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La expulsion de extranjeros que se encuentran en tramite
de regularizacion.

. Planteamiento

Ocurre en ocasiones que un ciudadano extranjero se encuentra en situacion
irregular en Espafa, y en tales circunstancias solicita una autorizacion de residencia
del tipo que sea, iniciandose asi el correspondiente procedimiento que debe ser
resuelto por la Administracion. Pero puede ocurrir que entre tanto a ese ciudadano
extranjero se le abra un procedimiento sancionador por permanencia irregular en
Espafia.

El presente trabajo tiene por objeto estudiar la incidencia de esa solicitud de
autorizacion de residencia en el expediente sancionador, analizandose la legislacion
y la jurisprudencia que tratan sobre esta cuestion.

[I. La sentencia 94/1993 de 22 de marzo del tribunal constitucional

1. Los hechos de la sentencia

El Tribunal Constitucional se planted y resolvié la cuestion en una ya antigua
sentencia, en concreto la 94/1993 de 22 de marzo.

Los hechos fueron los siguientes, tal como se recogen en la propia sentencia: La
recurrente, de nacionalidad filipina, obtuvo en 1986 un primer permiso de trabajo y de
residencia en Espafia; el 19 de octubre de 1987 solicitd la renovacion, que tuvo que
reproducir el 2 de febrero de 1988 por extravio de la anterior solicitud. Dicha solicitud
le fue concedida por lo que al permiso de trabajo se refiere.

Entre tanto, el 1 de febrero de 1988 se inicid el expediente administrativo de
expulsion de la recurrente, que concluyé por Acuerdo de la Direccion de la Seguridad
del Estado, de 15 de marzo de 1988, por el que se decidia la expulsion del territorio
nacional de la actora asi como la prohibicién de entrada en éste por un periodo de tres
afos.

Recurrido este acto administrativo por la via especial de proteccion jurisdiccional de
los derechos fundamentales de la persona, el recurso fue estimado por la Audiencia
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Nacional mediante sentencia de 30 de noviembre de 1988, que declard la nulidad del
acto administrativo de expulsion. Interpuesto recurso de apelacion por el Abogado del
Estado, fue estimado por el Tribunal Supremo, mediante sentencia de 12 de julio de
1989 (R. 5350/1989)", que revoco la apelada, confirmando la regularidad del acto
administrativo. Contra esta sentencia la interesada interpuso recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional.

1 ElI numero R. de identificacion de sentencias se refiere al dado por el Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi. Las sentencias del Tribunal Constitucional se mencionan por el nimero de las mismas.

La recurrente alegaba la violacion de los derechos reconocidos en los art. 19, 14,
24 y 25 de la Constitucion (CE, en lo sucesivo).

En relaciéon con los hechos expuestos, conviene destacar una serie de datos
importantes. En primer lugar, entonces estaba en vigor la Ley organica 7/1985 de 1 de
julio, de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, acordandose la
expulsion en aplicaciébn de lo dispuesto en los art. 26.1.a) y b) (encontrarse
ilegalmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la prérroga de estancia o, en
su caso, el permiso de residencia, cuando fueren exigibles; no haber obtenido
permiso de trabajo y encontrarse trabajando, aunque cuente con permiso de
residencia valido)®. Asimismo se encontraba en vigor el Reglamento de dicha Ley,
aprobado por Real Decreto 1119/1986 de 26 de mayo.

2 Laregulacién actualmente vigente (la Ley organica 4/2000 con sus multiples reformas) tiene diferencias de
importancia en la redaccion, como veremos en su momento.

Otro dato importante es que en el momento de resolverse el procedimiento de
expulsion la interesada ya era titular del permiso de trabajo, como reconoce la propia
sentencia constitucional. Pero ademas en los antecedentes de la sentencia se refleja
otro dato fundamental: segun la demanda de amparo, cuando se inicié el expediente
de expulsion, el 1 de febrero de 1988, la actora habia solicitado la renovacion del
permiso meses antes y poseia el correspondiente resguardo que, segun el art. 48 del
Real Decreto 1119/1986, surtia los mismos efectos que el permiso hasta que se
resolviera el expediente.

También es dato importante el que la recurrente solicitaba una renovacion del
permiso, no un permiso inicial. Aquélla ya habia sido titular de un permiso de trabajo y
lo que queria era renovarlo. Cabe por tanto plantearse si la respuesta del Tribunal
Constitucional hubiera sido la misma si lo solicitado hubiera sido un permiso inicial®.

3 Enla doctrina,Borrajo Iniestaparece dar importancia a esta distincion: «es importante subrayar que el mero
transcurso del plazo de estancia o residencia no conlleva la obligacion de salir, si se ha solicitado la



THOMSON REUTERS
ARANZADI

correspondiente prérroga o renovacion (y se es poseedor del valioso ‘resguardo’ que documenta la solicitud,
pendiente de resolucién por la Administracién). Y a continuacién menciona la doctrina de la STC 94/1993,
ademas de las del Tribunal Supremo de 25-06-1980 (R. 3344/1980) y 3-07-1980 (R. 3404/1980). Vid.Borrajo
Iniesta, |., La libertad de circulacion de los extranjeros en Espafia , en el libro colectivo coordinado por
P.Biglino Campos, Ciudadania y extranjeria: Derecho nacional y Derecho comparado , Ed. McGraw-Hill,
Madrid, 1998, pag. 72.

2. Ladoctrina de la sentencia constitucional

A ) El Tribunal Constitucional concedi6 el amparo, por entender lesionado el
derecho fundamental reconocido en el art. 19 CE, es decir la libertad de circulacion y
de residencia. Dice el Tribunal Constitucional que la decision de expulsar o extrafiar a
una persona del territorio nacional, prohibiendo su regreso durante un periodo de
tiempo, afecta directamente a la libertad de circulacién que contempla dicho precepto
constitucional, pudiendo vulnerarla o no, segun el fundamento y alcance de la
medida.

Se plantea entonces el Tribunal la cuestion de si un extranjero puede ser
considerado titular del derecho fundamental de circulacién, y en su caso con qué
alcance. La respuesta que da sienta la doctrina fundamental de la sentencia: los
extranjeros pueden ser titulares de los derechos fundamentales a residir y a
desplazarse libremente que recoge la Constitucibn en su art. 19. Al afirmar lo
contrario —continta razonando el Tribunal Constitucional- la sentencia del Tribunal
Supremo recurrida en amparo rompio, de manera abrupta e inexplicada, con una
firme linea jurisprudencial del propio Tribunal Supremo, que se mantiene desde sus
sentencias de 25 de junio y 3 de julio de 1980 (R. 3344/1980 y 3404/1980)".

4 Borrajo Iniestaalude a las diversas sentencias dictadas en la época (Borrajo Iniesta, I., El status
constitucional de los extranjeros , en Estudios sobre la Constitucién espafiola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria , Ed. Civitas, Madrid, 1991, tomo Il, pag. 718 ss). Realmente quien rompié con
esa linea fue el propio Tribunal Constitucional con su Auto 182/1985 de 13 de marzo, que declar6é
-ciertamente de manera innecesaria en aquel caso, ya que lo hizo «a mayor abundamiento»- que el art. 19
CE era aplicable solo a los espafioles. La propia STC 94/1993 reconoce la innecesariedad de la afirmacion
(Fundamento Juridico —FJ en lo sucesivo- 2 in fine). También en la STC 99/1985 se habia resaltado que los
art. 19, 23 y 29 se refieren expresamente a espafioles.

Cuestion distinta, sin embargo, es —continda la sentencia- el alcance que despliega
la proteccion constitucional a los desplazamientos de extranjeros en Espafa. La
libertad de circulacion a través de las fronteras del Estado, y el concomitante derecho
a residir dentro de ellas, no son derechos imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana, ni por consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto
tales al margen de su condicion de ciudadano. Por tanto, es licito que las leyes y los
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tratados modulen el ejercicio de esos derechos en funcién de la nacionalidad de las
personas, introduciendo tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros en lo
gue atafie a entrar y salir de Espafia, y a residir en ella. Pero la libertad del legislador
no es absoluta, «como da por supuesto la sentencia impugnada en el recurso de
amparo», y menciona al efecto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(en particular, sus art. 12 y 13), «que no puede ignorado a la hora de interpretar los
art. 19 y 13 de la Constitucién, por imperativo de su art. 10.2».

Asi pues, los extranjeros que por disposicion de una Ley o de un tratado, o por
autorizacion concedida por una autoridad competente, tienen derecho a residir en
Espafia, gozan de la proteccién que brinda el art. 19 de la Constitucion. O, dicho de
otra manera, presupuesto para poder invocar el art. 19 CE es que los extranjeros han
de tener el derecho a residir en Espafa. Y aun asi, la proteccién del art. 19 CE no es
necesariamente en idénticos términos que los espafioles, sino en los que determinen
las Leyes y tratados a los que se remite el art. 13.1 CE.

Se trata por tanto de un derecho constitucional de configuracién legal, ya que no se
trata de un derecho fundamental ligado a la dignidad humana, sino que se encuentra
mas préximo a los derechos recogidos en el art. 23 CE®.

5 Diez-Picazo, L.M., Sistema de derechos fundamentales , Ed. Civitas, Madrid, 2011, pag. 139-140. Los
extranjeros tienen derechos constitucionales, si bien pueden ser de configuracion legal, motivo por el cual
cabe acudir en su defensa a la via de amparo constitucional. Se rechaza asi la opinién segun la cual el
derecho de circulacion y residencia de los extranjeros en Espafia no seria un derecho fundamental, sino de
rango meramente legal, de tal manera que su lesion impediria acudir a la via especial de proteccion de los
derechos fundamentales y al recurso de amparo.

Atendiendo a tales pautas interpretativas, cuando la medida consiste en la
expulsion de un extranjero, siempre que éste se halle legalmente en el territorio
nacional , para ser respetuosa con la libertad de circulacion que el art. 19 CE
reconoce a los extranjeros que se hallan legalmente en nuestro territorio, la decision
de expulsiéon o extrafiamiento debe fundarse en alguno de los supuestos previstos por
la Ley de Extranjeria, u otro texto legal de igual valor, para adoptar esa grave medida.
Asimismo, la conformidad con la Ley de la medida de expulsion depende de si
concurren realmente los hechos determinantes de la expulsion, que deben quedar
acreditados en el procedimiento administrativo o, en caso de contencioso, ante el
Tribunal que conozca de él; y también depende de que concurran razones que
justifiqguen que, en vez de imponer la multa que con caracter general preve el art. 27
de la Ley de Extranjeria, haya de imponerse la decision de expulsion, indudablemente
mas gravosa. Finalmente, deben ser respetados el minimo esencial de garantias de
procedimiento que enuncia el art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos, y los arts. 13, 19 y 24 de la Constitucidon, precepto este Ultimo que es
plenamente aplicable a los extranjeros.

Asi expuesta, esta doctrina es solo aplicable a los extranjeros que se encuentran
legalmente en territorio nacional, en cuyo caso la decision de expulsion debe basarse
en alguno de los supuestos legalmente previstos. Y obviamente la medida de
expulsion depende de que realmente concurran los hechos determinantes de la
expulsion y se respeten las garantias procedimentales.

B ) Asi las cosas, a la vista de los hechos, el Tribunal Constitucional podia haber
terminado su razonamiento en este punto, afirmando que la interesada habia
solicitado la renovacion del permiso con anterioridad a la tramitacion del expediente
de expulsion, y que, al resolverse éste, ya tenia un permiso de trabajo y por tanto se
encontraba en situacion legal y con derecho a residir en Espafia, lo que impedia dictar
tal resoluciéon de expulsion.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional se desvia de este razonamiento y opta por
otro: la razon determinante del otorgamiento del amparo estriba en que la decisién de
expulsion fue adoptada prescindiendo completamente de si la ciudadana extranjera
tenia 0 no derecho a permanecer en Espafa. Los funcionarios del Ministerio del
Interior —dice la sentencia- se aferraron a la circunstancia de que los permisos de
residencia y de trabajo de la interesada habian expirado, e ignoraron las alegaciones
de ésta de que habia solicitado con anterioridad su renovacion. En el proceso
contencioso administrativo qued6 probado que la recurrente habia instado varios
meses antes la renovacién de su permiso ante las autoridades laborales, quienes
ademas lo habian otorgado, aun cuando fuera unos dias después de haber sido
incoado el procedimiento gubernativo de expulsién. Resulta, pues, palmario
—concluye la sentencia- que el motivo que dio lugar a la expulsién de la demandante
de amparo no se adecuaba a la realidad, lo que lleva derechamente a la anulacién de
la resolucion administrativa impugnada.

Es decir, el Tribunal Constitucional pone de relieve el grave error en que habia
incurrido el expediente de expulsion, por considerar que la recurrente no habia
solicitado y obtenido un permiso de residencia y trabajo cuando lo cierto es que si lo
habia solicitado y obtenido.

Y como colofén a este razonamiento introduce un péarrafo que sigue su pauta: La
Administracion no puede expulsar por carecer de la documentacion preceptiva a
guien ha instado su expedicion sin haber resuelto previamente si tiene derecho o no a
obtener el permiso de residencia, pues de lo contrario vulnera el derecho fundamental
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que el art. 19 CE otorga limitadamente a los extranjeros.

La anterior conclusion —afiade la sentencia- no prejuzga si la demandante de
amparo tenia derecho a continuar residiendo en Espafia, ni tampoco cual era la
sancion adecuada al retraso en que incurri6 al solicitar la renovacion de sus permisos
de trabajo y de residencia, pues tales cuestiones son ajenas a las planteadas en el
recurso de amparo, debiendo ser resueltas por las autoridades competentes en
aplicacion de las leyes y de los tratados vigentes.

Nétese por otra parte, que, tal como esté redactada la sentencia, no impide imponer
una sancion de otro tipo, por ejemplo la pecuniaria. Ademas, no dice que no pueda
iniciarse un procedimiento de expulsion, sino que no se puede expulsar, es decir,
dictar una resolucién de expulsion. Por tanto, podria entenderse que la cuestion de la
regularidad o irregularidad por la peticion de un permiso es una cuestién incidental en
el propio procedimiento de expulsion. En definitiva, lo que exige la sentencia es que
antes de resolver sobre la expulsion debe resolverse sobre la cuestién incidental de la
solicitud del permiso que se ha presentado, pues si procede su concesion, resulta
improcedente acordar la expulsion. Es decir, de lo que se trata es de tener en cuenta
ese dato como una incidencia importante, bien como causa de exencién o de
justificacion.

En cualquier caso, parece que esta cuestion tiene dificil encaje con el derecho a la
libertad de circulacién y residencia, porque se trata mas bien de una cuestion de
naturaleza procedimental que no tiene por qué afectar a esas libertades.

Ademas hay que hacer notar que esta doctrina no es aplicable a supuestos de
procedimientos de expulsién en los que no se encuentra en juego un procedimiento
de regularizacién (por ejemplo, cuando la expulsidén se basa en actividades contrarias
al orden publico), porque en tales supuestos el interesado puede tener incluso el
permiso de residencia.

3. Latrascendencia de la sentencia constitucional

La sentencia del Tribunal Constitucional (en lo sucesivo, STC) 94/1993 supuso en
su momento un cambio en la doctrina de este Tribunal en lo referente a la aplicacion
del art. 19 CE a los extranjeros, como ha puesto de relieve la doctrina®.

6 Vid., por ejemplo,Aja, E., Veinte afios de doctrina del Tribunal Constitucional , en La democracia
constitucional. Estudios en homenaje al Profesor Francisco Rubio Llorente , tomo |, Madrid, 2002, pag. 446.

En varias sentencias posteriores el Tribunal Constitucional ha reiterado la doctrina
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segun la cual el art. 19 CE es aplicable también a los extranjeros que se encuentran
residiendo legalmente en Espafia (por ejemplo, 116/93, 242/94, 160/2007). Sin
embargo, en esas sentencias posteriores se observa un cierto matiz de
autolimitacion. En primer lugar, no ha vuelto a reiterar la doctrina de que no se puede
expulsar mientras esté pendiente de resolver una solicitud de permiso de residencia.

Y en cuanto al nacleo de la sentencia 94/1993 (el art. 19 no solo es de aplicacion a
los espafioles), las sentencias posteriores son contundentes en su remision a la ley,
poniendo el acento en que las personas que no poseen la nacionalidad espafiola sélo
tienen derecho a residir en Espafia, y a circular dentro del territorio nacional, cuando
se lo otorga la disposicién de una ley o de un tratado, o la autorizacién concedida por
una autoridad competente. Es muy significativa la utilizacion del adverbio «sélo» en
sentencias tales como las STC 86/1996, 24/2000, 53/2002 y 260/2007, razonando
esta Ultima que «la libertad de circulacion a través de las fronteras del Estado, y el
concomitante derecho a residir dentro de ellas, no son derechos imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana (art. 10.1 CE, y STC 107/1984, FJ 3), ni por
consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen de su
condicion de ciudadano». Es asimismo muy significativa la STC 236/2007
(Fundamento 14), segun la cual la entrada y residencia en Espafia no es un derecho
fundamental del que los extranjeros sean titulares con fundamento en el art. 19 CE,
remitiéndose asimismo a la STC 72/2005 (Fundamento 8)'.

7 La STC 72/2005 introdujo un notorio cambio de interpretacién acerca del contenido del art. 19 CE. Sobre
ello, vid.Vidal Fueyo, C., La sentencia del Tribunal Constitucional 72/2005 de 4 de abril, en materia de
libertad de entrada y residencia de los extranjeros en Espafia , en Teoria y Realidad constitucional , 18,
2006, pag. 430. Comentando la STC 236/2007,Casas Bahamondepone de relieve el importante aumento de
asuntos de extranjeria en el Tribunal Constitucional a partir de 2003, asi como el aumento de la complejidad
de la materia como consecuencia de la evolucion juridica y social del fenémeno de la inmigracion (Casas
Bahamonde, M.E., El Tribunal Constitucional ante el fendmeno de la extranjeria , en XXIX Jornadas de
Estudio. Derecho, inmigracion e integracion . Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 2008, especialmente pag.
484y 487.

lll. Lajurisprudenciade los tribunales ordinarios

1. Ladoctrinadel Tribunal Supremo

La idea de que la Administracion no puede expulsar por carecer de la
documentacion preceptiva a quien ha instado su expedicién sin haber resuelto
previamente si tiene derecho 0 no a obtener el permiso de residencia no es original
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del Tribunal Constitucional, sino que ya habia sido acogida anteriormente por el
Tribunal Supremo en varias sentencias. Asi, cabe citar las de 10-11-1986 (R.
6646/1986), 17-12-1987 (R. 9566/1987) y 18-12-1987 (R. 9575/1987). Pero en tales
sentencias del Tribunal Supremo concurria un matiz fundamental: se referian a
expulsiones dictadas durante el proceso extraordinario de regularizacion
contemplado en la Disposicion Transitoria 22 de la Ley de Extranjeria de 1985,
razonando el Tribunal Supremo que, dado que el proceso de regularizacion se habia
abierto por un periodo de tres meses, no se podian realizar expulsiones de
extranjeros regularizables en ese proceso si previamente no se examinaba su
derecho a obtener permiso para residir en Espafia. Por tanto, los casos contemplados
en esas sentencias eran unos supuestos muy especiales, por lo que no parece
apropiado obtener de ellos una regla general aplicable a los supuestos generales.

También aplic6 esa doctrina la sentencia del Tribunal Supremo (STS, en lo
sucesivo) 29-03-1988 (R. 2549/1988), referido a un supuesto muy similar al de la STC
94/1993 (encontrarse trabajando durante el procedimiento de renovacion de permiso
de trabajo). La STS 29-05-1991 (R. 3902/1991), reiteradamente invocada por los
Tribunales Superiores de Justicia e incluso alguna vez por el propio Tribunal
Supremo, solo muy tangencialmente trata de la cuestion.

Tras la STC 94/1993, y hasta que dejé de conocer de los asuntos de extranjeria en
virtud de la modificacion de competencias introducida por la Ley organica 19/2003 de
23 de diciembre, el Tribunal Supremo ha mantenido esa doctrina. Pero en este punto
cabe hacer una serie de observaciones generales.

En primer lugar, curiosamente en ningin momento alude a la STC 94/1993, ni
tampoco al art. 19 CE, sino que se apoya exclusivamente en la doctrina de las
sentencias que habia ido dictando con anterioridad. Se trata, pues, de una
jurisprudencia que se apoya en si misma.

En segundo lugar, buena parte de sus sentencias no se refieren a cuestiones de
fondo, sino a recursos de casacidon sobre la aplicacién de la medida cautelar de
suspension de la ejecucion de resoluciones de expulsion®. Lo que adquiere relevancia
en estos asuntos no es, por tanto, la norma juridica aplicable al fondo, sino los
principios que rigen en materia de medidas cautelares ( fumus boni iuris y periculum in
mora ). Y es indudable que el principio de que no puede expulsarse a quien tiene
pendiente de resolver una solicitud de regularizacion encaja mejor entre los que
pueden inspirar una medida cautelar que los que deber aplicarse para resolver el
fondo del asunto.
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8 Asi, STS 19-07-1996, (R. 5653/1996); 30-09-2000 (R. 9094/2000); 19-12-2000 (R. 593/2001); 3-04-2002,
(R. 3347/2002); 4-11-2005 (R. 7567/2005, 4-11-2005 (R. 7571/2005).

Otras sentencias del Tribunal Supremo se refieren al proceso extraordinario de
regularizacion abierto por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 7 de junio de 1991°.
Por tanto, como antes hemos dicho con respecto al proceso extraordinario de 1985,
se refieren a supuestos excepcionales de regularizacion.

9 Asi, STS 22-07-2000 (R. 7160/2000). En particular, en relacién con la cuestiéon de la suspension de la
ejecucion de las expulsiones con motivo de ese proceso de regularizacion, STS 25-11-1995 (R. 9570/1995);
16-02-1996 (R. 1694/1996); 19-07-1996 (R. 5654/1996).

Asi las cosas, son muy pocas las sentencias referidas a cuestiones de fondo que no
se refieran a supuestos excepcionales. De ellas, la STS 19-02-2000 (R. 2886/2000)
se refiere a la aplicacion del art. 26.1.b) de la Ley de Extranjeria de 1985 en un
supuesto muy parecido al de la STC 94/1993 (a la que, por cierto, no menciona,
mencionando en cambio a otras sentencias del propio Supremo). Pero tal precepto ha
sido sustancialmente alterado por la legislacion en vigor, por lo que mal puede
seguirse aplicando una doctrina referida a una norma como si todavia permaneciera
en vigor.

Y las STS 24-02-2001 (casacion 6930/1996, que no he localizado en el repertorio
Aranzadi), 4-04-2006 (R. 4909/2006, con fecha 7-04-2006 en el CENDQJ) y varias del
afio 2007 (31-01-2007, R. 1357/2007; 29-03-2007, R. 1956/2007; 29-03-2007, R.
1957/2007; 24-05-2007, R. 5900/2007), se limitan a invocar la doctrina que aparece
en las anteriores sentencias y a la que se otorga un alcance general.

2. Ladoctrinade los Tribunales Superiores de Justicia

Los Tribunales Superiores de Justicia han pasado a conocer de las apelaciones en
materia de extranjeria tras la reforma procesal de 2003. En relacion con la doctrina
segun la cual no cabe expulsar a quien ha instado su regularizacion mientras no se
haya resuelto sobre la misma, cabe hacer las siguientes apreciaciones de caracter
general.

En primer lugar, cuando han aplicado tal doctrina, citan en su apoyo tanto la STC
94/1993 como las sentencias del Tribunal Supremo, a pesar de que, como hemos
visto, responden a principios diferentes. Por otra parte, apenas aluden a la legislacion
vigente en materia de extranjeria, a pesar de las importantes innovaciones que ésta
ha introducido.
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También cabe destacar la amplitud con que en ciertas sentencias se ha acogido la
doctrina, desbordando tanto las previsiones de la doctrina del Tribunal Constitucional
como las de la legislacion.

Desde otro punto de vista, no parece correcto que los tribunales invoquen, para su
aplicacion con caracter general, una doctrina jurisprudencial en gran parte apoyada
en supuestos de caracter excepcional, como fueron los procesos extraordinarios de
regularizacién; y en materia de suspension judicial de la ejecucién de resoluciones de
expulsion.

3. Ladoctrina de en otros tribunales ordinarios

De la doctrina de la STC 94/1993 no solo se ha hecho eco la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, sino también la Penal. En concreto, aparece mencionada
en asuntos de internamientos de extranjeros (por ejemplo, Auto 105/2010 de
10-02-2010 de la Audiencia Provincial de Madrid, R. 124314/2010).

IV. Lalegislacion vigente relacionada con la doctrina de la STC 94/1993

A la vista de la evolucion del fendbmeno de la inmigracion, el legislador ha
introducido numerosas modificaciones en la legislacion de extranjeria, e
indudablemente en ellas ha tenido muy en cuenta la doctrina del Tribunal
Constitucional. A continuacion analizamos las respuestas normativas que guardan
relacién con el contenido de la STC 94/1993, tal como aparecen en la actualidad en la
vigente Ley organica 4/2000 de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia 'y
su integracion social (LOE, en lo sucesivo); asi como en su Reglamento, aprobado
por Real Decreto 557/2011 de 20 de abril (RE, en lo sucesivo).

A ) Comenzando por la regulacién legislativa del derecho a la libertad de circulacion
y de residencia, el art. 5 LOE establece que los extranjeros que se hallen en Espafna
de acuerdo con lo establecido en el Titulo 1l de esa Ley, tendran derecho a circular
libremente por el territorio espafiol y a elegir su residencia, salvo una serie de
limitaciones que ahora no vienen al caso. La Ley ya no se limita a referirse a los
extranjeros que se hallen «legalmente» en territorio espafiol, como hacia el art. 6 de la
Ley de 1985, sino que es mucho mas concreta al remitirse a la regulacion especifica
de su Titulo Il, que establece el régimen juridico de los extranjeros™.

10 Sobre la constitucionalidad del art. 5 LOE se pronuncia la STC 236/2007 (Fundamentos Juridicos 4,5y
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6). El art. 45 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, con la denominacién «derecho
de circulacion y residencia», en el capitulo sobre «ciudadania», distingue entre los ciudadanos de la Union,
a los que se reconoce el derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, y los
demas: «podra concederse libertad de circulacion y de residencia, de conformidad con lo dispuesto en los
Tratados, a los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de un Estado
miembro».

B ) Otra innovacién fundamental es la introduccion de plazos para resolver las
solicitudes de autorizacion de residencia y trabajo, y la regulacion novedosa del

silencio administrativo en la materia™'.

11 Uno de los grandes problemas en la aplicacion de la legislacion de extranjeria ha sido el de la demora en
la resolucién de los expedientes. Sobre la situacion en los primeros afios de aplicacion de la Ley 4/2000 (e
indudablemente durante la vigencia de la Ley de 1985 cuando empez0 a crecer el fenémeno inmigratorio),
vid.Borrajo Iniesta, I., El desorden administrativo de la inmigracion en Espafia , en Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autbnoma de Madrid , 7, 2003, p4g. 119 ss. El autor ponia de relieve en esa
fecha (2003) la incapacidad de la Administracién de gestionar el sistema establecido: las tardanzas de
meses e incluso afios, en tramitar los permisos iniciales y las sucesivas renovaciones, que «han hecho
surgir una figura juridica esencial en el sector de la inmigracion: el resguardo. Este documento no es mas
que la copia sellada que acredita que el inmigrante ha solicitado en tiempo y forma el permiso que necesita
para residir y trabajar regularmente en Espafia» (pag. 123).

En la actualidad, la Disposicion Adicional (DA, en lo sucesivo) 12 LOE establece
gue el plazo general maximo para notificar las resoluciones de las solicitudes de
autorizaciones que formulen los interesados a tenor de lo previsto en esta Ley sera de
tres meses, afladiendo que, transcurrido el plazo para naotificar las resoluciones de las
solicitudes, como regla general, éstas podran entenderse desestimadas. No
obstante, como excepcion a esa regla general, las solicitudes de prorroga de la
autorizacion de residencia, la renovacion de la autorizacion de trabajo, asi como las
solicitudes de autorizacion de residencia de larga duracién que se formulen por los
interesados a tenor de lo dispuesto en la Ley Organica se resolveran y notificaran en
el plazo maximo de tres meses contados a partir del dia siguiente al de la fecha en
gue hayan tenido entrada en el registro del érgano competente para tramitarlas.
Transcurrido dicho plazo sin que la Administracién haya dado respuesta expresa, se

entendera que la prérroga o renovacion han sido concedidas.

Se culmina asi una evolucion surgida como consecuencia de la aprobacion en
1992 de la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comin'®. Su primera manifestacion fue el Real Decreto
1778/1994 de 5 de agosto, que adecuaba determinados procedimientos —entre ellos,
los de extranjeria- a la Ley 30/1992. Se establecia un plazo general de resolucion de
tres meses, salvo disposicion especifica que estableciera otro plazo (art. 3), pero a la
falta de resolucion expresa el silencio se consideraba desestimatorio (punto B del
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Anexo del Real Decreto).

12 Sobre la evolucién del silencio administrativo en la materia, vid.Tolivar Alas, L. yBoto Alvarez, A.,
Extranjeria y silencio administrativo , enQuintana Lépez, T. (dir.) yCasares Marcos, A. (coord.), Silencio
administrativo. Estudio general y procedimientos sectoriales , Ed. Tirant lo Blanc, Valencia, 2012, pag. 981
SS.

Poco después, el Reglamento de Extranjeria de 1996 (DA 22 del Real Decreto
155/1996 de 2 de febrero) mantuvo el plazo para resolver de tres meses (la mitad de
ese plazo para las peticiones de permisos de residencia por reagrupacion familiar y
de permiso de trabajo por temporada). Por su parte, la DA 32 se remitia, en cuanto a
los actos presuntos, a lo dispuesto en aquel momento por la Ley 30/1992 y en el antes
citado Real Decreto 1778/1994.

Posteriormente, la Ley organica 4/2000 en su primitiva redacciéon (DA Unica)
expresamente establecio para las prorrogas del permiso de residencia y
renovaciones del permiso de trabajo un plazo de tres meses para resolver,
transcurrido el cual se entendia que la prérroga o renovaciéon habian sido concedidas.
Esta redaccién fue muy pronto modificada por la Ley organica 8/2000, que es la
actualmente vigente, con una leve modificacion que a nuestros efectos es irrelevante.

Por tanto, esta Ley establece un plazo para resolver y regula los efectos del
silencio, variando sustancialmente la situacién con respecto a lo que ocurria cuando
se produjo el supuesto de hecho que dio lugar a la STC 94/1993, en que estaba aun
en vigor la antigua Ley de Procedimiento de 1958. Y en los casos de solicitudes de
prorroga o renovaciones de permisos, el silencio tiene un sentido estimatorio.

C ) Otro dato importante es que los procedimientos de solicitudes de permisos no
responden a una Unica tipologia, ya que pueden referirse a casos muy diferentes. En
particular, las solicitudes pueden ser presentadas en determinados casos por
terceros: por ejemplo, los empleadores en los casos de solicitudes de autorizaciones
de residencia y trabajo por cuenta ajena inicial (art. 67 RE); o los familiares
reagrupantes cuando se trata de solicitudes de autorizacion de residencia por
reagrupacion familiar (art. 55 RE). Y normalmente tales solicitudes se refieren a
extranjeros que se encuentran fuera de Espafia. Por tanto, a estas personas no les
afecta el principio, pues solo se refiere a quienes se encuentran en nuestro pais.

D ) Desde otro punto de vista, procede hacer una distinciéon. No es lo mismo que
esté pendiente de resolver una solicitud de renovacion de una autorizacion, que una
solicitud inicial. En aquel caso, si se ha presentado en tiempo y forma, el extranjero no
incurre en irregularidad, porque se prorroga la correspondiente autorizacion. Asi, el
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art. 51.2 RE, al regular la renovacion de la autorizacion de residencia temporal no
lucrativa, dice que la presentacion de la solicitud hasta los 90 dias naturales
posteriores a la fecha de finalizacion de la anterior autorizacion prorroga la validez de
la autorizacion anterior hasta la resolucion del procedimiento. Similares reglas se
contemplan en el art. 61.1 RE para la renovacion de autorizacion por reagrupacion
familiar; en el 71.1 para la renovacion de autorizaciones de trabajo y residencia; en el
82.3 para las renovaciones de autorizaciones de residencia y trabajo para
investigacion; en el 93 para las autorizaciones de residencia y trabajo de
profesionales altamente cualificados; y en el 109.2 para las autorizaciones de
residencia y trabajo por cuenta propia)”. Por tanto, estos supuestos no estan
incluidos en el art. 53.1.a) LOE y en consecuencia no existe infraccion que pueda
sancionarse con la expulsion.

13 Ya el Reglamento aprobado por Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, establecia que el resguardo de
presentacion de la solicitud de renovacion del permiso de trabajo y de residencia producia los mismos
efectos que éste mientras no se resolviera el expediente.

Por el contrario, si lo que esta pendiente de resolver es una autorizacién inicial y el
extranjero se encuentra en Espafia, su situacion es de irregularidad, aunque haya
solicitado la autorizacion inicial. Lo mismo ocurre cuando la solicitud de renovacion se
ha efectuado fuera de los plazos antes citados.

La jurisprudencia que comentamos dice que no puede equiparase la conducta de
guien trata de regularizar su situacion con la de los que no tratan de hacerlo y eluden
los controles. Pero esto no significa que aquellos deban ser equiparados a los que se
encuentran legalmente en Espaia.

E ) Otro precepto fundamental a los efectos que tratamos es la DA 42 LOE,
introducida por la Ley organica 14/2003 de 20 de noviembre, que contempla una serie
de causas de inadmision de las solicitudes relativas a los procedimientos regulados
en la Ley de Extranjeria. Entre ellas cabe destacar la presentacion de solicitudes
referidas a extranjeros que se encontrasen en Espafa en situacion irregular, salvo
gue pudieran encontrarse en uno de los supuestos del art. 31, apartado 3. Y se
incluyen ademas otras causas de inadmision, que revelan la intencion del legislador
de privar a tales solicitudes de toda eficacia. Asi las cosas, no parece que una
solicitud que sea inadmisible pueda producir los efectos a los que alude la STC
94/1993.

F ) En la actualidad las infracciones contempladas en el art. 53.1 LOE vienen a
sustituir a las contempladas en el art. 26.1 de la Ley de 1985, introduciendo
sustanciales modificaciones. En concreto, el art. 53.1.a) tipifica el «encontrarse
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irregularmente en territorio espafol, por no haber obtenido la prérroga de estancia,
carecer de autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres meses la
mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la
renovacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente»'. Y el vigente art.
53.1.b) difiere sustancialmente de su precedente 26.1.b) de 1985, ya que el
encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido autorizacion de trabajo o
autorizacion administrativa previa para trabajar, solo constituye infraccion grave —y
causa de expulsion- cuando no se cuente con autorizacion de residencia valida™. De
esta forma, el ambito de aplicacion del art. 53.1.b) viene a coincidir en buena parte
con el del art. 53.1.a) mientras que los @mbitos de los art. 26.1.a) y 26.1.b) de la Ley
de 1985 eran diferentes.

14 Como regla general, se contempla la posibilidad de solicitar la renovacién en los 60 dias naturales
anteriores a la terminacion de la autorizacién, aunque prevé la posibilidad de solicitar la renovacion en los
tres meses siguientes a esa terminacion (art. 40.2, 51.1, 61.1, 71.1, 82.3, 93.1, 109.2, 130.5, 150.2, 154.2,
197.1, 198.2 RE).

15 Es importante destacar esto, pues varias de las sentencias del Tribunal Supremo se refieren a
extranjeros que se encontraban trabajando cuando ya habia caducado el permiso de trabajo, pero habian
solicitado su renovacién: por ejemplo, en el caso resuelto por la STS 19-02-2000 (R. 2886/2000), el
extranjero tenia permiso de residencia y un anterior permiso de trabajo que habia solicitado renovar.

G ) El art. 57.4 LOE en su redaccidon actualmente vigente dice que la expulsion
conllevara, en todo caso, la extincibn de cualquier autorizaciébn para permanecer
legalmente en Espafia, asi como el archivo de cualquier procedimiento que tuviera
por objeto la autorizacién para residir o trabajar en Espafia del extranjero expulsado™.

16 La actual redaccion fue introducida por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre. La inicial
redaccion, dada por la Ley organica 8/2000, se limitaba a decir que la expulsién conllevaria, en todo caso, la
extincion de cualquier autorizacion para permanecer en Espafia de la que fuese titular el extranjero
expulsado. No contemplaba, por tanto, el caso de una solicitud de permiso que estuviera en curso, aunque
es evidente que si la expulsion conllevaba la extincion de cualquier autorizacion, las mismas consecuencias
conllevaria lo que es una mera expectativa, como es la solicitud de una autorizacién sin resolver. La
sentencia del Tribunal Superior de Justicia (en lo sucesivo, STSJ) Catalufia de 19-10-2012 (R.
383901/2012), con buen criterio, pone de relieve que «debe tenerse en cuenta que la antigua doctrina del
Tribunal Constitucional citada por el lImo Magistrado de instancia (la STC 94/1993), fue superada por la
redaccion que al apartado 4 del art. 57 LOE dio la Ley organica 11/2003, de 29 de septiembre, a fin de que la
expulsion acordada conllevase no Unicamente la extincién de cualquier autorizacidon para permanecer en
Espafia de que fuera titular el extranjero expulsado, sino ademas el archivo de cualquier procedimiento que
tuviera por objeto la autorizacion para residir o trabajar en Espafia del extranjero expulsado, por lo que no
puede aceptarse ni aun como mera hipoétesis el razonamiento de la sentencia de instancia».

H ) El art. 63.6 LOE establece, tras la reforma introducida por la Ley organica
2/2009, que en el supuesto de las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 53 cuando
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el extranjero acredite haber solicitado con anterioridad autorizacion de residencia
temporal conforme a lo dispuesto en el articulo 31.3 de la Ley, el érgano encargado
de tramitar la expulsion suspendera la misma hasta la resolucion de la solicitud,
procediendo a la continuacion del expediente en caso de denegaciéon®’.

17 Su antecedente es el art. 63.3 de la Ley de Extranjeria, en la redaccién dada por Ley organica 8/2000,
segun el cual, en el supuesto de la letra a) del articulo 53, cuando el extranjero acredite haber solicitado con
anterioridad permiso de residencia temporal por situacion de arraigo, conforme a lo dispuesto en el articulo
31.4 de esta Ley, el érgano encargado de tramitar la expulsién continuara la misma, si procede, por el
procedimiento establecido en el articulo 57. Es decir, lo que contemplaba era un cambio de procedimiento.
Lo curioso es que el art. 57 no contemplaba ningun procedimiento, por lo que habria que entender que se
referia a un procedimiento no preferente. Por otra parte, se limitaba solo a los supuestos de solicitud de
permiso de residencia por arraigo.

Tal redaccion supone, con respecto a la que viene a sustituir, una ampliacion de los
supuestos de las infracciones y de las solicitudes de autorizacion. En cuanto a las
infracciones, se amplia a la contemplada en el art. 53.1.b). En cuanto a las solicitudes,
ya no solo se atiende al arraigo, sino también a las razones humanitarias, de
colaboracion con la Justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen
reglamentariamente. Y ademas, segun la Ley, la solicitud presentada ya no implica el
cambio de la clase de procedimiento (del preferente al ordinario), sino la suspension
del procedimiento de expulsion hasta la resolucion del procedimiento de autorizacion,
continuando aquél en caso de denegacion.

Por otra parte, cabe observar que este precepto se encuentra incluido en el articulo
intitulado «procedimiento preferente», aunque ninguna duda cabe de que también es
aplicable al procedimiento ordinario.

En desarrollo del art. 63.6 LOE, el art. 241.1 del actual Reglamento de Extranjeria,
aunque refiriéndose exclusivamente el supuesto de la infraccién prevista en el art.
53.1.a) de la Ley, dice que, si durante la tramitacion del expediente seguido por el
procedimiento preferente, el extranjero expedientado acreditase haber solicitado con
anterioridad a su iniciacion una autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales de conformidad con lo dispuesto en el art. 31.3 de la
Ley y concordantes del Reglamento, el instructor recabard informe del 6rgano
competente sobre el estado de tramitacion de dicha solicitud. En caso de que el
interesado no reuniera, de acuerdo con la resolucion que se dicte sobre la solicitud de
autorizacion, los requisitos previstos para la obtencion de la autorizacion de
residencia, el instructor decidira la continuacion del expediente de expulsion y, en
caso contrario, procedera a su archivo. De entender procedente la prosecucion del
expediente y previo acuerdo dictado al efecto, continuard por los tramites del
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procedimiento ordinario regulado en el Reglamento.

| ) El art. 21.2 LOE (derecho al recurso contra los actos administrativos), en
redaccion dada por la Ley organica 8/2000, que altera levemente lo que ya establecia
el art. 19.2 de la 4/2000, dice que el régimen de ejecutividad de los actos
administrativos dictados en materia de extranjeria sera el previsto en la legislacion
vigente, salvo lo dispuesto en esta Ley para la tramitacion de expedientes de
expulsion con caracter preferente. Hay, por tanto, una remision a las leyes generales,
referida especialmente a la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y
del procedimiento administrativo comun.

J ) Hay que hacer referencia también a las modificaciones de tipo organizativo
dirigidas a tratar de evitar los graves problemas de coordinacién administrativa que se
reflejan en la STC 94/1993. Asi, resulta fundamental la creacion, a partir del Real
Decreto 1521/1991 de 11 de octubre, de las Oficinas de Extranjeros, que han
unificado las competencias en materia de extranjeria en el ambito provincial. Y en el
ambito central, se ha procedido también a la unificacion de competencias, a partir de
la creacion en el afio 2000 de la Delegacion del Gobierno para la Extranjeria e
Inmigracion.

K ') También es preciso tener en cuenta la Directiva 2008/115/CE, relativa a normas
y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales
de terceros paises en situacion irregular. La Directiva se refiere a los ciudadanos
extranjeros que se encuentren en situacion irregular. En concreto, el art. 3.2 define la
situacion irregular como la presencia en el territorio de un Estado miembro de un
nacional de un tercer pais que no cumple o ha dejado de cumplir las condiciones de
entrada establecidas en el articulo 5 del Cédigo de Fronteras Schengen u otras
condiciones de entrada, estancia o residencia en ese Estado miembro.

En lo que afecta a la cuestion que estamos tratando, el art. 6.5 establece que si el
nacional de un tercer pais que se halla en situacion irregular en el territorio de un
Estado miembro tiene pendiente un procedimiento pendiente de renovacién del
permiso de residencia u otra autorizacion que otorgue el derecho de estancia, el
Estado miembro considerara la posibilidad de abstenerse de dictar una decision de
retorno hasta que finalice el procedimiento pendiente. El art. 63.6 LOE, que antes
hemos comentado, es una clara transposicion de este precepto.

V. Las cuestiones planteadas por la doctrina jurisprudencial
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1. Aspectos generales

La aplicacion por los tribunales inferiores de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo que estamos examinando plantea una serie de
cuestiones, que se estudian a continuacion.

2. Laclase de permiso o autorizacion solicitado

No se puede expulsar a quien ha solicitado una autorizacion de residencia y aiin no
se ha resuelto, dice la doctrina jurisprudencial. Ahora bien, ¢ es valida esta afirmacién
para cualquier tipo de autorizacién?

En general, la jurisprudencia no baja a muchos detalles. En muchas ocasiones
alude genéricamente al intento de regularizacién. Otras veces alude al permiso de
residencia. Y otras alude al permiso o autorizacion de residencia y trabajo (STSJ
Malaga 19-03-2010, R. 72399/2012; STSJ Madrid 15-09-2010, R. 368920/2010;
STSJ Madrid 8-06-2011, R. 340083/ 2011); a la renovacion de un permiso de
residenciay trabajo o a un permiso de residencia permanente (STSJ Madrid 11-02-13
(R. 115683/2013); a la autorizacion de residencia de larga duracion (STSJ Madrid
5-03-2014 (R. 98078/2014).

Sin embargo, a la vista de la legislacién vigente, habria que tener en cuenta una
serie de distinciones.

Por de pronto, la aplicacion a los extranjeros del art. 19 CE, tal como lo ha
interpretado el Tribunal Constitucional, exige que éstos se encuentren legalmente en
Espafia. Y de acuerdo con lo indicado en el art. 5 LOE, solo lo estaran los que
cumplan lo establecido en el titulo Il de la Ley, es decir, quienes cuenten con las
correspondientes titulos habilitantes para permanecer en nuestro pais.

Sobre esta base, podemos distinguir una serie de supuestos.

- Por de pronto, hay que resaltar la obligacion que tiene la Administracion de
resolver en un determinado periodo de tiempo (tres meses como regla general),
teniendo el silencio en las solicitudes de prérroga y renovacién un caracter
estimatorio; y desestimatorio en los demas casos. De esta forma, el juego del silencio
de caracter estimatorio hace innecesaria en estos casos la doctrina que comentamos,
pues se puede invocar directamente lo dispuesto en los correspondientes preceptos
legales y reglamentarios.
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- Cuando la solicitud de renovacion de una autorizacion de residencia se realiza en
plazo, no concurre el supuesto previsto en el art. 53.1.a) LOE mientras se tramita el
correspondiente procedimiento. Por tanto, también resulta innecesaria la doctrina que
comentamos.

- Cuando un extranjero se encuentre en las situaciones contempladas en los art.
53.1.a) o b) LOE y en tales situaciones solicite una autorizacién de residencia, en este
caso, salvo lo que a continuacion diremos, tal solicitud debe ser inadmitida a tramite
(DA 42 LOE). Y en caso de que se dicte una resolucion de expulsién, ello supone el
archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacién para residir
o trabajar en Espafa del extranjero expulsado (art. 57.4 LOE). En este caso, la
doctrina que comentamos resulta inaplicable por haber sido excluida por el legislador.

- Cuando un extranjero se encuentre en las situaciones contempladas en los art.
53.1.a) o b) LOE y en tales situaciones solicite una autorizacién de residencia al
amparo de lo dispuesto en el art. 31.3 LOE, en este caso el 6rgano encargado de
tramitar la expulsién suspenderd la misma hasta la resolucion de la solicitud,
procediendo a la continuacién del expediente en caso de denegacién'. Este es el
Unico caso en que puede mantenerse la doctrina que comentamos, si bien el
fundamento ya no se encuentra en lo dispuesto en el art. 19 CE, sino en la
transposicion del art. 6.5 de la Directiva de Retorno.

18 Lo dicho se refiere al supuesto de que la solicitud de la autorizacion se hubiera formulado con
anterioridad a la iniciacion del procedimiento de expulsion. Si la solicitud de regularizaciéon se hubiera
presentado con posterioridad a la iniciacion del procedimiento de expulsidn, carecera de trascendencia a
efectos de este procedimiento. Asi resulta de lo dispuesto en el art. 63.6 LOE, que exige que se haya
solicitado la autorizacion de residencia con anterioridad a que se hayan producido los supuestos de las
letras a) y b) del art. 53.1. Lo mismo se deduce de lo dispuesto en el art. 241.1 RE.

Por otra parte, no parece que las solicitudes de regularizacion que sean
inadmisibles conforme a la DA 42.1 LOE puedan producir el efecto de impedir resolver
sobre la expulsion, precisamente por la intencion del legislador de privar de efectos a
estos supuestos. Por ejemplo, una solicitud presentada en una oficina de correos
cuando tenia que haber sido presentada personalmente (DA 42.1.h LOE); o una
solitud de autorizacion de residencia de larga duracion sin reunir el requisito de los
cinco afnos de residencia legal (DA 42.1.f LOE).

3. ¢Laexistencia de una solicitud de autorizacion de residencia impide iniciar
un expediente de expulsiéon?
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Cierta jurisprudencia no se ha limitado a la literalidad de la expresion de la STC
94/1993, sino que la ha ampliado. Asi, ha puesto el acento no en la resolucion de
expulsion, sino en la iniciacion del procedimiento de expulsion. Es decir, para esa
jurisprudencia, la Administracion no es que no pueda expulsar por carecer de
documentacion preceptiva a quien ha instado su expedicion sin haber resuelto
previamente si tiene derecho o no a obtener el permiso de residencia; es que ni
siquiera puede iniciar un expediente de expulsion.

De hecho, gran parte de las sentencias que aluden a esta doctrina se fijan en el
momento de la iniciaciéon del procedimiento sancionador, no en el momento de
dictarse la resolucién de expulsién (si bien es cierto que en muchos de esos casos al
dictarse la expulsion la solicitud seguia sin resolverse).

Segun esta doctrina, el mero hecho de haber solicitado un permiso de residencia
impide la tramitacién de un procedimiento de expulsion. Asi, cabe citar la STS
4-04-2006 (R. 4909/2006) (7-04-2006 segun CENDOQJ), segun la cual no se infringe el
art. 53.a) LOE si esta pendiente una peticion anterior de permiso de trabajo o de
residencia, «como lo demuestra el propio precepto al hablar del caso de las
renovaciones». Con ello parece entender que la conducta de quien ha instado la
regularizacién es atipica.

Tal doctrina en la actualidad no puede mantenerse, por carecer de todo apoyo
legal. EI mero intento de regularizacion no convierte la situacion del extranjero en
legal. Su situacién solo sera legal cuando concurra alguno de los supuestos a los que
antes hemos hecho mencion.

Ademas, segun la legislacion vigente, la iniciacion de un procedimiento de solicitud
de autorizacion inicial de residencia como regla general no impide tramitar y resolver
un expediente sancionador, incluyendo la posibilidad de imponer la expulsién. Solo
en los casos de solicitud de autorizacion de residencia del art. 31.3 LOE procede
suspender el procedimiento de expulsién (o que presupone la posibilidad de iniciarlo)
hasta la resolucion de la solicitud de autorizacion. Y el art. 241.1 RE reitera lo mismo.

4. ¢La Administracion puede imponer una sancion distinta de la de expulsion
sin resolver previamente una solicitud de autorizacion de residencia?

Existe una jurisprudencia segun la cual no solo no cabe acordar una expulsion, sino
tampoco ninguna sancién, en caso de estar pendiente una solicitud de regularizacion.
Asi, la STSJ Madrid de 15-09-2010 (R. 368920/2010) atiende el caso de una
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resolucién de expulsién que se dicta estando pendiente de resolver una solicitud de
permiso de residencia y trabajo. El Juzgado habia sustituido la expulsién por una
multa. Apelada la sentencia, la Sala estima la apelacion: critica el silencio de la
Administracion, alude a la sentencia del Tribunal Constitucional junto a otras y afiade
gue no soOlo no era procedente la expulsion, sino tampoco la sancion de multa
acordada en la sentencia de instancia®.

19 En el mismo sentido se pronuncia la STSJ Madrid 4-02-2011 (R. 161626/2011), si bien en tal caso no
pudo anular la multa que se habia impuesto porque ésta no habia sido recurrida, aunque la sentencia razona
gue «de las consideraciones anteriores y aunque discrepamos con la procedencia de sustituir la sancion de
expulsion y prohibicion de entrada por la de multa en cuantia de 350 euros, pues lo coherente en el caso de
autos hubiera sido, para nosotros, la simple revocaciéon de la orden de expulsion, concluimos con que
procede la confirmacion de la sentencia de instancia». También en igual sentido se pronuncia la STSJ
Madrid 5-03-2014 (R. 98078/2014), que luego comentaremos.

Esta doctrina no se ajusta a la de la STC 94/1993. La sentencia del Tribunal
Constitucional se referia s6lo a la expulsién, no a la multa, lo que tenia su l6gica, dada
la conexién con el art. 19 CE. Es mas, la propia STC 94/1993 manifiesta que procedia
anular la expulsién, pero no entraba en otras cuestiones, entre ellas las posibles

sanciones a imponer.

En cualquier caso, esta jurisprudencia viene a asimilar lo que es un intento de
regularizacién con una situaciéon de regularidad, lo que no se ajusta al ordenamiento
actualmente vigente. Hay que insistir que el intento de regularizacion —salvo los
supuestos expresamente contemplados en el art. 53.1.a) LOE y a los que antes
hemos hecho referencia- no convierte en atipica la permanencia irregular en Espafia.
Y si se ha producido la infraccién, el art. 55.1.b) LOE contempla la posibilidad de
imponer una sancion de multa.

5. El grado de desarrollo del expediente de solicitud de la autorizacion

Ante los tribunales se han planteado cuestiones relacionadas con el grado de
desarrollo del procedimiento de regularizacion. En efecto, si un procedimiento de
expulsion viene a incidir en un procedimiento de regularizacion, puede hacerlo en
diversos momentos: por ejemplo, antes de que haya transcurrido el plazo para
entenderlo estimado o desestimado por silencio; después de ese plazo; antes de que
se haya resuelto y notificado; después de que se haya resuelto pero antes de ser
notificado, etc.

Como ya hemos dicho anteriormente, la cuestion se encuentra en la actualidad
resuelta en nuestro ordenamiento vigente. Sin embargo, existen una serie de
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sentencias que consideramos de interés comentar, para comprobar si su doctrina se
ajusta a lo que aquél establece.

En general esta jurisprudencia considera que no procede acordar la expulsion vy,
por tanto, la anula.

A ) La STSJ Cataluiia de 12-03-2010 (R. 245191/2010) anula la expulsién porque
cuando se formulé la denuncia (en el procedimiento de expulsion) aun no se habia
resuelto la solicitud del permiso, sin que tampoco hubiera transcurrido el plazo para
entenderlo desestimado por silencio. Lo cual es criticable, porque supone un
impedimento a la apertura de un expediente de expulsidén a pesar de que el extranjero
se encuentre en situacion irregular en Espafia. Otra cosa seria que en el momento de
dictarse la expulsion siguiera sin resolverse, aunque no hubiera transcurrido el plazo
del silencio.

B ) Otra sentencia que estudia los efectos del silencio es la de Madrid de 8-06-2011
(R. 340083/ 2011). Segun esta sentencia, «en tanto que en via administrativa penda
la resolucion de una solicitud dirigida a regularizar la situacion en Espafia de un
ciudadano extranjero, no puede considerarse cometida la infraccion tipificada en el
articulo 53.a) LOE, porque hasta entonces no se sabra si aquél tiene derecho, o no, a
residir legalmente en nuestro pais, lo que determina tanto la improcedencia de la
expulsion como la de la multa, pues no puede sancionarse una infraccion cuya
ejecucién se desconoce».

Entiendo que esta doctrina no es correcta a la vista de la legislacién actualmente
vigente. No puede decirse que tal supuesto no esté tipificado en el art. 53.1.a) LOE,
salvo las solicitudes de renovacion formuladas en plazo. La mera solicitud de una
autorizacion de residencia no supone que esa autorizacidén vaya a ser concedida y
gue el extranjero tenga un derecho a tal autorizacion, por lo que la sentencia que
comentamos esta poniendo a un mismo nivel una mera expectativa y un derecho.
Otra cosa es que no se pueda dictar una resolucion de expulsién si concurren los
supuestos previstos en los art. 63.6 LOE y 241.1 RE, pero en este caso el motivo no
es la falta de tipicidad, sino la concurrencia de una causa de exclusion de la expulsién
por un motivo procedimental.

Segun los art. 63.6 LOE y 241.1 RE no cabe dictar una resolucion de expulsion
mientras no se haya resuelto la solicitud de permiso de residencia. Resolucion que
debe ser expresa, sin que sea suficiente el que haya transcurrido el plazo para
entenderla desestimada por silencio administrativo, pues éste solo produce los
efectos de permitir a los interesados interponer los recursos administrativos o
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jurisdiccionales procedentes (art. 43.2 de la Ley 30/1992).

C) Por el contrario, niega la produccion de esos efectos del silencio la STSJ Galicia
30-03-2011 (R. 177268/2011), por entender que, a pesar de haber transcurrido el
plazo de silencio, el interesado no habia llegado a impugnar la denegacién presunta
de la autorizacién. Segun la sentencia, no basta «la vocacién y voluntad de
permanencia de forma legal», sino que es necesaria una manifestacion de una
voluntad seria de regularizar su situacion, que no se acredita al no agotar las vias
posibles de impugnacion.

En mi opinidn, si nos encontramos ante el supuesto del art. 63.6 LOE, la voluntad
es indiferente, porque la Administracion esta obligada a resolver. Y si no se esta en
ese caso y concurre el supuesto del art. 53.1.a) LOE, también la voluntad de
regularizarse es indiferente. Unicamente cabria entender el requisito de la voluntad
seria como una exclusiéon de efectos de las solicitudes de autorizacion que incurran
en una causa de inadmision.

D ) La STSJ Comunidad valenciana de 16-05-2012 (R. 288714/2012) resuelve un
asunto en el que, con anterioridad al expediente de expulsion, se habia dictado una
resolucién denegatoria del permiso solicitado, «siendo irrelevante en lo que en esta
litis interesa que tal resolucion denegatoria hubiera sido o no notificada al
interesadox». Tal afirmacion se ajusta a lo dispuesto en la legislacion de extranjeria, y
en particular, en el art. 63.6 LOE, ya que en el procedimiento de expulsion el dato
fundamental para quien lo instruye o resuelve es el resultado de la solicitud de
autorizacion, no el que tal resultado haya llegado a conocimiento del afectado.

6. Jurisprudencia segun la cual la Administracion no puede expulsar por
carecer de documentacion preceptiva sin que exista previamente en la via
administrativa una resolucion administrativa firme sobre si tiene derecho o no
a obtener el permiso de residencia

Segun cierta doctrina jurisprudencial, no basta con que la Administraciéon haya
resuelto si un extranjero tiene o no el derecho a obtener el permiso de residencia, sino
gue es necesario que esa resolucion sea firme en la via administrativa, es decir, que
contra la misma ya no quepa ningan recurso administrativo ordinario.

A ) Asi, la STSJ Madrid 28-10-2010 (Seccion 92) (R. 34366/2011) se plantea el
caso de un procedimiento de expulsion gue se inicia cuando aun no se habia resuelto
el recurso de reposicion interpuesto contra una resolucion denegatoria de un permiso
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de residencia. Tras citar la STC 94/93 y varias sentencias del Tribunal Supremo,
razona que «en nuestro caso, la falta de resolucion del recurso de reposicion impedia
gue adquiriera plena firmeza en via administrativa la denegacion del permiso de
residencia, con la consecuente imposibilidad de acudir a la via
contencioso-administrativa, por lo que debe entenderse que la peticién de permiso de
trabajo y residencia estaba pendiente de resolver definitivamente por la
Administracion cuando se dictdé el acuerdo de incoacion del expediente de
expulsion».

De lo que deduce que «resulta aplicable la doctrina constitucional segun la cual la
Administracion no puede expulsar por carecer de la documentacion preceptiva a
quien ha instado su expedicion sin haber resuelto previamente si tiene derecho o no a
obtener el permiso de residencia, pues de lo contrario vulnera el derecho fundamental
gue el art. 19 CE otorga limitadamente a los extranjeros».

20 Poco antes, la misma Seccion habia dictado la STSJ Madrid 27-04-2010 (R. 216423/2010) dando una
respuesta totalmente opuesta, en un caso en que se dicté una resolucion de expulsion cuando ya habia sido
inadmitida una solicitud de asilo, pero estaba pendiente de resolver un recurso administrativo interpuesto
contra esa resolucion. Esta sentencia razona que la Resolucién de inadmision era plenamente ejecutiva
desde la fecha en que se dicté y por ello se podia concluir que la Administracion ya se habia pronunciado
sobre su solicitud de asilo antes de que se haya acordado su expulsion, sin que la interposicion de un
recurso administrativo suspendiera su plena ejecutividad salvo que se acordara su suspension, que no
habia tenido lugar en este caso.

La doctrina de esta sentencia no me parece correcta. Por de pronto ignora las
sustanciales modificaciones legislativas realizadas tras la STC 94/1993, a las que ya

antes hemos hecho referencia.

Por otra parte, la sentencia confunde la expulsidbn con la tramitacion de un
procedimiento de expulsion. El Tribunal Constitucional dice que no se puede dictar
una resolucion de expulsion (no que no se pueda tramitar un expediente de
expulsion) mientras no se haya resuelto la solicitud del permiso. Lo importante no es
lo que ocurriera al iniciarse el procedimiento de expulsion, sino lo que ocurria cuando
se resolvio ese expediente de expulsion.

Tampoco es correcta la alusién a la falta de firmeza en via administrativa y que ello
impida acudir a la via contencioso administrativa. Una vez transcurrido el plazo de un
mes desde la interposicion del recurso de reposicién no existia ninglin impedimento
para acudir a la via judicial.

Ademas, el recurso de reposicion, que es potestativo, sélo puede interponerse
contra actos que ponen fin a la via administrativa (art. 116.1 de la Ley 30/1992). Es
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decir, la propia resolucion denegatoria del permiso habia agotado la via
administrativa.

A ello hay que afiadir que los actos administrativos —y mas en patrticular, los de
extranjeria- son inmediatamente ejecutivos. Asi lo dice el art. 21.2 LOE, que ya antes
hemos examinado. Por tanto, si se deniega una solicitud de autorizacién de
residencia, tal acto de denegacion es ejecutivo (art. 56 de la Ley 30/1992), y se
presume valido y produce efectos desde la fecha en que se dicte (art. 57.1 de la
misma Ley). El art. 94 confirma que los actos de la Administracion sujetos al Derecho
administrativo son inmediatamente ejecutivos, salvo lo dispuesto en los art. 111 y
138, y en aquellos casos en que una disposicion establezca lo contrario o necesiten
aprobacion o autorizacion superior. Y el art. 111 insiste en que la interposicion de
cualquier recurso, salvo que una disposicion diga lo contrario, no suspendera la
ejecucion del acto impugnado.

Todo ello se funda en la presuncién de legitimidad del acto administrativo por un
lado, y por otro en la consecucion de los intereses publicos y la satisfaccion de los
intereses generales, que exige que la actividad administrativa no sea paralizada. La
posicion de la Administracion encuentra su anclaje en el juego combinado del servicio
con objetividad a los intereses generales y el principio de eficacia (art. 103 CE)*. Por
tanto, frente a ello no cabe invocar lo dispuesto en el art. 19 CE, pues el Tribunal
Constitucional no ha encontrado tacha de inconstitucionalidad en el art. 21.2 LOE.

21 Sobre ello, vid., en particular,Barcelona Llop, J., Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucién forzosa de los
actos administrativos , Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander, 1995, pag. 100
y 165.

Y ademas, en patrticular, con respecto a los casos de denegacidén administrativa de
las solicitudes formuladas por el extranjero para continuar permaneciendo en
territorio espafiol, o falta de autorizacion para encontrarse en Espafa, el art. 28.3.c)
LOE insiste en tal ejecutividad, al decir que su salida del territorio espafiol sera
obligatoria. El art. 24 RE se pronuncia en igual sentido.

B ) La STSJ Madrid 8-05-2014 (R. 166781/2014) anula la expulsion sin sustituirla
por multa con el argumento —entre otros- de que en el momento en que se tramito el
expediente de expulsion se encontraba pendiente de resolver un recurso de
reposicion contra una previa denegacion de un permiso de residencia. La sentencia
reconoce que ya habia transcurrido el plazo del silencio, pero el recurso se
encontraba pendiente de resolver, «circunstancia que determinaba que su situacion
de ilegalidad podia considerarse condicionada a aquel recurso». Y a continuacion
menciona la STC 94/1993 y la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
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Tampoco esta doctrina me parece correcta, y no se ajusta a la que invoca, dado
gue ésta se referia exclusivamente a la pendencia de la resolucion denegatoria del
permiso, y no a la pendencia de un recurso administrativo.

C ) La STSJ Madrid 14-04-2014 (R. 134272/2014) anula una resolucién de
expulsion con el argumento de que se encontraba pendiente de resolver un recurso
de reposicion contra la inadmision de un permiso de residencia por arraigo. De hecho,
en el momento de iniciarse el procedimiento de expulsién aun no habia transcurrido el
plazo de silencio para resolver ese recurso de reposicion.

Tampoco la doctrina de esta sentencia me parece correcta. En primer lugar, ya
hemos expuesto antes que no puede darse el mismo trato a un caso de inadmisién de
una solicitud de permiso que a un caso de desestimacion.

Tampoco parece correcto dar la trascendencia que se da a la resolucion del recurso
de reposicion —que ademas parece dar a entender que el plazo de silencio es de tres
meses-, dado que, al ser potestativo, presupone que la resolucion recurrida ha puesto
fin a la via administrativa (art. 109 y 116.1 de la Ley 30/1992 y DA 14 RE).

Pero lo curioso es el razonamiento posterior: la sentencia no considera que no se
haya producido la infraccion, o que concurra una causa de exencion, sino que invoca
el principio de proporcionalidad, en relacion con el caracter prioritario de la multa
sobre la expulsion. Como consecuencia, la sentencia acuerda sustituir la expulsion
por una multa.

7. Jurisprudencia segun la cual la Administracion no puede expulsar por
carecer de documentacion preceptiva sin que exista previamente en la via
judicial una sentencia firme sobre si tiene derecho o0 no a obtener el permiso de
residencia

A. Jurisprudencia que exige la firmeza en la via judicial

Cierta jurisprudencia ha ido aun mas alla, al exigir no solo la firmeza en la via
administrativa de la resolucion sobre la autorizacion de residencia, sino también la
firmeza en la via judicial.

A ) Cabe citar en tal sentido la STSJ Madrid 11-02-13 (R. 115683/2013), que lleva
el argumento hasta sus limites: la sentencia estima el recurso de apelacién y anula la
resolucion de expulsion porque el actor tenia un procedimiento judicial pendiente en
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relacion con denegacion de la renovacion del permiso de residencia y trabajo o un
permiso de residencia permanente por €l solicitada (la sentencia es confusa en este
punto). La Administracion —dice esta sentencia- no debié dictar la resolucion
sancionadora de expulsion del territorio nacional del recurrente, sin conocer el
resultado del procedimiento jurisdiccional seguido contra la denegacion del permiso
de residencia; y por lo mismo, la sentencia apelada debi6 de haber apreciado también
esta circunstancia y estimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por el
interesado contra la resolucién administrativa denegatoria del permiso.

La sentencia fundamenta esa decision en la doctrina del fumus bonis iuris , que
deduce de lo razonado en la STC 94/1993 y en «numerosas sentencias del Tribunal
Supremo».

Esta argumentacion, en la que no se menciona ningun precepto legal, lleva a
resultados inadmisibles. La obtencién de una sentencia firme en relacion con la
denegacién del permiso de residencia sin que hasta entonces pueda tramitarse un
expediente de expulsion, supone una espera de afios. Son muy significativas las
fechas del caso: la autorizacion de residencia fue denegada el 7 de junio de 2010; la
resolucion administrativa de expulsiéon se dictd el 14 de marzo de 2011; la sentencia
comentada, que es de fecha 11 de febrero de 2013, reconoce que alun estaba
pendiente de dictarse sentencia sobre el recurso sobre la denegacién del permiso de
residencia, estando fijada la vista oral para el 18 de junio de 2013, sentencia contra la
gue cabria en su momento recurso de apelacién. Con lo cual puede observarse que
durante varios afios la Administracion no podria tramitar un procedimiento de
expulsion, o, lo que es lo mismo, el interesado podria permanecer en Espafia durante
todo ese tiempo a pesar de carecer de titulo habilitante para ello.

Es mas, poco antes de obtener una sentencia firme sobre la denegacion del
permiso de residencia, el interesado podria solicitar un nuevo permiso, lo que
—siguiendo los argumentos de la sentencia comentada- impediria dictar una nueva
resolucién de expulsién hasta que existiera una resolucién firme tanto en la via
administrativa como jurisdiccional acerca de esa nueva solicitud de permiso. Y asi
sucesivamente. Resulta evidente que ello supone paralizar la actuacién
administrativa, dejando inoperativo el art. 53.1.a) de la Ley de Extranjeria. Y resulta
también evidente que una interpretacién que tenga como resultado la inaplicacion de
una norma juridica no puede ser aceptada.

B ) Similar a la anterior sentencia, aunque aun mas radical, es la STSJ Madrid
5-03-2014 (R. 98078/2014). La sentencia revoca la sentencia apelada y anula una
resolucién de expulsion afirmando que lo esencial no es el resultado judicial del
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recurso contencioso administrativo deducido contra la desestimacion de la solicitud
de residencia de larga duracion, ni tampoco que dicha resolucion haya sido, o no,
objeto de alguna medida cautelar, sino el hecho de que, cuando se inicié el
procedimiento de expulsién, ya se habia interpuesto aquel recurso contencioso
administrativo —del que, por cierto, se desconocia su resultado-, por lo que la
Administracion inicié el procedimiento de expulsion contra el apelante sin que
previamente se supiese, por sentencia firme , si éste tenia, o no, derecho a
permanecer en Espafa. En su apoyo alude a la doctrina de la STC 94/1993 y la del
Tribunal Supremo, pero prescinde de toda mencién a los preceptos legales que
pudieran ser aplicables.

A estas afirmaciones les son aplicables las criticas que se han expuesto con
respecto a la anterior sentencia comentada. Pero ademas esta sentencia afiade otro
argumento, remitiéndose a la doctrina de la sentencia del Tribunal Supremo 26 de
junio de 1993 (R. 4747/1993), «invocada por la parte actora en el acto de la vista,
relativa a un caso de expulsion por no haberse obtenido permiso de trabajo y
residencia, en el que se invocé el derecho a la presuncién de inocencia del articulo
24.2 de la Constitucién». Segun la sentencia que comentamos, el Tribunal Supremo
dice que para integrar el tipo sancionador (en virtud del cual se acuerda la expulsion)
se requiere que el acto administrativo denegatorio del titulo de permanencia «sea en
todo caso una resolucion firme (es decir, que contra la misma ya no quepa recurso
alguno ni administrativo ni judicial)» ; por lo que, si se encontraba un recurso
contencioso administrativo pendiente sobre la cuestion, faltaba el hecho-base de la
infraccion sancionada, manteniéndose el principio de presuncién de inocencia y
prevaleciendo sobre la presuncion de validez y ejecutividad inmediata de los actos
denegatoria del permiso.

La sentencia que comentamos considera aplicable tal doctrina al caso que nos
ocupa, afiadiendo que «el interesado tenia una legitima expectativa -derivada de la
impugnacion judicial de la denegacion de su solicitud de autorizacion de residencia de
larga duracion- de regularizar su situacion en nuestro pais en tanto que no recayera
sentencia firme, expectativa que constituye un Obice a la apreciacion de su
permanencia irregular en Espafia de tal entidad que ha de ceder ante cualquier otra
consideracion». Como consecuencia, la sentencia que comentamos estima el
recurso de apelacion y el recurso contencioso administrativo al no haber quedado
desvirtuada la presuncion de inocencia, de manera que ni siquiera procederia
sustituir la expulsion por una multa.

En este punto, la sentencia en primer lugar incurre en un claro error. Lo que
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transcribe como doctrina del Tribunal Supremo no es tal. Si se lee la sentencia del
Tribunal Supremo, puede observarse que quien realizé los razonamientos atribuidos
al mismo fue la Audiencia Nacional en la sentencia recurrida ante el Tribunal
Supremo. Pero éste no entrd en esos argumentos, porque entendié que el contenido
del recurso no guardaba relacion con el contenido de la sentencia recurrida®.

22 La STSJ de Cataluiia de 14-01-2010 (R. 159486/2010), que luego examinaremos, evita caer en el mismo
error en el que incurre la sentencia que comentamos: «no obsta al anterior resultado la llamada a la doctrina
gue se dice en la apelacion sentada en la S. 26-VI-1993 Secc. 72 TS3?, por la que "...para integrar el tipo
sancionador se requiere que el acto administrativo que deniega bien sea la primera expedicion o la
renovacion de tales titulos de permanencia, sea en todo caso una resolucion firme (es decir, que contra la
misma ya no quepa recurso alguno ni administrativo ni judicial)...", pues tal declaracion no es de aquella
Sentencia del Tribunal Supremo, sino una transcripcion de la sentencia ante él recurrida en casacion;
recurso de casacion que fue objeto de promocidn por la Abogacia del Estado y de desestimacion por el
Tribunal Supremo por una razén completamente ajena a ese fundamento de derecho de la sentencia de
instancia, el que carece de la cualidad de "doctrina del Tribunal Supremo” que le habia arrogado la
demanda».

Por otra parte, la doctrina expuesta por la Audiencia Nacional acerca de la
necesidad de la firmeza de la resolucién desde la perspectiva de la presuncion de
inocencia se encuentra completamente superada, ya que ha sido rechazada tanto en
el plano legislativo como en el plano jurisprudencial, al menos en el sentido de
entender que la firmeza se refiere no solo a la producida en la via administrativa, sino

la producida en la via judicial.

Baste mencionar en este sentido la STC 259/2007 (Fundamento Juridico 8): el
Tribunal Constitucional no encuentra motivos para declarar la inconstitucionalidad del
art. 21 LOE, que se remite, en lo referente a la ejecutividad de los actos
administrativos en materia de extranjeria, a lo previsto con caracter general en la
legislacion vigente.

Ademas, de lo que se trata en ese caso no es de la ejecutividad de la expulsion,
sino de la ejecutividad de la resolucion denegatoria de una autorizacion de residencia,
lo que es muy distinto.

B. Jurisprudencia que niega la necesidad de la firmeza en la via judicial

A ) Frente a una doctrina como la expuesta anteriormente, otras sentencias se han
pronunciado en contra de la misma. Asi, cabe citar la STSJ de Malaga de 29-07-2010
(R. 97375/2011). EIl recurrente alegaba que en el momento de tramitarse el
expediente de expulsion se encontraba en la via judicial un recurso contra la

28



£ THOMSON REUTERS

.
ARANZADI

o

resolucién de inadmision de una solicitud de asilo, por lo que habia que esperar a lo
que se resolviera en esa via judicial.

La sentencia que comentamos responde que, aunque el extranjero acredita la
solicitud de asilo que conlleva la de residencia, que puede crearle una legitima
expectativa derivada de la posibilidad de regularizar por esa via su situacion en tanto
gue la Administracion no dictara la correspondiente resolucion, no es aplicable al
supuesto litigioso la doctrina jurisprudencial precitada, pues esa expectativa dejo de
existir desde el momento en que la solicitud de asilo fue inadmitida, como se
reconoce, y desde luego no cabe diferir la posibilidad de acordar la expulsién hasta
gue la resolucién devenga firme, sino s6lo al momento de la resolucién definitiva, y
mucho menos al momento del pronunciamiento judicial sobre la conformidad a
derecho de la inadmision, pues de otro modo habria que esperar no sélo a la
resolucion de un eventual recurso administrativo sino también al recurso
jurisdiccional, lo que haria en la practica inviable la posibilidad de la reaccion
sancionadora, consolidandose una situacion de hecho y al margen de la legalidad, en
lo que ademdas puede contribuir el ciudadano extranjero mas alla de la mera
interposicion de los recursos a los que tiene derecho, dificultando la practica de las
notificaciones al permanecer ilocalizado y dilatando de esa manera la situacion de
ilegalidad. En consecuencia, debe bastar con que la peticién de regularizacion por el
permiso de residencia o derecho de asilo haya recibido la oportuna respuesta de la
Administracion mediante una resolucion definitiva para poder acordar la expulsion,
sin necesidad de esperar a la firmeza de tal resolucién.

Se trata de una importante doctrina que atiende acertadamente a todos los
intereses en conflicto. Nétese que rechaza no sélo esperar a la via judicial, sino
también a los recursos en la via administrativa, por lo que basta la existencia de una
resolucion definitiva, aunque no sea firme. Y es que hay que tener en cuenta que la
Administracion persigue los intereses generales (art. 103 CE), y en consecuencia, su
actuacion no puede verse paralizada por el hecho de haberse promovido un
procedimiento judicial contra la denegacion de una autorizacion de residencia. El
principio constitucional de eficacia quedaria asi desconocido.

Por otra parte, esa sentencia pone de relieve que quien esta esperando la
resolucién de una solicitud de permiso mantiene sélo meras expectativas. Incluso
mas que expectativas, habria que hablar de meras esperanzas, como un estadio
anterior a la expectativa en el grado de desarrollo de un derecho subjetivo. La
solicitud de una autorizacion de residencia o trabajo dara derecho a que esa solicitud
se tramite y se resuelva sobre el fondo de la misma (salvo que concurra una causa de
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inadmision, como las contempladas en la DA 42 LOE) y en este sentido es requisito
necesario, pues no cabe en esta materia una actuacion de oficio, sino solo a instancia
de un interesado. Pero es evidente la manifiesta insuficiencia para la obtencion de la
autorizacion, pues la mera solicitud no permite en un primer momento conocer si se
reunen todos los requisitos para la obtencion de la autorizacion. Y con respecto a la
tramitacidon concurrente de un expediente de expulsidon, solo cabe invocar lo
establecido en el art. 63.6 LOE y 241.1 RE.

B ) En el mismo sentido, la sentencia de TSJ de Catalufia de 14-01-2010 (R.
159486/2010) rechaza el argumento de la necesidad de una resolucion judicial firme,
ya que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo exigen
solo la existencia de una resolucion administrativa acerca de la solicitud del permiso.
Y en el caso ya existia una resolucién administrativa de inadmisién a tramite de la
solicitud de autorizacién de residencia inicial del recurrente con anterioridad a la
incoacion del procedimiento sancionador. Por tanto, lo que se encontraba pendiente
de resolucion no era la decisidbn administrativa relativa a la legalizacion de la
permanencia, sino el recurso contencioso administrativo interpuesto contra la
anterior. En consecuencia, ya existia una resolucion firme en via administrativa.

VI. Conclusién

El analisis realizado en las paginas anteriores muestra que, en la actualidad, el
legislador ha resuelto ya el problema de los procedimientos de regularizacion que se
encuentran pendientes de resolver cuando se tramita un expediente de expulsion, lo
que haria innecesaria la invocacién de la doctrina de la STC 94/1993 y de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Su posible @mbito de aplicacién ha quedado
extraordinariamente reducido, limitandose a los casos de solicitudes de
regularizacion previstas en el art. 31.3 LOE.

Y sin embargo, por pura inercia, tal doctrina es reiteradamente invocada y utilizada
por los tribunales que han de resolver este tipo de cuestiones. Multitud de sentencias
toman la doctrina de la STC 94/1993 y del Tribunal Supremo como fundamento de su
decision, y ademas sobrepasando ampliamente su contenido. Y lo hacen
prescindiendo total y absolutamente del analisis y de la aplicacion de la legislacion
actualmente vigente.
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