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FEDERACION DE ASOCIACIONES PRO INMIGRANTES

INFORME SOBRE LA POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD DE DIVERSOS
PRECEPTOS DE LA LEY ORGANICA 14/2003. "

ARTICULO PRIMERO. PUNTO TREINTA Y OCHO. QUE INTRODUCE UNA
NUEVA DISPOSICION ADICIONAL TERCERA A LA LEY 4/2000,
MODIFICADA POR LA 8/2000. Lugares de presentacion de solicitudes y
exigencia de comparecencia personal.

El articulo 4 de la nueva Ley Orgéanica 14/2003, cumple con el objetivo de amparar la
regulacion que en sus tres articulos precedentes realiza de los procedimientos
administrativos en materia de extranjeria y que suponen la introduccién de variantes en
la regulacién comun del procedimiento administrativo. Asi modifica la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo
Comdn, introduciendo una nueva Disposiciéon Adicional decimonovena por la que se
establece una excepcion a su aplicacién general, estableciendo que los procedimientos
regulados en la LO 4/2000, de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, modificada por la 8/2000, se regirdn por su normativa especifica,
aplicandose supletoriamente la Ley 30/1992.

El Art. 1° de la nueva Ley introduce una nueva Disposicién adicional Tercera de la LO
4/2000, que contiene dos importantes alteraciones al régimen comun establecido por la
Ley 30/92. Por un lado se modifica el régimen de representacion en el Derecho
administrativo y, por otro, cambia la tradicional regulacion de los lugares de
presentacion de solicitudes a la Administracion.

1. Respecto a los lugares de presentacion de solicitudes, la nueva regulacién
establece que cuando el sujeto legitimado se encuentre en territorio espaifiol habrd de
presentar personalmente las solicitudes relativas a autorizaciones de residencia y trabajo
en los registros de los organos competentes para su tramitacion.

Con esta nueva regulacion desaparece la posibilidad de presentacion de
solicitudes establecida en la LRJAP-PAC (art. 38.4), aplicable a la generalidad de
administrados cuando se encuentran en territorio espafiol en desarrollo de ese carécter
instrumental de la Administraciéon que consagré la Constitucién, no siendo ahora
posible la presentacion de solicitudes relativas a autorizaciones de residencia y
trabajo, en los registros administrativos de cualquier 6rgano administrativo ya sea

" Los tres primeros puntos de este informe estdn basados en la Ponencia presentada por el Profesor
Estanislao Arana Garcia, “Huida de las garantias procedimentales ‘comunes’ en la reforma de la Ley de
extranjeria (Ley 14/2003)”. Jornadas de la RED ACOGE, sobre inmigracién y derechos en la reforma de
la Ley 14/2003, Alcald de Henares, 16 de diciembre de 2003.



de la Administracién del Estado, de la Comunidad Auténoma o de la Administracion
Local, en caso de convenio; tampoco seria posible la presentacién en las oficinas de
correos, ni la presentacidn telemética (la Orden del Ministerio del Interior de 13 de
noviembre de 2003, establece una relacion de los procedimientos y actuaciones
competencia de este Ministerio que podran utilizar el Registro telematico creado
expresamente en el mismo, entre los que no se encuentran los procedimientos en
materia de extranjeria).

Con esta regulacion mds que sustancial, entendemos que se limitan o se hace
desaparecer algunas de las mds importantes garantias procedimentales de nuestro
Derecho Administrativo, en aras a una pretendida mejora de la gestiéon, como se recoge
en la exposicion de motivos de la nueva ley. El principio de eficacia se convierte asi en
la justificaciéon de una pérdida importante de garantias para el administrado, sin un
correlato de beneficios para el mismo. No habria un equilibrio entre los privilegios y las
garantias del poder publico, vulnerdndose la esencia del Derecho administrativo.

La LPAC de acuerdo con su exposicion de motivos, trata de vincular al mismo
legislador estatal o autondmico para que sea cudl sea la regulacion especifica o sectorial
que realicen del procedimiento administrativo, se respeten las garantias establecidas en
la misma, para garantizar que todos los administrados tengan un tratamiento comun ante
todas las administraciones publicas:

“La Ley recoge esta concepcion constitucional de distribucién de competencias

y regula el procedimiento administrativo comun, de aplicacion general a todas

las administraciones Publicas y fija las garantias minimas de los ciudadanos

respecto de la actividad administrativa. Esta regulacion no agota las
competencias estatales o autonémicas de establecer procedimientos especificos
ratione materiae que deberdn respetar, en todo caso, estas garantias.”
Criterio mantenido igualmente por al Sentencia del Tribunal Constitucional 227/1988,
de 29 de noviembre.

La nueva regulaciéon que del procedimiento administrativo en materia de
extranjeria se realiza, tiene lugar mediante una norma con rango de Ley Organica, pero
en todo caso esta regulacion debe respetar los principios constitucionales que tienen una
operatividad directa o indirecta sobre el procedimiento, positivizados en los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucidn.

La misma exposicién de motivos de la LPAC, hace referencia a que con la regulacién
contenida en la LPAC en esta materia: “cobran especial relevancia los principios de
cooperacion, coordinacién y colaboracidn, posibilitando el que los ciudadanos puedan
presentar las solicitudes, escritos y comunicaciones que dirijan a las Administraciones
Publicas en los registros de cualquier 6rgano administrativo que pertenezca a la
Administracion General del Estado o a la de cualquier Administracion de las
Comunidades Auténomas, al margen de las restantes posibilidades ya establecidas o que
se establezcan. A tal efecto se prevé que, mediante convenio de colaboracion entre las
Administraciones Publicas, se implanten sistemas de intercomunicacion y coordinacién
de registros que garanticen la compatibilidad informaética y la transmision telematica de
los asientos”.

Asi, entendemos que la regulacion se ha realizado en la nueva Ley 14/2003,
sobre el lugar de presentacion de solicitudes, estaria vulnerando los principios de
cooperacion, coordinacion y colaboracion entre las Administraciones Publicas, que



se encuentran reconocidos en el art. 103.1 de la Constitucion. La jurisprudencia en
linea con la exposicién de motivos, ha interpretado de manera amplia este precepto, asi
STSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 16 de octubre de 2003 (Ar
120292); SSTSJ (Sala de lo Social) de Castilla y Leén de 19 de octubre de 1993 (Ar.
4493) y de 24 de mayo de 1995.

También esta limitacién para la presentaciéon de solicitudes ante la
Administraciéon, puede vulnerar el ‘“derecho del extranjero al procedimiento
administrativo”, del art. 105.c) CE, derecho que a su vez forma parte, segin la
jurisprudencia del derecho constitucional, a la tutela judicial efectiva garantizado
por el art. 24 de la CE. Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de junio de
1991 (Ar 5286) y de 1 de octubre de 2002 (Ar 7742).

Como nos recuerda el profesor Arana, “Se trata de una extension del principio o
garantia a la tutela judicial al proceso que se concreta en el derecho a ser parte en el
proceso y poder promover la actividad jurisdiccional que desemboque en una decision
judicial sobre las pretensiones deducidas (entre otras, véase STC 115/1984, de 3 de
diciembre

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

También cabria considerar que las restricciones sobre el lugar de presentacion de
las solicitudes estan vulnerando el principio constitucional pro actione o favor
actionis, que también forma parte de la tutela judicial efectiva, que exige siempre una
interpretacion de las normas que rigen el acceso a los Tribunales y a la Administracion
del modo mads favorable para la accién y no de tal manera que la obtencién de una
resolucién sobre el fondo sea dificultada u obstaculizada con interpretaciones rigoristas
o indebidamente restrictivas de aquellas normas procesales (SSTC 78/1991, de 15 e
abril; 120/1993, de 19 de abril; 132/1997, de 15 de julio y 207/1998, de 2 de diciembre).

2. Sobre la exigencia de comparecencia personal en las solicitudes

Como hemos comentado, el Art. 1° de la nueva Ley introduce a través de una nueva
Disposicion Adicional Tercera de la LO 4/2000, una segunda alteracion al régimen
comun establecido por la Ley 30/92, modificando el régimen de representacion en el
derecho administrativo en los procedimientos de extranjeria. Esta norma diferencia
entre las solicitadas en territorio espafiol y fuera de territorio espanol:

“1. Respecto a los lugares de presentacion de solicitudes, la nueva regulacion establece
que cuando el sujeto legitimado se encuentre en territorio espaiiol habrd de presentar
personalmente las solicitudes relativas a autorizaciones de residencia y trabajo en los
registros de los Organos competentes para su tramitacion. Igualmente, en los
procedimientos en los que el sujeto legitimado fuese un empleador, las solicitudes
podrdn ser presentadas por éste, o por quien vdlidamente ostente la representacion
legal empresarial.



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

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, en los supuestos de presentacion de
solicitudes y recogida de visado de estancia, trdnsito de residencia por reagrupacion
familiar de menores, ambos trdmites podrdn realizarse mediante representante
debidamente acreditado.

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

3. Asimismo, no se requerird la comparecencia personal en los procedimientos de
contratacion colectiva de trabajadores, en los supuestos contemplados en un convenio
o0 acuerdo internacional, en cuyo caso se estard a los dispuesto en el mismo.”

De acuerdo con esta nueva redaccién, tanto en los drganos administrativos situados en
nuestro pais, como en los situados en el extranjero, la actuacién administrativa mediante
representante se convierte en regla excepcional, exigiéndose como regla general la
comparecencia personal en la presentacion de solicitudes de autorizaciones de
residencia o trabajo.

Asti, cuando el sujeto legitimado se encuentra en territorio espaiiol, ya sea el trabajador o
el empleador, deberd realizar la solicitud personalmente, salvo que en este tltimo caso
esté constituido legalmente como empresa o persona juridica, y por impedir su propia
naturaleza la personacion, se deba realizar por quien ostente la representacion legal
empresarial, para lo que habrd que estarse a lo establecido en la legislacién mercantil
con relacién a la misma, o de asociaciones o fundaciones en su caso.

Desaparece la posibilidad de actuar mediante representante en las solicitudes de estos
procedimientos administrativos, donde lo realizado por el representante tiene los
mismos efectos que si hubiese sido realizado por el representado, tal y como se recoge
en el art. 32 de la LPAC, que permite la representacion del interesado por cualquier
persona con capacidad de obrar sin ninguna limitacion, debiéndose acreditar la
representacion por cualquier medio vélido en derecho que deje constancia fidedigna, o
mediante declaracién en comparecencia personal del interesado, en el caso concreto de
formulacion de solicitudes . Es de acuerdo con el principio constitucional a favor de la
accion, que el art. 32.4 de la LPAC establece una serie de consideraciones para el caso
de ausencia o insuficiencia de la acreditacién, conforme a la que no impedird que se
tenga por realizado el acto de que se trate, siempre que se aporte aquélla o se subsane el
defecto dentro del plazo de diez dias que deberd conceder al efecto el drgano
administrativo o de un plazo superior cuando las circunstancias asf lo requieran.



Sélo se permitird por tanto la actuacién por representante en los procedimientos
ante 6rganos administrativos espafioles situados en el extranjero, de forma excepcional,
cuando el interesado no resida en la poblacién que tenga oficinas consulares o
diplomaticas y se acrediten razones que obstaculicen el desplazamiento hasta las
localidades donde se encuentren éstas. Pero como se ve, esto no sera automatico, €s
decir, no se reconoce el derecho a actuar a través de representante tal y como se recoge
en la LPAC, antes expuesto, sino que en todo caso, tendra que solicitar el interesado,
que se le exima de esa presentacion personal. No puede entenderse este nuevo requisito
que dificulta enormemente el acceso al procedimiento cuando, ademds atn habiendo
sido autorizada la presentacion a través de representante, la Disposicion Adicional
Tercera habilita a la misién diplomdtica u oficina consular para requerir si lo estima
necesario la comparecencia personal del solicitante y, cuando lo estime necesario,
mantener una entrevista personal. Entendemos que se otorga un poder discrecional a la
misién diplomatica u oficina consular para que atn habiendo autorizado la presentacion
a través de representante, pueda “no fiarse de la representacidon” solicitando la
comparecencia personal para mantener una entrevista personal.

Pero esta nueva regulacion no sélo reduce o limita el derecho comin de representacidn,
sino que ademds, supone una derogacién ticita del art. 20.3 de la LO 4/2000,
modificada por la 8/2000, modificando el criterio mantenido en este articulo, en el que
se establecia una presunciéon de representacion a favor de las organizaciones
constituidas legalmente en Espafia para la defensa de los inmigrantes, expresamente
designadas por éstos, que aunque se les pudiera seguir considerando como interesados
en el procedimiento, no podran actuar como representantes del extranjero en estos
procedimientos.

Al igual que hemos expuesto en el caso del lugar de presentacion de solicitudes,
entendemos que la limitacion al derecho de representacion administrativa, en un
procedimiento ya suficientemente gravoso para el interesado, vulnera el principio
de tutela judicial efectiva ya que se impide o dificulta enormemente el ejercicio del
derecho al procedimiento administrativo, olvidando la doble finalidad de todo
procedimiento administrativo, de dar satisfaccion a las necesidades publicas, sin
olvidar las garantias debidas al administrado.

ARTICULO PRIMERO. PUNTO TREINTA Y NUEVE. QUE INTRODUCE
UNA NUEVA DISPOSICION ADICIONAL CUARTA A LA LEY 4/2000,
MODIFICADA POR LA 8/2000. Inadmision a tramite de solicitudes. Referido a
los supuestos 1, 3.4.7 v 8.

Como ya se ha comentado anteriormente el articulo 4 de la nueva Ley Orgéanica
14/2003, cumple con el objetivo de amparar la regulaciéon que en sus tres articulos
precedentes realiza de los procedimientos administrativos en materia de extranjeria y
que suponen la introduccién de variantes en la regulacion comun del procedimiento
administrativo. Asf tras la STS de 20 de marzo que habia declarado ilegales algunos por
contravenir la LPAC, quedan ahora elevados a rango de Ley y con este articulo 4 que
establece el cardcter supletorio de esta ley, esta contradiccion ha quedado salvada.



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

1. Falta de legitimacién del solicitante, o insuficiente acreditaciéon de la

representacion.

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

3. Cuando se trate de reiteracion de una solicitud ya denegada, siempre que las

circunstancias que motivaron la denegacién no hayan variado.

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

Cuando el solicitante tenga prohibida su entrada en Espafia.

Cuando se trate de solicitudes manifiestamente carentes de fundamento.

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

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

AN

En nuestro derecho positivo como nos recuerda la doctrina, son muy pocos los
procedimientos administrativos en los que se introduce el filtro previo de la inadmisién
a tramite. El perjuicio que supone la inadmision a tramite, puesto de manifiesto por la
jurisprudencia, es considerado razén suficiente como para tratar con suma cautela este
supuesto. La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1988 (Ar 9264) ha
seflalado que la inadmision a tramite de las solicitudes administrativas causa
indefension, en cuanto cierra el paso a una resolucién administrativa expresa sobre lo
que una cuestiéon de fondo, o intimamente ligada con ella, violando asi el derecho a
una tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

Pero ademds en los casos en que el derecho positivo introduce la posibilidad de
inadmisidn a trdmite, como por ejemplo en el caso de otro procedimiento administrativo
relacionado con extranjeros como es el asilo, ésta contiene muchas mas garantias que
las que se recogen en la nueva regulaciéon de extranjeria, como es en ese caso la
posibilidad de reexamen, que suspenderd los efectos de la inadmisién a trdmite y
estableciendo la figura del silencio positivo en caso de no resolucién del reexamen en
plazo.

Entendemos que ademds de que la inadmisién a trdmite de solicitudes puede, por si
misma, suponer una vulneracion de la tutela judicial efectiva tal y como lo ha
declarado el Tribunal Supremo, se ha realizado una muy deficiente regulacién de
dudosa constitucionalidad en los supuestos 1, 3,4,7 y 8 , que supone una pérdida
importantisima de las garantias para el acceso al procedimiento, como la posibilidad de
subsanacion (art. 71 )LPAC; el no haber previsto situaciones excepcionales en los que
la presentacion personal sea imposible; asi como la vulneracion del art. 24.2 CE con
la posibilidad regulada en el punto 4, de inadmisién por constar en un procedimiento
administrativo sancionador contra el solicitante en el que pueda proponerse la
expulsion, sin necesidad incluso de que haya recaido resolucién, que entendemos iria en



contra del principio de presuncion de inocencia y del principio de imparcialidad
recogido en el art. 103.3 de la CE

STS de 3 de julio (Ar 5431); STSJ de Catalufa (Sala de lo Contencioso Administrativo)
de 10 de noviembre de 1998 (Ar 4255); STSIJ del Pais Vasco de 18 de enero de 2002.

ARTICULO UNO, APARTADO TREINTA Y TRES DE LA LEY 14/2003, que
modifica los apartados 2 y 3 del art. 63 de la Ley 4/2000, modificada por la 8/2000,
respecto a su parrafo tercero del apartado 2.

El Articulo uno, apartado treinta y tres, modifica los apartados 2 y 3 del art. 63 de la
Ley de 4/2000, relativos al procedimiento preferente de expulsion, quedando redactado
de la siguiente forma:

“Si el interesado, o su representante, no efectuase alegaciones sobre el contenido de la
propuesta o si no se admitiesen, por improcedentes o innecesarias, de forma motivada,
por el instructor las pruebas propuestas, sin cambiar la calificacion de los hechos, el
acuerdo de iniciacion del expediente serd considerado como propuesta de resolucion
con remision a la autoridad competente para resolver”.

En este nuevo parrafo se introduce la posibilidad de que la iniciacion de un
procedimiento administrativo sancionador en materia de extranjeria pueda
convertirse, directamente, en propuesta de resolucion. Previsién ya contenida en el
art. 102.2 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio por el que se aprueba el
Reglamento de Extranjeria, pero ahora lo eleva a rango legal.

Esta posibilidad de que el acuerdo de iniciaciéon de los procedimientos
sancionadores administrativos se conviertan en propuestas de resolucidn, se contiene
con caracter general, en el Art. 13.2 del RD 1398/1993 por el que se regula el
procedimiento comun de ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién
Publica. Sin embargo la nueva regulacién es mads restrictiva pues permite este
procedimiento no s6lo cuando el interesado o su representante no haga alegaciones
sobre el contenido de la propuesta, sino también cuando éstas no sean admitidas por
improcedentes o innecesarias.

Pero respecto a la constitucionalidad del precepto, que ahora no atafie,
entendemos que con esta forma de proceder en los caso de procedimientos
sancionadores de extranjeria, se vulneraria el derecho de todo procedimiento
sancionador como es el deber de notificacion de la resolucion por la que se
rechacen las pruebas propuestas por los administrados (STC 116/1997 y STS de 26
de octubre de 1997 — Ar. 6902-). Notificacion de la resolucion denegatoria de la prueba
propuesta que permite la impugnacion de este acto de tramite de acuerdo con el art.
107.1 LPAC . En este caso evidentemente tratindose de la posibilidad de expulsién del
territorio espafiol, se trataria de un acto de tramite que puede provocar indefension o
perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos, contraviniendo por tanto, el art.
24.1 CE.

De la misma forma, si la nueva redaccion del art. 63.2, se interpreta como
que la propuesta de resolucion no se notifica al inculpado sino que directamente se
remite a la autoridad competente para resolver, entendemos que de acuerdo con la



Sentencia del Tribunal Constitucional 29/1989, la no notificacion de la propuesta de
resolucion al inculpado supone una vulneracion del derecho de defensa y a conocer
la acusacion, del art. 24.2 CE, vulneracion no susceptible de sanacién en el
contencioso posterior, como se establece en el art. 19 del RD 1398/1993. (STC
160/1994).

ARTICULO PRIMERO DE LA LEY 14/2003:

PUNTO TREINTA Y CINCO. POR EL QUE SE MODIFICA EL ART. 66 DE
LA LEY 4/2000, MODIFICADA POR LA 8/2000. En concreto el ahora art. 66.1;
El Parrafo 2° del 66.2; Relativos a la cesion de datos de pasajeros por las
compaiiias de transporte.

PUNTO CUARENTA. POR LA QUE SE INTRODUCE UNA NUEVA
DISPOSICION ADICIONAL QUINTA A LA LEY 4/2000, MODIFICADA POR
LA 8/2000. Referido a su apartado 2°. Relativa al acceso a los datos del padrén por
parte de la Administracion General del Estado.

ARTICULO TERCERO. PUNTO 3. Que modifica el Art. 16.3 de la Ley 7/85, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del régimen Local;

RELATIVAS A LA ~CESION DE DATOS A LA AUTORIDAD GUBERNATIVA
POR LAS COMPANIAS DE TRANSPORTE Y EL ACCESO A LOS DATOS
DEL PADRON, SIN CONSENTIMIENTO PREVIO DE LOS INTERESADOS.

Todos estos preceptos van referidos a la cesion y acceso via telematica, sin
consentimiento previo del interesado, de datos de caracter personal, bien por parte
de las compaifiias aéreas, bien por las administraciones publicas, y en especial el padron
municipal, con la finalidad todas ellas, segin viene reflejado, de control y permanencia
de los extranjeros en Espafia, y para el ejercicio de las competencias propias de las
administraciones publicas y en especial las derivadas de la aplicacion de la normativa de
extranjeria. En este sentido nuestro tribunal Constitucional, en su sentencia de 30 de
Noviembre de 2000, que declara inconstitucional algunos preceptos de la ley de
proteccion de datos, establece unos limites que a continuacién recogemos y que
creemos justifica sobradamente la inconstitucionalidad de algunos incisos de esos
preceptos a los que al final nos referiremos.

El articulo 18.4 de la CE. segin tiene declarado la STC 254/1993 es un instituto
de garantia de los derechos a la intimidad y al honor. La garantia de la vida privada de
la persona y de su reputacién poseen hoy una dimension positiva que excede el dmbito
propio del derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce en un
derecho de control sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada "libertad
informdtica" es asi derecho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un
programa informdtico ("habeas data") y comprende, entre otros aspectos, la oposicioén
del ciudadano a que determinados datos personales sean utilizados para fines distintos
de aquel legitimo que justificd su obtencién (SSTC 11/1998, FJI 5, 94/1998, FJ 4). El
derecho a la protecciéon de datos garantiza a los individuos un poder de disposicion
sobre esos datos e impone a los poderes ptiblicos la prohibicién de que se conviertan en
fuentes de esa informacion, no reduciéndose esta proteccion solo a los datos intimos de
la persona, sino a cualquier dato de caricter personal, sea o no intimo, alcanzando
incluso a los que sean publicos.



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

Evidentemente este derecho no es absoluto, y como otros estd sometido a unos
limites, y aqui es donde debemos analizar si la normativa introducida por la LO
14/2003 respecta o no eso limites, ya que de no respetarlos, serfa tanto como negar el
contenido esencial del derecho, pudiendo ser los incisos que sefialaremos
insconstitucionales.
La propia Constitucién menciona en el art. 105 b) que la ley regulard el acceso a
los archivos y registros administrativos "salvo en lo que afecte a la seguridad y
defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas”
(en relacién con el art. 8.1 y 18.1 y 4 CE), y en numerosas ocasiones este Tribunal
ha dicho que la persecucion y castigo del delito constituye, asimismo, un bien
digno de proteccion constitucional, a través del cual se defienden otros como la
paz social y la seguridad ciudadana. Bienes igualmente reconocidos en los arts.
10.1 y 104.1 CE (por citar las mas recientes, SSTC 166/1999, de 27 de
septiembre, FJ 2, y 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3.a; ATC 155/1999, de 14 de
junio). El convenio Europeo de 1981 para la Proteccién de personas respecto al
Tratamiento Automatizado de datos de carécter personal, hecho en Estrasburgo el
28 de Enero, en su articulo 9 tiene en cuenta esas exigencias, asi como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, quien refiriéndose a la garantia de la intimidad
individual y familiar del art. § CEDH, aplicable también al trifico de datos de
cardcter personal, reconociendo que pudiera tener limites como la seguridad del
Estado (STEDH caso Leander, de 26 de marzo de 1987, 60 47 y sigs.), o la
persecucidn de infracciones penales ("mutatis mutandis", SSTEDH, casos Z, de 25
de febrero de 1997, y Funke, de 25 de febrero de 1993), ha exigido que tales
limitaciones estén previstas legalmente y sean las indispensables en una sociedad
democritica, asi como esos limites respondan a una necesidad social imperiosa y
adecuados y proporcionados para el logro de su propésito, (Sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso X e Y, de 26 de marzo de 1985;
caso Leander, de 26 de marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989;
"mutatis mutandis", caso Funke, de 25 de febrero de 1993; caso Z, de 25 de
febrero de 1997).

Si esos limites son tan amplios, como lo son en los preceptos cuya



impugnacién postulamos, "se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando
el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mds alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria protecciéon” STC 11/1981,
de 8 de abril (FJ 8).

Por ello lo importante serd analizar si cuando el art. 66 en su apartado 1°
dice ‘.. a efectos de combatir la inmigracion ilegal...”, o en el parrafo 2° del
apartado 2°, dice “...a los efectos indicados en el apartado anterior...” en lo
referido a combatir la inmigracién ilegal, o en la Disposicidn adicional 5* apartado
2° cuando dice “para la exclusiva finalidad de cumplimentar las actuaciones que
los organos de la Administracion General del estado competentes en los
procedimientos regulados en esta ley orgdnica y sus normas de desarrollo tienen
encomendadas...” o lo regulado en la modificacion al art. 16.3 de la ley 7/85 de
bases de régimen local, cuando dice “los datos del padron municipal se cederdn a
otras Administraciones publicas que lo soliciten sin consentimiento previo al
afectado solamente cuando sean necesarios para el ejercicio de sus respectivas
competencias, y exclusivamente para asuntos en los que la residencia o el
domicilio sean datos relevantes...”” o por ultimo en la disposicién Adicional 7*
cuando dice “Para la exclusiva finalidad del ejercicio de las competencias
establecidas en la Ley Orgdnica de derechos y libertades de los extranjeros en
Esparia y su integracion social, sobre control y permanencia de extranjeros en
Esparia, la direccion General de la policia accederd a los datos de inscripcion
padronal de los extranjeros existentes en los padrones municipales,
preferentemente por via telemdtica..” si se ha superado el limite
constitucionalmente admisible, o si por el contrario lo habremos vaciado de su
contenido esencial, siendo por tanto inconstitucional esta regulacion.

Esas limitaciones para que superen el tamiz constitucional han de estar
justificadas en la proteccion de otros derechos o bienes constitucionales (SSTC
104/2000, de 13 de abril, FJ 8 y las alli citadas) y, ademds, han de ser
proporcionadas al fin perseguido con ellas (SSTC 11/1981, FJ 5, y 196/1987, FJ
6). Pues en otro caso incurririan en la arbitrariedad proscrita por el art. 9.3 CE. La
restriccion de este derecho no puede estar basada, por si sola, en la actividad de la
Administraciéon Puablica. Ni es suficiente que la Ley apodere a ésta para que
precise en cada caso sus limites, limitindose a indicar que deberd hacer tal
precision cuando concurra algtin derecho o bien constitucionalmente protegido. Es
el legislador quien debe determinar cudndo concurre ese bien o derecho que
justifica la restriccion del derecho a la proteccion de datos personales y en qué
circunstancias puede limitarse y, ademads, es él quien debe hacerlo mediante reglas
precisas que hagan previsible al interesado la imposicion de tal limitacién y sus
consecuencias. Pues en otro caso el legislador habria trasladado a la
Administracion el desempefio de una funcién que sélo a él compete en materia de
derechos fundamentales en virtud de la reserva de Ley del art. 53.1 CE, esto es,
establecer claramente el limite y su regulacion. Por ello entendemos que la
posibilidad de acceso o cesiéon de datos, basadas en el ejercicio de las
competencias de una ley administrativa, que no penal, asi como a los efectos de
combatir la inmigracién ilegal, que es una mera infraccién administrativa, por lo
que al extranjero se refiere, no puede suponer la restriccion del derecho del art.
18.4 de 1a C.E., debiendo quedar este limite exclusivamente para la persecucion de
las infracciones penales relacionadas con la inmigracién clandestina, arts. 318 bis
y 313 del Cédigo Penal, donde precisamente el extranjero es el sujeto pasivo o
victima, y no responsable de las mismas. En este sentido se pronuncio el informe a
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estos preceptos de la Agencia de protecciéon de Datos, donde la posibilidad de
acceso y cesion sin autorizacidn del interesado se circunscribia a la prevencion y
persecucion de infracciones penales y garantia de seguridad publica. Los incisos
antes seflalados van mucho mas alld, permitiendo la infraccién del art. 18.4 por la
simple persecucidn de una infraccién administrativa o para resolver un expediente
administrativo que no afecta ni a la seguridad ni al orden publico ni a otros
derechos constitucionales protegibles.

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

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

Los preceptos cuya impugnacion pretendemos son claramente
inciertos, abiertos y genéricos, que en el fondo permitirian cualquier
limitacion al derecho contenido en el art. 18.1 y 4 de la C.E. , vaciandoles de
su contenido esencial. Basta leer detenidamente estos incisos antes referidos
“cuando asf lo determinen las autoridades...” a efectos de combatir la inmigracién
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ilegal...” “en el cumplimiento de los fines que tienen encomendadas...” *“...cuando
sean necesarios para el ejercicio de sus respectivas competencias...” o ‘“Para la
exclusiva finalidad del ejercicio de las competencias establecidas en la LO...” Es
decir, y en conclusion, en cualquier caso, lo que supone infringir el contenido
esencial del derecho.

ARTICULO PRIMERO LEY 14/2003:

PUNTO TREINTA Y UNO, POR EL QUE SE MODIFICA EL ART. 58 DE LA
LEY 4/2000, MODIFICADA POR LA 8/2000. Y EN SU PUNTO TREINTA Y
CUATRO, POR EL QUE SE INTRODUCE UN NUEVO APARTADO 3 EN EL
ART. 64 DE LA MISMA LEY.

REFERIDOS A LA MODIFICACION DE LA FIGURA DE LA DEVOLUCION.

Articulo 58, apartado 5

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

Articulo 58, apartado 6

La devolucion acordada en el pdrrafo a) del apartado 2 de este articulo
conllevard la reiniciacion del computo del plazo de prohibicion de entrada que hubiese
acordado la resolucion de expulsion quebrantada. Asimismo, toda devolucion
acordada en aplicacion del pdrrafo b) del mismo apartado de este articulo llevard
consigo la prohibicion de entrada en territorio espaiiol por un plazo mdximo de tres
arnios.

Articulo 64 apartado 3

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

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

Esta identidad en ambas figuras con excepcion del procedimiento a seguir en

cada caso (;procedimiento? sumario en la devolucion mientras que en la expulsion se
respeta el derecho de defensa, ddndose audiencia al interesado antes de acordar su
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expulsién), nos obliga a analizar la propia naturaleza de los efectos que despliega la
orden de devolucion del extranjero que pretende entrar ilegalmente en nuestro pais, en
cuanto a determinar si nos encontramos ante una verdadera sancion administrativa,
como en el caso de las 6rdenes de expulsion.

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

Como ha sefialado el TS en la sentencia de 27 de marzo de 1998, la sancién
representa a su vez el reproche de haber incurrido en una conducta ilicita o
incriminable, reproche que s6lo es posible predicar del sujeto sancionado y tinicamente
respecto a él ha de producir efecto.

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

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

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

Por lo tanto la imposicién de una sancién, como es la prohibicién de entrada en
Espafia durante tres afios, requerird un acuerdo administrativo motivado, que sélo puede
acordarse en el seno de un procedimiento administrativo (STC 18 de diciembre de 2000:
La imposicion de toda sancion exige la declaracion de culpabilidad en un
procedimiento sancionador, en donde el afectado pueda alegar lo que a su defensa
considere conveniente, sin que en ningiin caso se produzca vulneracion del art. 24.2
CE.). De una parte como garantia de los derechos del extranjero incurso en una
infraccién administrativa, y de otra como instrumento de control de la actuacién
administrativa.

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

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

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

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

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

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

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

Todos ellos apuntan a la existencia de audiencia del interesado.

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

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

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

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

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

La STC 01/04/1982, declara que la presuncion de inocencia es un derecho
fundamental que vincula a todos los poderes piiblicos y es de aplicacion inmediata, y
debe entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucion, tanto
administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicion o conducta de las
personas y de cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio para las mismas o
limitativo de sus derechos.
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ARTICULO PRIMERO LEY 14/2003. PUNTO TREINTA Y DOS.
RESPECTO A LA INTRODUCCION EN LA LEY 4/2000, MODIFICADA POR
LA 8/2000, DE UN NUEVO ART. 62 quinquies, APARTADO 2, REFERIDO A
LAS MEDIDAS DE SUGURIDAD EN LOS CENTROS DE INTERNAMIENTO
DE EXTRANJEROS.

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

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

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

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

Art. 43. 1. La sancion de aislamiento se cumplird con informe del Médico
del establecimiento, quien vigilard diariamente al interno mientras
permanezca en esa situacion, informando al Director sobre su estado de
salud fisica y mental y, en su caso, sobre la necesidad de suspender o
modificar la sancién impuesta.

2. En los casos de enfermedad del sancionado, y siempre que las

circunstancias lo aconsejen, se suspenderd la efectividad de la sancién que
consista en internamiento en celda de aislamiento, hasta que el interno sea
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dado de alta o el correspondiente 6rgano colegiado lo estime oportuno,
respectivamente.

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

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

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

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

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

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

17



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

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

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

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

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

-Art. 24 C.E, derecho a una tutela judicial efectiva, pues consideramos que
segtin la regulacion dada a los centros de internamiento en la nueva ley, los internos se
encuentran claramente en una situacién de indefensién permanente, pues estan a cada
momento en manos de las decisiones adoptadas por los funcionarios de la policia sin
que en ningin momento se regule adecuadamente el derecho a un procedimiento con
todas las garantias, de forma andloga al proceso penal, con las consecuencias y
perjuicios que ello conlleva.

-Art. 105 C.E., en tanto en cuanto la Ley debe establecer cuando proceda la
audiencia al interesado en los procedimientos administrativos.
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