de
forma inmediata no debe confundirse con lo dispuesto en el articulo 94 LRJAP (“los
actos de las Administraciones publicas sujetos al derecho administrativo seran inme-
diatamente ejecutivos”), pues, como ha sefialado el Tribunal Supremo, “una cosa es
que los actos sean ejecutivos y otra muy distinta que su ejecucién deba efectuarse de
forma inmediata. Lo primero indica que la fuerza obligatoria del acto es inmediata
(articulo 94 LRJAP) y que la Administracion tiene la posibilidad de hacer efectiva
esa obligatoriedad, incluso venciendo la oposicién del particular (articulo 95

* El REX no afiade la clausula abierta que, en cambio, sf recoge el Reglamento de Procedimiento Sancio-
nador en su articulo 15.1, parrafo segundo, “cuando asi venga exigido por razones de urgencia inaplazables”.

* En este sentido, el articulo 15.3 del Reglamento del Procedimiento Sancionador dispone que “las medi-
das provisionales deberdn estar expresamente previstas y ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesida-
des de los objetivos que se pretenda garantizar en cada supuesto concreto”.

" Articulo 96 LRJAP
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LRJAP), en tanto que lo segundo supone que los érganos administrativos a quienes
corresponde la ejecucién deben llevarla a cabo de forma inmediata por imperativo
legal...”®,

El REX no sefiala un plazo en dias para resolver, si bien establece las exigencias
genéricas de toda resolucion de caricter sancionador: Que sea motivada, congruente
(es decir, que resuelva todas las cuestiones planteadas en el expediente) y que no
acepte hechos distintos de los determinados en el curso del procedimiento, con
independencia de su diferente valoracién juridica”. No obstante, no recoge de forma
expresa una garantia juridica del extranjero expedientado que si aparece en el arti-
culo 20.3 del Reglamento de Procedimiento Sancionador, que dispone que “cuando
el 6rgano competente para resolver considere que la infraccién reviste mayor grave-
dad que la determinada en la propuesta de resolucién, se notificara al inculpado para
que aporte cuantas alegaciones estime convenientes”. La ausencia es referible a las
dos modalidades de procedimiento -ordinario y preferente-, si bien, a la vista del
caricter supletorio del Reglamento de Procedimiento Sancionador serfa exigible que
la Administracién concediera un plazo para ello, bien el general de 15 dias estableci-
do en el citado Reglamento para el procedimiento ordinario u otro inferior acorde
con el sentido del procedimiento preferente.

Formalmente, por otro lado, en la resolucién se haridn constar los recursos que
frente a ella procedan, el érgano ante el que hubieran de presentarse y el plazo para
interponerlos. Se trata del llamado pie de recursos que debe necesariamente conte-
nerse, so pena de ineficacia, en la notificacién de la resolucién y no en la resolucién
misma®.

En los supuestos de expulsién decidida en virtud del procedimiento preferente, la
ejecucion de la misma, una vez notificada al interesado, se efectuara de forma inme-
diata (articulo 63.4 LOEX), es decir, no serd necesario observar el plazo minimo de
setenta y dos horas que se establece para que el extranjero abandone el territorio
espanol en el caso del procedimiento ordinario (articulo 64.1 LOEX).

Por lo dems4s, en caso de incumplimiento de lo decidido por la Administracion, se
procederi a la detencién y conduccién del extranjero hasta el puesto de salida por el
que se haya de hacer efectiva la expulsién. Y si no fuera posible ejecutar la expulsién
en ese plazo, podra solicitarse la medida de internamiento no pudiendo exceder tam-
poco en este caso de cuarenta dias. Si transcurrido ese plazo, la autoridad judicial no
hubiera puesto en libertad al extranjero, deberd interesarse de aquélla el cese del
internamiento, para poder llevar a cabo la conduccién al puesto de salida®. Con la
posibilidad de adoptar esta medida ciertamente queda asegurada la efectiva expul-

*® STS de 20 de marzo de 2003 (RJ 2003/2422), ED. 13<.

* Articulo 132.1 REX, de conformidad con lo dispuesto en los apartados 1y 2 del articulo 138 LRJAR

% En todo caso, esta confusién entre el contenido de la notificacién (articulo 58.2 LRJAP) y el de la reso-
lucién que se notifica se refleja también en el articulo 89.3 LRJAP

¢ Articulo 133.2 REX.
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sién del extranjero del territorio espafiol, pero quizd la duracién de la medida sea
excesiva e incoherente con el caricter preferente y sumario del procedimiento (con
la merma de garantias que supone el no disponer apenas de tiempo para ejercer el
derecho de defensa) y con el caricter inmediato que se pretende dar a estas 6rdenes
de expulsion.

IIL.3. El caracter recurrible de las decisiones sancionadoras en materia de
extranjeria.

Bajo esta ribrica, el articulo 65 LOEX abre los cauces impugnatorios ordinarios,
administrativos y judiciales, a quienes hayan sido destinatarios de una sancién de
expulsion, declarando, ademds, que “el régimen de ejecutividad de las mismas ser4 el
previsto con caricter general”®.

Teniendo en cuenta las consecuencias que acarrea la sancién de expulsién, las
posibilidades de impugnar con éxito dichas medidas devienen esenciales para el des-
tinatario de las mismas, pues tiene la obligacién de cumplir lo decidido por la Admi-
nistracion, quien, a su vez, dispone de la potestad de hacerlo cumplir sin necesidad
de contar con la colaboracién de aquel ni con la de los érganos jurisdiccionales
(autotutela declarativa y ejecutiva). La presuncién de legalidad de las decisiones
administrativas que permite su inmediata eficacia es el artificio técnico que justifica
el caracter no suspensivo de los recursos, administrativos o jurisdiccionales, que se
interpongan contra las mismas®, si bien dicha presuncién no deja de ser iuris tantum
y, por tanto, cabe que el extranjero pueda probar que la sancién de expulsién no fue
ajustada a la legalidad. La LOEX, en este sentido, declara la plena recurribilidad de
las sanciones de expulsién por los cauces establecidos con caracter general.

Es cierto, no obstante, que, sentado lo anterior con caricter general, la LOEX
enfatiza el caricter de excepcién de la medida de suspensién de ejecucién de la san-
cién de expulsion, pues, sin perjuicio de la regulacién general de los articulos 111
LRJAP y 130 LJCA® (para las vias administrativa y jurisdiccional, respectivamente)
Unicamente admite expresamente la suspension de la ejecucion de la resolucién de

¢ Pueden interponer los recursos procedentes incluso cuando no se encuentren en territorio espafiol a tra-
vés de las representaciones diplomaticas o consulares, quienes los remitiran al organismo competente (articulos
65.2 LOEX y 120.4 REX).

© Asf lo afirma, por ejemplo, la STS de 22 de noviembre de 2005 (RA 2006/97352) acerca de la suspen-
sién de una resolucién de expulsion: “el principio de la ejecutividad del acto administrativo se ha establecido
no sélo por la presuncién de legalidad del mismo sino también y sobre todo para dotar de continuidad, regulari-
dad y eficacia a la actuacién administrativa. Dicho principio, en tltimo término, determina el cardcter no sus-
pensivo de los recursos, pese a que la tltima evolucién legislativa va atenuando esta regla general” (Fundamen-
to de Derecho Tercero).

“ Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (BOE ntm. 167,
de 14 de julio). Sobre el planteamiento del problema de la suspensién de la ejecucion de las sanciones adminis-
trativas en materia de extranjeria, véase FERNANDEZ ROZAS, J.C., “La suspensién de la actividad sanciona-
dora de la Administraciéon en materia de extranjeria ante la Jurisdiccién contencioso-administrativa”, Revista
Espariola de Derecho Internacional, volumen L (1998), 1, paginas 33 a 57.
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expulsion “cuando se formalice una peticion de asilo, hasta que se haya inadmitido a
tramite o resuelto, conforme a lo dispuesto en la normativa de asilo”®. Por lo demas,
habra que estar atento a la abundante Jurisprudencia relativa a la suspensién de la
ejecucion de la sancion de expulsion®.

Siendo lo anterior vélido en términos generales para el procedimiento ordinario,
respecto del procedimiento preferente para decidir sobre la expulsién de un extran-
jero parecen mas facilmente aplicables las medidas llamadas provisionalisimas previs-
tas en el articulo 135 LJCA. Conforme a este precepto, en circunstancias de especial
urgencia que concurran en el caso concreto, el Juez o Tribunal, sin ofr a la parte con-
traria, decidird la adopcién de la medida, decisién contra la cual no cabe recurso
alguno. So6lo en un acto posterior, el Tribunal oird a las partes y dictard mediante
auto -recurrible por los cauces ordinarios- la decisién definitiva sobre aquella medi-

da(ﬂ

© Articulo 64.4 LOEX. Ley 9/1994, de 19 de mayo, por la que se modifica la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
que regula el derecho de asilo y la condicién de refugiado (BOE ntm. 122, de 23 de mayo).

% Sin perjuicio del andlisis individual de cada caso, la reciente STS de 22 de noviembre de 2005, citada
anteriormente, expone el funcionamiento que viene siguiendo respecto de la adopcién de la medida cautelar
de suspensién. Al respecto sefiala que, incluso cuando la ejecucién del acto o de la disposicién pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso (articulo 130 LJCA), la medida cautelar podrad denegarse cuando, de
adoptarse “pudiera seguirse perturbacién grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal
ponderara en forma circunstanciada. Asf pues, para adoptar la medida cautelar se precisa que la ejecucién del
acto haga perder la finalidad del recurso, es decir, que la ejecucién cause un dafio que, posteriormente, en caso
de que se anule el acto por los Tribunales, sea muy dificil o imposible de reparar. Para hacer esta valoracién es
preciso en cada supuesto ponderar ante todo la medida en que el interés piblico exija la ejecucién, apreciando
asi el grado en que dicho interés piblico esté en juego. Interés piblico, por una parte, y perjuicios, por otra, son
pues los dos conceptos que, armonizados, determinaran la procedencia o improcedencia de la suspensién. Ello
implica que la pérdida de finalidad del recurso o los dafios de imposible reparacién hayan de valorarse en cada
caso en muy directa relacién con el interés ptblico presente en la actuacién administrativa. Y asf, cuando las
exigencias de ejecucién que el interés piblico presenta son tenues, bastaran perjuicios de escasa entidad para
provocar la suspensién; por el contrario, cuando aquella exigencia sea de gran intensidad, sélo perjuicios de
muy elevada consideracién podran determinar la suspensién de la ejecucion, en su caso” (ED. 39).

" En este sentido, apuntan GARCIA BLANCO, P P y RUIZ DE HUIDOBRO, J. M., op. cit., que “la doc-
trina del Tribunal Supremo se muestra favorable a la adopcién de medidas precautelares o provisionalisimas en
materia de expulsién en tanto se tramita la correspondiente pieza de suspensién, teniendo en cuenta la inmi-
nencia del perjuicio y de que no se convierta en ineficaz la eventual medida de suspensién y la propia tutela
judicial efectiva recogida en el articulo 24 CE”.

272-272 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 69, septiembre-diciembre 2006, ISSN: 02 12-7377



