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SUPUESTO DE HECHO: Tras la publicacion y entrada en vigor del Real Decreto
864/2001, de 20 dejulio, por el que se aprueba el Reglamento de Ejecucion dela L O 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia 'y su integracion
social, reformada por LO 8/2000, de 22 de diciembret, la Federaciéon de Asociaciones Pro
Inmigrantes en Andalucia “Andalucia Acoge’ y de la “Red Acoge’?, plantea, con fecha 19
de septiembre de 2001, recurso contencioso-administrativo, con la intencién de que sean
declarados nulos algunos de los articulos o incisos del citado Reglamento. Como legitima-
do pasivo comparece €l Abogado del Estado.

Seguidos los tramites judiciales oportunos, € 8 de enero de 2002, la Federacion de
Asociaciones Pro Inmigrantes en Andalucia formaliza el escrito de demanda contra el Real
Decreto 864/2001, y solicita se dicte sentencia declarando lailegalidad y la nulidad de los
articulos e incisos detallados en el Fundamento de Derecho de la demanda, asi como la sus-
pension de la aplicacion de estos articulos del Real Decreto mediante incoacion de pieza
separada de incidente cautelar.

Concedido a Abogado del Estado €l plazo pertinente para la contestacion a la demanda,
y efectuada ésta en tiempo, se expone un Unico fundamento de derecho con € siguiente tenor
«esta parte se remite alos informes que obran en el expediente administrativo, cuyo examen
pone de manifiesto la conformidad a Derecho del Real Decreto y de los preceptos concretos
gue se impugnan» y finaliza con la peticién de que se desestime el recurso y seimpongan sus
costas a la parte recurrente. Intervencién del Abogado del Estado poco afortunada y que ha
sido cuestionada por €l Alto Tribunal en el Fundamento de Derecho primero de la Sentencie’.

* Profesora Asociada de Derecho Civil.

* En adelante: RELOEX.

2 En adelante: Federacion de Asociaciones Pro Inmigrantes en Andalucia

3 FD 1°, STS 20-3-2003 «Antes de entrar en el andlisis de los articulos impugnados esta Sala no puede por menos
que poner de manifiesto que en la contestacion a la demanda el Sr. Abogado del Estado se limita, en la funda-
mentacion juridica (...), a remitirse a los informes que obran en el expediente administrativo, sin contestar en
absoluto las alegaciones de los recurrentes, cuando tales informes han recaido sobre anteproyectos y proyectos
que difieren en su contenido del texto definitivamente aprobado y sin que, por otra parte, en dichos informes se
haga referencia expresa a los preceptos impugnados, quizés con la Unica excepcion del articulo 41.5 del
Reglamento al que se refiere el Consgjo de Estado»
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Finalizadas las actuaciones judiciales queda pendiente la votacion y falo por parte del
Tribunal Supremo. Con fecha 20 de marzo de 2003 el Tribunal falla estimar parcialmente el
recurso interpuesto por la Federacion de Asociaciones Pro Inmigrantes en Andalucia, sin
especia condena en costa.

RESUMEN: El Tribunal Supremo, después de conocer sobre el fondo del asunto, admi-
te parcialmente el recurso de nulidad planteado, de suerte que quedan anulados los siguien-
tes articulos o incisos del Real Decreto 864/2001: del articulo 38, €l inciso “pudiendo
adoptarse en tales casos, como medidas cautelares, algunas de las medidas enumeradas en
el articulo 5 de la Ley Organica 4/2000, reformada por la Ley Orgénica 8/2000”; €l articu-
lo 41.5; del articulo 49.2, apartados d) y €) €l inciso “en Espafia’; del articulo 56.8, €l inci-
S0 “0 de expulsion”; el articulo 57.1; €l articulo 84.2, el articulo 84.6; €l articulo 117.2; €l
articulo 127.2.c; €l articulo 130.2; €l articulo 130.6; €l articulo 136.3; del articulo 138.1.b el
inciso “o en el interior del territorio nacional en transito o en ruta’.

INDICE
1. Introduccién
2. Comentario a cada uno de los Fundamentos de Derecho de la Sentencia

1. INTRODUCCION

Todos los argumentos expuestos en la demanda presentada por la Federacién de
Asaociaciones Pro Inmigrantes en Andalucia tienen un factor denominador comun, la opor-
tunidad de que una norma sin rango de Ley sea la responsable de regular cada una de las
cuestiones impugnadas. Lo que entronca con el ya tradicional debate propiciado entorno a
lareserva de Ley, especialmente en cuanto al desarrollo de los derechos y libertades reco-
nocidos en el Titulo | de la Constitucion espafiola, en atencion asi lareserva es unareserva
de Ley ordinariao lo es de Ley Orgénica. En cualquier caso, se precisa de una norma con
rango de ley, o lo que es o mismo, donde haya intervenido el Parlamento, circunstancia que
Nno se produce en una norma como la impugnadé’.

La importancia de la sentencia comentada no solo se deriva del hecho de la declara-
cion de nulidad de un nimero significativo de preceptos o incisos del articulado del
RELOEX, sino que, una vez mas, la normativa sobre extranjerias vuelve a ser objeto de
atencion. El actual partido en el poder, responsable de la modificacion del texto origina-
rio dela Ley® y de la aprobacién de su Reglamento de Ejecucion, tras la aparicion de la
sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2003 anuncio en los medios de comu-
nicacion que los textos que habian sido declarados nulos volverian a estar en vigor via
reforma de la LOEXx. Lo que ha puesto en marcha, junto con el tratamiento de otras cues-
tiones, la que constituye la cuarta transformacion de la L OEX®, transformacion que no sera

IS

«El reglamento no puede limitar los derechos o situaciones juridicas favorables que la ley establece, ni tampoco
ampliar o endurecer |as obligaciones o |as situaciones desfavorables (...) el reglamento debe incluir todo lo indis-
pensable para asegurar la correcta aplicacion y la plena efectividad de laley misma que desarrolla; por otro lado,
no puede incluir més que lo que sea estrictamente indispensable para garantizar estos fines». SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho administrativo, vol. |, terceraedicion, Editorial Centro de estudios
Ramon Areces, Madrid, 2000, p. 349 y SSTS 12-3-1982; 28-7-1991.

® Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafiay su integracion social, modifica-

da por Ley Organica 8/2000, en adelante: LOExX
®Vid. DiariosABC, El Mundo y otros de 20 de mayo de 2003.
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ladltimasi tenemos en cuenta el proceso de comunitarizacion de los temas migratorios y
la consiguiente obligacion del Estado espafiol de adaptar su normativa a las Directivas
comunitarias en esta materia’. Asi mismo queda pendiente la definitiva aprobacion del
Proyecto de Ley Organica en curso® y la resolucion de los recursos de inconstitucionali-
dad planteados, que el Tribunal Constitucional, como legislador negativo de nuestro orde-
namiento juridico habréa de solventar®.

FD PRIMERO: En primer lugar se solicita la nulidad del articulo Unico, nimero tres,
del Real Decreto 864/2001 que ordena que «L as normas del Reglamento de gjecucion de la
Ley Orgénica 4/2000, reformada por Ley Organica 8/2000, se aplicaran con caracter suple-
torio, o alos efectos que pudieran ser més favorables, alos nacionales de los Estados miem-
bros de la Unién Europea y a las demés personas incluidas en el ambito del Real Decreto
766/1992, de 26 de junio, modificado por Rea Decreto 737/1995, de 5 de mayo, sobre
entrada y permanencia en Espafia de nacionales de los Estados miembros de la Unién
Europeay otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo (...)».

Este punto es desestimado por e Tribunal Supremo, sin embargo, no pude decirse que
haya sido en vano su impugnacion, pues lo resuelto en esta ocasion por el 6rgano judicia
podria valorarse a efectos practicos como la resolucién de una cuestion prejudicial que en
adelante marque la forma de interpretar este precepto.

Para entender debidamente esta solicitud de nulidad del apartado tercero del articulo
unico del RD 864/2001 es necesario remontarse a lainicial redaccion de Ley de extranjeria
por LO 4/2000, y €l error que se produjo en el proceso de modificacion y definitiva aproba-
cion delaLO 8/2000.

En la tramitacién de la reforma de la LO 4/2000, ningln grupo presenta, ni en €l
Congreso de los Diputados ni en e Senado, enmienda alguna que se refiera a la modifica

" Este es el caso de |as cuestiones relacionadas con el gjercicio del derecho alareagrupacion familiar —arts. 16 a 19
LOEXx-, que en la actualidad esta en una fase muy avanzada hacia la definitiva aprobacion de una Directiva comu-
nitaria que homogenice en o posible esta materia entre los distintos Estados. Apud thema vide La Propuesta de
Directiva del Consejo sobre reagrupacién familiar, para laimplantacion de una politica comin europea sobre rea-
grupacion familiar de residentes de terceros Estados, de 1 de diciembre de 1999 -COM (1999) 638 final-, modi-
ficada el 10 de octubre de 2000 -COM (2000) 624 final-y €l 2 de mayo de 2002 -COM (2002) 225 final-, ademéas
del Informe del Parlamento Europeo, de 24 de marzo de 2003, -A5-0086/2003 Final. Proyecto de resolucion legis-
lativadel Parlamento Europeo sobre la Propuesta modificada de Directivadel Consgjo relativaal derecho alarea
grupacion familiar (COM (2002) 225)-.

® Proyecto de Ley Orgénica de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
gracion social de los extranjeros, BOCG de 17 de marzo de 2003 (121/000136).

° Recurso de inconstitucionalidad ndmero 1.668/2001 promovido por el Grupo Parlamentario del PSOE en el
Congreso (BOE 1-6-2001); Recurso de inconstitucionalidad nimero 1.640/2001, promovido por € Consgjo de
Gobierno de la Junta de Andalucia (BOE 1-6-2001); Recurso de inconstitucionalidad nimero 1.644/2001, pro-
movido por el Parlamento Vasco (BOE 1-6-2001); Recurso de inconstitucionalidad nimero 1.669/2001, promo-
vido por el Consgjo de Gobierno de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha (BOE 1-6-2001); Recurso
de inconstitucionalidad nimero 1.670/2001, promovido por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
de las Islas Baleares (BOE 1-6-2001); Recurso de inconstitucionalidad nimero 1.671/2001, promovido por la
Diputacion General de Aragon (BOE 1-6-2001); Recurso de inconstitucionalidad nimero 1.677/2001, promovi-
do por el Consgjo de Gobierno de la Junta de Extremadura (BOE 1-6-2001); Recurso de inconstitucionalidad
nimero 1.679/2001. promovido por el Consejo de Gobierno del Principado de Asturias (BOE 1-6-2001); Recurso
de inconstitucionalidad nimero 1.707/2001, promovido por el Parlamento de Navarra (BOE 1-6-2001).
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cion del texto del articulo 1.2 LOEX. Por su parte, €l grupo parlamentario socialista plantea
en la enmienda niimero 243 la adiccion de un nuevo articulo -y no la sustitucion o modifi-
cacion de otro preexistente- con el siguiente tenor «Lo dispuesto en la esta Ley se entende-
ra, en todo caso, sin perjuicio de lo establecido en Leyes especiales y en los Tratados
internacionales en los que Espafia sea parte».

Resultado de la admisidn de esta enmienda, en el Dictamen de la Comision donde se da
forma al texto definitivo de la Ley Organica para su debate en el Pleno del Congreso de los
Diputados, incorrectamente en lugar de adicionar el texto de la enmienda citada -como apar-
tado tercero del articulo primero- se elimina el anterior articulo 1.2 y se sustituye por la
enmienda n® 243 del grupo socialista. Esta equivocacidn es reconocida —a posteriori- por la
propia Comision como un error de trascripcion, [o que supuso que el sucesivo debate 'y apro-
bacion en el Pleno del Congreso de los Diputados se efectuara sobre un texto incompleto.

De acuerdo con estos hechos descritos el Grupo Parlamentario Federa de lzquierda
Unida solicita ala Mesa del Congreso de los Diputados la nulidad de la tramitacion de la
LO 8/2000, desde el momento en que se produce la indebida omision del texto origina del
articulo 1.2 y desaconseja que sealatécnicade la correccion de errores de los textos ya apro-
bados y publicados la que se deba seguir en este caso.

La Mesa del Congreso de los Diputados como contestacion a la peticion del Grupo
Parlamentario Federal de lzquierda Unida niega que sea € 6rgano competente en ese
momento para anular el procedimiento legislativo desde la fase de deteccidn del error, pues
eso seria tanto como que la Mesa dejase sin efecto una Ley Organica que ya esta aprobada
y publicada en el BOE. En este punto, y en atencion a nuestra Constitucion, 1o Gnico que
cabria hacer es modificar la LOEx o solicitar la intervencién del Tribunal Constitucional,
pero nunca que un acto no-legislativo del Congreso de los Diputados (v.gr. un acuerdo de la
Mesa o del Pleno) pueda anular un proceso legislativo anterior ya finalizado™.

Coincide la Mesa en la inoportunidad de que la modificacion se haga via correccion de
errores, fundamentalmente en atencién ala falta de consenso reinante en torno a la aproba-
cion de esta Ley.

A laluz delo planteado la aternativa posible es elegir entre llevar a cabo una modifica-
cion legislativa de la LOEx o mantener la redaccion actual de la LOEX, sin correccion ni
modificacion alguna. Se decantala Mesa por esta Ultima opcion pues entiende que la supre-
sion del articulo 1.2 de la LOEX, tal y como apareciera en la redaccion inicial de la LOEXx
de 11 de enero de 2000, carece de trascendencia juridica. En primer lugar porque la aplica-
cion supletoria de la LOEX para los ciudadanos de la UE y del AEEE esta garantizada por
remision expresa de sus normas especiales ala norma general, y aflade que a mayor abun-
damiento, la nueva redaccion dada d articulo 1.2, introducida tras la reforma de la L OEXx
por LO 8/2000 proporciona suficiente cobertura a estos ciudadanos.

Es cierto que la aplicacién supletoria de la LOEX esta garantizada, pero no asi su apli-
cacion preferente a los ciudadanos de la UE y del AEEE para el caso de que fuese norma
més favorable —tras la errdnea eliminacion del inicia art. 1.2-. En este contexto, €l articulo
unico, apartado tercero del RD 864/2001, hace nuevamente mencion ala aplicacion no solo

1% Informe del Director de Comisiones dela S.G. del Congreso acerca de los escritos del G.P. Federal de I-U. nim.
Reg. 21207 y del Sr. Labordeta Subias Num. Reg. 21525 y del error advertido en el apartado 1 del articulo pri-
mero de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la L.O. 4/2000 de 11 de enero.
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supletoria sino también preferente de la normativa general a los ciudadanos de la UE y del
AEEE, ¢es éste el mecanismo habil para salvar el error cometido?

La parte recurrente solicita la nulidad de este precepto, con el argumento de que en nin-
gun caso se puede admitir que por via Reglamentaria se incluya un precepto que indebida-
mente ha sido omitido de un cuerpo normativo con rango de Ley.

El Tribunal Supremo deniega esta solicitud de nulidad, sobre lalégica de que lasolapre-
sencia de este apartado tercero del articulo Unico del RD 864/2001 no escontrarioalLey. Lo
que seriacontrario aL ey es que se pretendiera, con base en este precepto del RD aplicar pre-
ferentemente algiin mandato de la LOEx a un naciona de la UE o del AEEE aegando que
la LOEX le resulta més favorable que la aplicacién de su norma especial.

Ello no es 6bice para que este mismo nacional de la UE o del AEEE solicite la aplica-
cion preferente de alguna norma, no de la LOEX, sino del REL OEX, pues asi precisamente
se hace constar en este cuerpo legal, 1o cual no esilegal y en este sentido no puede ser decla-
rado nulo por e Tribunal.

Por dltimo hay que decir con relacion a apartado tercero del articulo Unico del RD
864/2001, objeto del recurso que ahora se comenta, que se ha visto superado por la aproba-
cién del RD 178/2003, de 14 de febrero™, sobre entraday permanencia en Espafia de nacio-
nales miembros de la Union Europeay de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo*?, que deroga el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, modificado por
Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo, y por Real Decreto 1710/1997, de 14 de noviembre.
Precisamente, la Disposicion final segunda, nimero dos, del RD 178/2003 se reconoce €l
carécter subsidiario y supletorio de la LOEXx y de las normas reglamentarias vigentes sobre
lamateria en lamedida en que no se opongan alo dispuesto en los Tratados constitutivos de
las Comunidades Europeas y del derecho que de ellos derive.

FD SEGUNDO: Se pide en esta ocasion la nulidad del articulo Unico, apartado cuarto
del RD 864/2001, por el cua «A los extranjeros que, en virtud de los Acuerdos que regulen
la readmision de personas en situacion irregular suscritos por Espafia, deban ser entregados
o0 enviados a los paises de |os que sean nacionales o desde |os que se hayan trasladado hasta
el territorio espafiol, les sera de aplicacion el procedimiento previsto en el Reglamento de
gjecucion de la Ley Organica 4/2000, reformada por Ley Organica 8/2000, para la medida
deretorno, y o establecido en el articulo 60 de dicha Ley Orgénica. Si se tratase de extran-
jeros que, habiendo sido expulsados contravengan la prohibicion de entrada en Espafia, les
sera de aplicacion el articulo 58 de la citada Ley Organica 4/2000, reformada por la Ley
Organica 8/2000x.

Tampoco es estimada la solicitud de impugnacion de este precepto, pero como en el caso
anterior, lo dicho por € Tribunal Supremo guarda una especial relevanciaen relacion con la
correcta interpretacion y aplicacion de este articulo.

La LOEXx distingue en la actualidad entre expulsion, retorno y devolucién. Cada una de
estas situaciones se origina por causas diversas y de las mismas se derivan consecuencias

 BOE 22-2-2003

2 E| Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo firmado en Oporto el 2 de mayo de 1992, entre los doce Estados
miembros de la CE, por una parte, y los Estados de la Asociacion europea de Libre Cambio, Noruega, Islandiay
Lietchtentein, por otra. Suiza se incorpora posteriormente, por acuerdo de 21 de junio de 1999, entre la
Comunidad Europea y la Confederacion Suiza, sobre libre circulacion de personas, que entra en vigor en nues-
tro pais el 1 de junio de 2002.
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dispares. Losarticulos 52, 53y 54 de laL OEx enumeran | os supuestos de infracciones leves,
gravesy muy gravesy €l articulo 55 LOEx determinalas sanciones para cadainfraccion tipi-
ficada, sanciones que son de tipo pecuniario. No obstante, €l articulo 57 prevé que si quien
comete unainfraccion es un extranjero 'y lainfraccion es del tipo de las muy graves o de las
graves contempladas en los apartados a), b), c), d) y f) del articulo 53, podré aplicarse en
lugar de la sancion de multa la expulsion del territorio espafiol, previa la tramitacion del
correspondiente expediente administrativo.

El articulo 60.1 LOEX regula e supuesto de retorno para los casos en los que a extranjero
sele deniegue e ingreso a nuestro pais en la propia frontera, en esta ocasion, no se sigue expe-
diente administrativo y cuando se prevé que €l retorno sevaaretrasar més de setentay dos horas
la autoridad gubernativa que lo acuerde se dirigiraa Juez de Instruccidn para que determine €
lugar donde hayan de ser internados |os extranjeros hasta que Ilegue e momento del retorno.

Por dltimo, la devolucion se produce igualmente sin necesidad de seguir expediente
administrativo en los dos supuestos descritos en el articulo 58.2 LOEX, esto es, cuando los
gue habiendo sido expulsados contravengan la prohibicion de entrada en Espafia® o cuando
se pretenda entrar ilegalmente en el pais. Ademés, en el supuesto de laletra a) del articulo
58.2 (la entrada en territorio espafiol se haga contraviniendo la prohibicidn de entrada tras
laexpulsion) si la devolucion se va aretrasar més de setenta'y dos horas seré posible solici-
tar la medida del internamiento (art. 58.5 L OEX).

En consecuencia, acudir a una medida de retorno, expulsion o devolucion dependera de
la conducta cometida, tipificada expresamente en la LOEXx, ademas € procedimiento para
decretarse cada una de €ellas es diverso y su repercusion en cuanto alasancion y alamedi-
da del internamiento tampoco es homogéneo.

Entiende la parte actora que en esta ocasion € RD 864/2001, normaen modo alguno com-
petente, modifica las sanciones previstas por la LOEX, aplicandola a supuestos de hecho no
tipificados. Exactamente, del tenor del apartado cuarto del articulo Unico del RD interpreta,
gue cuando quien incurra en un caso de expulsion seaun nacional de uno de los paises con los
gue Espania tiene firmado un acuerdo internacional de retorno, en lugar de aplicar el procedi-
miento 'y lasancion previstaen laLOEx paralaexpulsion, se procederaaaplicar lanormarela
tiva a retorno, tal y como ordena indebidamente el articulo impugnado del Reglamento, sin
gue quepa la opcidn entre la pena pecuniaria o la expulsion previstaen la LOEX.

El TS no admite la nulidad de este punto, pues no considera que el RELOEx derogue 1o
ordenado por la LOEX, ni, en consecuencia, que modifigue —en contra de los principios de
competenciay jerarquianormativa- €l régimen juridico previsto en lamisma. De suerte, que
s se da un supuesto de expulsion, es imprescindible que se siga el expediente administrati-
vo que habilite la expulsion y sdlo cuando ésta haya sido debidamente determinada por 1os
organosy los mecanismos ordenados por la LOEXx, sera cuando entre en juego el REL OEXx.
Articulo que no puede ser declarado nulo porque lo que pretende es que si el ciudadano que
ha de ser expulsado de acuerdo con la LOEXx es nacional de uno de los paises con los que
Espafia tiene firmado un acuerdo de retorno, la expulsion se lleve acabo por esta via, pero
de ninglin modo que se pueda equiparar la expulsion con el retorno.

FD TERCERO: El articulo impugnado en el fundamento tercero del recurso planteado
por la Federacién de Asociaciones Pro Inmigrantes en Andalucia es el 36.5 RELOEX. El

8 Articulo 58.1 LOEX «Toda expulsion llevara consigo la prohibicion de entrada en territorio espafiol por un perio-
do minimo de tres afios y méaximo de diez».
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apartado impugnado se refiere ala necesidad de identificarse personalmente en los supues-
tos de solicitud de prorroga del permiso de estancia o durante la tramitacion del mismo,
como desarrollo del articulo 30.2 LOEX. La causa de lailegalidad de este precepto parala
parte recurrente se encuentra en el hecho de que sdlo una norma con rango de Ley puede
imponer la presentacion personal ante una Administracion piblica, segin lo ordenado en el
articulo 40 LRJIAPy PC, y el RELOEX carece de rango de Ley.

Se rechaza por e Tribunal Supremo esta solicitud de nulidad, y argumenta que la exi-
gencia del RELOEX de personarse ante una oficina publica es vélida en tanto en cuanto
encuentre su apoyo en una norma con rango de Ley y de hecho asi lo aprecia e Tribunal
Supremo cuando determina que con base en la norma que regula DNI¥, esta documentacién
necesariamente ha de portarla el interesado, de donde se derivalavalidez de la exigencia de
Su personacion en estas actuaciones.

Distingue el Tribunal Supremo dos supuestos de personacion dentro del articulo impug-
nado. Primero, laque se produce al tiempo de lasolicitud de prérroga de la autorizacion para
la estancia. En este caso, es necesario presentar €l documento de identificacion personal-
mente pues el extranjero tiene obligacion de portarlo segin el articulo 11 LO 1/1992.
Segundo, que la personacion sea requerida a lo largo de la tramitacion del expediente de
renovacion. En esta ocasion habra que valorar si |acomparecencia personal encuentra apoyo
enlaLO 1/1992, porque sea imprescindible paralaidentidad del sujeto —estampar la firma
o lahuella dactilar-. O si por €l contrario, €l requerimiento es para un acto que no atafie a
cuestiones de identidad del sujeto, ad exemplum, para subsanar un defecto en latramitacion,
como seria €l caso de ser requerido para aportar una fotografia de las tres exigidas para €l
trémite de larenovacion (art. 36.2.c. RELOEX) en cuyo caso, y con base en lainterpretacion
que de este articulo hace € TS el extranjero se puede negar a comparecer persona mente.

Aunque el Tribunal Supremo no admite esta causa de impugnacion, de su argumentacion
se deduce la necesidad de efectuar una interpretacion restrictiva de este precepto para poder
asi mantener su vigenciay legalidad.

FD CUARTO: En esta ocasion es € articulo 38 RELOEX e que es objeto de impugna-
cidn, exactamente este precepto ordena «Sin perjuicio de lo dispuesto en los articul os anterio-
res, e Ministerio del Interior podra autorizar la estancia en territorio espafiol, por un maximo
de tres meses en un periodo de seis, a los extranjeros que hubieran entrado en el mismo con
documentacion defectuosa o incluso sin ella, por lugares no habilitados d efecto, siempre que
para ello existan motivos humanitarios, de interés naciona u obligaciones internacionales,
pudiendo adoptar en tales casos, como medidas cautelares, algunas de las medidas enumera-
das en el articulo 5 de la Ley Organica 4/2000, reformada por la Ley Organica 8/2000».

El articulo trascrito desarrolla un supuesto previsto por LOEX, cud es la posibilidad de
autorizar la estancia de extranjeros en Espafia en situacion irregular, en atencion aque se cum-
pla una de las circunstancias descritas en esa norma. Para estos casos, € RELOEX prevé que
pueda decretarse ademés aguna de las medidas cautelares del articulo 5.2 LOEX. La aplica-
cion de este precepto de la LOEx supone la privacion del derecho a lalibre circulacion del
extranjero. O lo que es lo mismo, supone unarestriccion a derecho reconocido en € articulo

“ Articulo 11 de la LO 1/1992, de 21 de febrero, de Seguridad Ciudadana, «Los extranjeros que se encuentren en
territorio espafiol estan obligados a disponer de la documentacion que acredite su identidad y el hecho de hallar-
se legalmente en Espafia, con arreglo alo dispuesto en las normas vigentes. No podran ser privados de esta docu-
mentacion salvo en los mismos supuestos previstos para el Documento Nacional de |dentidad»
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17 CE. Entiende la parte recurrente, que lalimitacion de este derecho fundamental sdlo puede
tener lugar en los exactos casos que sean establecidos en € Titulo |l de la LOEX, para los
supuestos de estancia y residencia, temporal o permanente, cuando se declare el estado de
excepcion o de sitio y excepcionalmente por razones de seguridad publicay tomados en aten-
cién alas circunstancias concretas de cada caso. Pero de ninglin modo seré posible incorporar
una medida sancionadora de esta importancia via regulacion reglamentaria y de una forma
generdl.

Este mismo argumento es compartido por el TS, por lo que ordenala nulidad parcial de
este precepto, en concreto, €l inciso fina que se refiere ala posibilidad de que en los casos
previstos en este articul o se pueda adoptar algunas de las medidas cautel ares recogidas en el
articulo 5 LOEX.

Los efectos de lanulidad de este inciso supondré larevision de cuantas decisiones de auto-
rizacion de estancia de irregul ares en Espafia hayan sido adoptadas y hayan entrafiado una pri-
vacion del derecho a la libre circulacion del extranjero, fuera de los casos expresamente
previstos en € articulo 5 LOEX y nunca por aplicacion generalizada como prevé el REL OEX

FD QUINTO: En este fundamento se analiza el desarrollo reglamentario de la llamada
reagrupacion familiar en cadena, en concreto, €l articulo 41.5 RELOEX.

Segun el articulo 16.1 LOEX €l extranjero residente en Espafia tiene derecho alaintimi-
dad familiar y ala vida en familiay como consecuencia de este Ultimo derecho, se le reco-
noce el derecho a la reagrupacion familiar (art. 16.2 LOEX), esto es, la facultad de obtener
laentraday permanenciaregular en Espafiade los familiares enumerados en €l articulo 17.1
LOEX. Por otra parte, €l articulo 17.2 LOEXx posihilita lo que se ha dado en llamar la rea-
grupacion familiar en cadena, o lo que es lo mismo, que un familiar previamente reagrupa-
do pueda originar la reagrupacion de otro sujeto. Este seria el caso de un padre, residente en
nuestro pais, que reagrupa a su hijo menor de edad no casado, segiin el articulo 17.1.b). De
acuerdo con este mismo precepto, el residente no podriareagrupar a su nieto, pueslalLey se
refiere expresamente a hijo y no al descendiente. No obstante, si el hijo menor de edad no
casado —previamente reagrupado-, tuviese a su vez un hijo, podria reagruparlo en Espafiaen
atencion a reconocimiento del derecho ala reagrupacion familiar en cadena.

LaLOEx remite a Reglamento de Ejecucion el desarrollo del gjercicio de este derecho
(art. 17.2). Conindependenciade que este articulo de la L ey pueda ser catal ogado de incons-
titucional, pues confiere a una normasin rango de Ley la determinacion de las condiciones
para el gercicio de un derecho fundamental (art. 18 CE)®, lo cierto es que el Tribunal
Supremo declaranulo el articulo 41.8 RELOEX. Y €ello porque en el Reglamento se incluye
una exigencia que no esté prevista en laLOEXx, cua es que quien gjerza el derecho alarea-

5 Si bien laLey gozaen principio de un ambito competencial ilimitado, éste no es el caso de los Reglamentos, cuyo
ambito de actuacion no esel quele degje o indiquelal ey que desarrolla. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso,
Principios de Derecho administrativo, op. cit., p. 339 «Este reparto de campos materiales no se deja, sin embar-
go, al libre arbitrio del legislador, de tal forma que éste pueda decidor con entera discrecionalidad qué materias
quiere regular (y con intensidad o grado de detalle), y de cud se desentiende; y de tal forma, también, que €l
reglamento pueda operar en todos aquellos espacios no ocupados por €l legislador. Antes bien, dicho reparto res-
ponde a un esquema de reglas cuya pieza fundamental es el denominado principio de reserva de ley; ni laley
puede definir libremente su @mbito de actuacion, regulando o dejando de regular unasy otras materias, ni el regla-
mento puede actuar a su arbitrio en todas las materias no ocupadas por €l legislador; y ello porque la norma cons-
titucional exige que la regulacion de determinadas materias se lleve a cabo precisamente por ley».
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grupacion familiar en cadena haya obtenido previamente un permiso de residenciaindepen-
diente al del reagrupante (art. 19 L OEX). Esto es tanto como negar, via Reglamento, el ger-
cicio de un derecho reconocido legamente a la reagrupacion familiar en cadena, pues si
obliga a obtener un permiso de residenciaindependiente, la reagrupacion es ya un efecto de
su propia residencia independiente y no del permiso de quien le reagrup6 previamente. Asi
lo entiende la parte recurrente y lo reconoce el TS en virtud de cuyo reconocimiento se
declaranulo €l articulo 41.5 RELOEX.

FD SEXTO: Los puntos impugnados en este Fundamento de Derecho son las letrasd y
e del articulo 49.2 del RELOEX, relativos a la exencién de visados para el conyuge -nacio-
nal de tercer Estado- de un nacional espafiol, de la UE, del AEEE o de un tercer Estado. La
reagrupacion familiar supone el mecanismo legalmente previsto para que los familiares del
extranjero residente en Espafia puedan entrar y permanecer regularmente en nuestro pais.
Para ello es preciso que se cumpla con todos los trémites previstos en la Ley (art. 18) ade-
més de |os generales sobre entrada 'y documentacion, en especial el visado. En los casos en
los que el familiar ya se encuentre en Espafia, aunque de formairregular, la LOEX prevé la
posibilidad de la exencion de visado, |0 que permitiriaregularizar su situacion sin necesidad
de regresar a pais de origen para obtener este documento. La exencién de visado sdlo es
posible en los casos tasados en la LOEX, articulo 31, precepto que se desarrolla en el
RELOEX, articulo 49.

Observa la parte recurrente que en el desarrollo reglamentario de este asunto se incor-
pora una exigenciainexistente en laL OEX, cual es que se acredite que el conyuge —en situa-
cién irregular- de un nacional esparfiol, de un nacional del Acuerdo del Espacio Econdmico
Europeo, o de un tercer Estado ha convivido con él un afio, y que esa convivencia se ha des-
arrollado en Espana. La exigencia del afio de convivencia previa se justifica en el deseo de
persuadir con este requisito la proliferacion de los matrimonios de conveniencia, pero que
esa convivencia previa haya de ser en Espafia es una exigencia que la LOEx no recoge y que
en consecuencia, no se explica que sea una norma reglamentaria la que incluya esta nove-
dad, entre otras cosas, porque de admitirse esta nueva prescripcion reglamentaria seria tanto
como forzar alos conyuges a que permanezcan en nuestro pais al menos un afio en unasitua-
cién de clandestinidad antes de poder solicitar la exencion de visado.

Coincide el TS en advertir que es injustificada la exigencia de que la convivencia previa
de un afio prevista por la L OEXx tenga que ser en Espafia. Por ello se declaranulala ausion
aEspaiadelasletrasd) y €) del articulo 49.2 REL OEX.

Nada advierte el TS acercade ladeficienciatécnicaal referirse alos conyuges—en situa-
cién irregular- de un nacional espafiol, de un nacional de la UE o del AEEE, maxime cuan-
do tienen su propia normaespacial y su inclusion en lanormageneral supone un tratamiento
més exigente y desfavorable que el previsto en el RD 178/2003.

FD SEPTIMO: En cuanto ala extincion del permiso de residencia, el articulo 53.1.b)
REL OEx ordena que ésta se producird «Por renuncia expresa o tacita de su titular. Se enten-
dera por renuncia tacita cuando el interesado, tras haber sido requerido para comparecer en
la Oficinade Extranjeros o en la Comisaria de Policia que hubiese seguido el expediente con
el fin de tramitar o hacerse entrega de la tarjeta a la que se refiere el articulo 52.2 del pre-
sente Reglamento, no se persone en lamismaen el plazo de tres meses desde que se practi-
c6 aquel requerimiento legalmente, salvo que el interesado acredite que laincomparecencia
fue debida a causa justificada»

Nuevamente se cuestiona la legalidad del deber de comparecer personalmente sobre la
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base de lo planteado en el Fundamento de Derecho tercero de este comentario, a que nos
remitimos. Finalmente el Tribunal Supremo descarta la nulidad solicitada pues encuentra,
una vez més, en la normativa sobre DNI el apoyo legal necesario paralavalidez y perma-
nencia de esta exigencia reglamentaria.

FD OCTAVO: En €l supuesto de extranjeros indocumentados, el articulo 56.8 REL OEXx
regula que «completada la informacién, salvo que €l extranjero se encontrase incurso en
alguno de los supuestos de prohibicion de entrada o de expulsion, previo abono de las tasas
fiscales que legalmente correspondan, e Subdelegado del Gobierno, o Delegado del
Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales, en € caso de que aquél desee
permanecer en Espafia, dispondran de su inscripcion en una Seccion especia del Registro
de Extranjeros (...)»

Segun la actual LOEXx hay que distinguir a los extranjeros en situacion regular de los
extranjeros en situacion irregular en Espafia, y dentro de éste Ultimo segmento a los que
estén documentados de los que estan indocumentados, supuesto este Ultimo que nada tiene
gue ver con ser apétrida. En determinados casos de extranjeros indocumentados la LOEx
posibilita la solicitud y obtencion de una documentacion (art. 34.2 LOEX). De esta merced
se excluye por virtud de la propia L ey alos extranjeros que se encuentren en el supuesto des-
crito en el articulo 26, esto es, aquéllos que estén afectados por una prohibicion de entrada
tras haber sido anteriormente expulsado o por cualquier otra causa prevista legalmente.
Nada dice la Ley de que esta limitacion se extienda a los extranjeros que se encuentren
incursos en una causa de expulsion de nuestro territorio, de donde se deriva que la prescrip-
cion reglamentaria es mas estricta que la Ley que desarrolla, por lo que se denuncialaile-
galidad de este precepto.

El Tribunal Supremo estimalo solicitado y declaralanulidad del inciso «o de expulsion»
del articulo 56.8, por lo que la prevision reglamentaria vuelve a coincidir con el ambito des-
crito por la LOEX.

FD NOVENO: El articulo 57.1 RELOEX es también objeto de debate. Este precepto
articula la obtencién del titulo de vigje para la salida de Espafia, en desarrollo del mandato
dado por el articulo 34.2 LOEX. Segin la Ley a los extranjeros indocumentados que se
encuentren en nuestro Estado y que deseen abandonarlo, seles dotara-sin mas condiciones-
del documento de vigje oportuno para que puedan salir de nuestro pais. Sin embargo, el arti-
culo 57.1 REL OEXx condicionala obtencion de esta documentacion al hecho de que «se jus-
tifique documentalmente una necesidad excepcional de salir del territorio espafiol», al
tiempo, que concede a la autoridad competente la facultad de concederlo o no, frente a la
expresion utilizada por laLey, “seledard’.

Nuevamente el Reglamento se extralimita en su labor de norma de gecucion de una L ey,
introduciendo restricciones a gjercicio de un derecho no contempladas en la LOEX. Asi |o
observa el TSy por ello declara nula toda la redaccion del articulo 57.1 RELOEX.

FD DECIMO: El articulo 84 RELOEXx contempla como causas de inadmision a trami-
te de lasolicitud de los permisos de trabajo |a falta de competencia del 6rgano a quien vaya
dirigida la solicitud (art. 84.2) o el hecho de que la solicitud hubiera sido presentada utili-
zando un procedimiento inadecuado (art. 84.6).

En ambos casos el permiso de trabgjo serd autométicamente denegado. Advierte, sin embar-
go, la Federacion de Asociaciones Pro Inmigrantes en Andalucia que esta prescripcion regla
mentariaes contrariaalaLRIJAPy PAC. De un lado, € articulo 20 LRIAPy PAC prevé que s
la solicitud ha sido entregada a un érgano incompetente para su resolucion, éste sera el encar-
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gado de remitirlo a drgano competente, siempre que perteneciere a la misma Administracion
Pablica. Por otro lado, € articulo 71 LRJIAPy PAC observa que en los casos en los que la soli-
citud adolezca de alguno de los requisitos previstos en esta Ley 0 en las legisaciones especia
les se procederaarequerir a interesado que, en € plazo de diez dias, subsane lafata o defectos
mostrados, a tiempo que se le advierte que s asi no o hiciera se le tendra por desistido y se
archivara su peticion. A laluz de estos preceptos, con rango de Ley, € Tribunal Supremo decla-
ranulo los nimeros dosy seis del articulo ochentay cuatro del RELOEX.

FD UNDECIMO: En esta ocasion se solicita la declaracion de nulidad del articulo
100.2 RELOEX en virtud del cua y a proposito de los extranjeros inculpados en procedi-
mientos por delitos se ordena que «Si el extranjero contrael que se hubiese adoptado lareso-
lucién que acuerde su expulsion del territorio nacional se encontrase inculpado en un
proceso penal (...)».

Entiende la parte recurrente que a utilizarse laexpresion inculpado y no imputado e des-
arrollo reglamentario consigue un resultado mas amplio que el previsto por la LOEx. Sin
embargo, esta argumentacion no puede ser en modo aguno admitida, pues como indica €l
Tribunal Supremo, el articulo 57.7 LOEX, que se desarrollaen € articulo 100.2 REL OEX, uti-
lizaidéntica expresion, lade inculpado, por 1o que no se encuentran motivos para su nulidad.

FD DUODECIMO: El articulo 112.6 RELOEX que regula las cuestiones relacionadas
con la gjecucion de los actos administrativos de expulsién con carécter preferente, declara
laimprocedencia de admitir efecto suspensivo alguno al tiempo de llevar acabo e cumpli-
miento de estas decisiones de expulsion. Alega la parte recurrente |a manifiesta contrariedad
entre este mandato y 1o ordenado en el articulo 111 de la Ley 30/19992, asi como con lo
resuelto por sentenciadel TC 115/1987 y con lo previsto en la LOEX.

Rechaza el Tribunal Supremo la incongruencia denunciada con la STC 115/1987, pues
en esa ocasion el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre la imposibilidad de eliminar
«en todos los casos lafacultad judicia de declarar la suspension del actos, exclusion que se
refiere ala via judicial, pero no ala via administrativa, tal y como se prevé en el articulo
112.6 RELOEX.

Por otro lado, no entiende cierta la incompatibilidad expresada con mandato legal algu-
no. En primer lugar porque es la propia LOEX, la que ordena que en los casos de expulsion
seguidas por el procedimiento de carécter preferente, ésta se lleve acabo de manera inme-
diata (art. 63.4 LOEX). Y en segundo lugar, porque, en palabras del TS «una cosa es que los
actos sean gjecutivos y otra muy distinta que su gjecucion deba efectuarse de forma inme-
diata», aquello supone que la Administracion tenga la facultad de hacer efectiva esa obliga-
cién, mientras que lo Ultimo significa que los érganos administrativos responsables de la
gjecucion han de llevarla a cabo de formainmediata, [o que excluye la posibilidad de la sus-
pension. No solo se rechaza el argumento plateado, sino que la causa de la validez de esta
norma es plenamente congruente con el articulo 63.4 LOEXx cuando se refiere ala gjecucion
de la expulsion de manera inmediata.

FD DECIMOTERCERQO: El articulo 117.2 RELOEX se refiere alatoma de decision
de las medidas provisionales que se pueden llevar a cabo en el desarrollo del procedimien-
to de expulsidn, tales como laretirada de pasaporte o del documento acreditativo delanacio-
nalidad. Considera el Reglamento competente para estas funciones al 6rgano que lo seapara
iniciar el procedimiento o a 6rgano instructor. Contrariamente, €l articulo 61.1 LOEXx orde-
na que estas medidas sean adoptadas por €l mismo 6rgano que es competente para la reso-
lucién del expediente sancionador, si bien ainstancia del instructor.
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Esta incongruencia es puesta de manifiesto por la parte demandante, a tiempo que se
denuncia la regulacién contra legem que esto significa. El Reglamento traslada la compe-
tencia decisoriaa un 6rgano a que laLey sdlo le otorga la facultad de propuesta, por lo que
es necesario, y asi 1o estima el Tribunal Supremo, la declaracion de nulidad del articulo
117.2 RELOEX.

FD DECIMOCUARTO: Segun €l articulo 127.2.c RELOEX se podra acordar €l inter-
namiento del extranjero cuando «se haya dictado acuerdo de devolucidn de conformidad con
lo establecido en el presente Reglamento.

Como ya se dijo en € nimero segundo de este comentario, la actual redaccion de la
LOEX distingue entre la expulsion, € retorno y la devolucion. La devolucion la origina dos
circunstancias diversas, la vulneracion de la prohibicion de entrada de quien previamente ha
sido expulsado (art. 58.2.a LOEX) y la pretensién de entrar ilegalmente en nuestro pais (art.
58.2.b LOEX), pero solo laprimerade ellas permite, si ladevolucion se vaaretrasar més de
setentay dos horas, que se acuerde la medida del internamiento (art. 58.5 LOEX). Esto sig-
nifica que cuando €l articulo 127.2.c RELOEX se refiere ala posibilidad del internamiento
siempre que se haya dictado acuerdo de devolucion se extiende, sin competencia alguna, €l
supuesto de hecho previsto por la Ley.

A laluz de estos datos, manifiesta el Tribunal Supremo que no eslaviareglamentariala
competente para extender una medida cautelar como es la del internamiento, de ahi que
declare nulo el precepto impugnado.

FD DECIMOQUINTO: Efectiael articulo 130 RELOEX €l desarrollo del estatuto juri-
dico de los centros de internamiento previstos en la LOEXx, en el articulo 60 para el caso de
retorno y en el articulo 62 para la expulsion. Advierte la Ley que estos centros de interna-
mientos carecen de caréacter penitenciario, no obstante, laorden judicial que decrete €l ingre-
S0 en uno de estos centros conlleva, seglin lo ordenado por el articulo 60.2 LOEX, una
privacion -Unicamente- del derecho ambulatorio. Cualquier otra privacion de derechos o
libertades reconocidas en el Titulo | de la Constitucion espafiola esta sujeta inel udiblemen-
te a principio de reserva de ley, por lo que de ser ordenada por un Reglamento conllevaria
necesariamente su declaracion de nulidad.

Entiende la parte demandante que el articulo 130 RELOEX vulnera claramente este
principio y pone como ejemplo lo ordenado en su apartado cuarto, cuando ademas de reco-
nocer a extranjero ali internado el derecho de comunicacion postal o telefénica faculta a
su restriccion.

Resultado de los argumentos plateados es la declaracion de nulidad de los apartados dos
y seis del impugnado articulo 130 RELOEX. Los apartados uno y tres pueden ser manteni-
dos, segiin e Tribunal Supremo porque se refieren exclusivamente a cuestiones de funcio-
namiento interno, que en absoluto interfieren con los derechos y libertades reconocidos en
el Titulo | dela Constitucion espafiola, pues se centran en cuestiones tales como normas de
convivencia, de régimen interior, sanidad, higiene, conservacion de las instalaciones y el
mobiliario y el horario para el desarrollo de las diferentes actividades previstas para los
internos. No encuentra inconveniente alguno en el mantenimiento de los nimeros cuatro y
Cinco, pues suponen una reiteracion en el reconocimiento de derechos para los extranjeros,
a saber, la libertad de comunicacion postal o telefénica, asi como la libertad religiosa. No
entiende que vulnere el principio de reserva de ley, -sin entrar siquiera a valorarlo- lo con-
tenido en el nimero cuatro, in fine, cuando posibilita la restriccion sobre el derecho a reci-
bir o enviar correspondencia o0 a mantener comunicaciones telefonicas con €l exterior, pese
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aque es el supuesto que abandera la solicitud de nulidad del articulo 130 REL OEXx. Quizas
sea porgue esta restriccion esté limitada a una resolucion judicial previa.

Si son declarados nulos los nimeros dos y seis del articulo impugnado, pues ambos se
consideran unaclaravulneracion del principio de reservade ey, pues habilitan paralaimpo-
sicion de sanciones o para la limitacion en el gercicio de derechos fundamentales sin més
amparo que lo ordenado por una norma reglamentaria.

FD DECIMOSEXTO: El articulo 136.3 RELOEX prevé la comunicacion interorganica
de infracciones, de suerte que «L os 6rganos judiciales comunicaran ala autoridad guberna-
tivalafinalizacion de los procesos judiciales en los que concurra la comision de infraccio-
nes administrativas de las normas sobre extranjeria (...)».

Seimpone asi alos Jueces la obligacion de comunicar alas Autoridades gubernativas las
sentencias impuestas a extranjeros por delitos dolosos castigados con penaprivativade liber-
tad superior a un afio. En consecuencia, se crea ex novo —via reglamento- una obligacién no
prevista en la Ley Organica del Poder Judicial, y en virtud de la cual resulta notificado del
resultado de proceso quien no ha sido parte en el mismo. Se pone de relieve por la
Federacion de Asociaciones Pro Inmigrantes en Andalucia la incompetencia de un
Reglamento para afiadir esta nueva obligacion a los Jueces, por la ineludible reserva de ley
que se desprende del articulo 122 CE y por €l contenido del articulo 2.2 LOPJ.

Comparte este mismo criterio el Tribunal y es por ello que concluye la nulidad del arti-
culo 136.3 REL OEX.

FD DECIMOSEPTIMO: Algo similar sucede en el caso del articulo 136.4 REL OEX.
Nuevamente, y en aras de la comunicacion interorganica, se obliga al Ministerio Fiscal
cuando «conozca que un extranjero se encuentre imputado en un procedimiento por delito
menos grave y pudiera estar incurso en alguna de las causas de expulsion previstas en laley
(...) sin que hubiera sido incoado el correspondiente expediente administrativo sancionador,
informara sobre tal imputacion ala autoridad gubernativa (...)».

Una vez mas, via reglamentaria se incorpora, ex novo, una obligacion, aunque, en esta
ocasion afecta ad Ministerio Fiscal. Los argumentos expuestos por la Federacion de
Asociaciones Pro Inmigrantes de Andalucia vuelven a ser los mismos que en Fundamento
de Derecho anterior: lafalta de competencia de una norma reglamentaria para imponer una
obligacién no recogidaen el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, yaque paraello se pre-
cisaria de una norma con rango de ley (art. 124 CE).

Pero en esta ocasion €l recurso no prospera, pues aunque el supuesto de hecho resulta
idéntico y las argumentaciones también van pargjas, lo cierto es que € articulo 3.15 de la
Ley 50/1981 que aprueba el Estatuto posibilitalavalidez, y permanencia, del articulo 136.4
REL OEx, cuando establece que el Ministerio Fiscal tiene el deber de «gjercer las demas fun-
ciones que €l ordenamiento juridico le atribuya» y el RELOEX es una norma que inexora-
blemente forma parte de nuestro ordenamiento juridico.

FD DECIMOCTAVO: En Ultimo lugar se solicita la nulidad de lo ordenado en €l arti-
culo 138.1.b RELOEXx que habilitala devolucion del «Los extranjeros que pretendan entrar
ilegalmente en el pais, considerandose incluidos, a estos efectos, a los extranjeros que sean
interceptados en la frontera, en susinmediaciones o en el interior del territorio naciona en
trénsito o en ruta, sin cumplir con los requisitos de entrada.

Una vez mas debemos hacer referencia a los supuestos de devolucion previstos en la
LOEX, que son dos, la entrada en nuestro territorio contraviniendo una orden de expulsion
previa (art. 58.2.a LOEX) y los casos en los que el extranjero pretenda entrar ilegalmente en
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nuestro territorio (art. 58.2.b LOEX). Si bien en el primer supuesto el extranjero esté dentro
de nuestro territorio cuando resulta interceptado, en el caso de la letra b) del articulo 58.2
LOEX los extranjeros han sido descubiertos mientras intentaban entrar en nuestro territorio
de forma irregular, lo que no puede ser ampliado, para el caso en que el extranjero ya ha
entrado irregularmente y es descubierto en el interior de nuestro Estado pues esta en transi-
to 0 en ruta. Esta interpretacion extensiva efectuada por €l Reglamento es claramente una
regulacion contra legem que posibilita una injustificada ampliacion del régimen de la devo-
lucién a situaciones no previstas en la Ley. De este modo, se privaal sujeto de |as garantias
ordenadas para €l procedimiento de expulsién, que es la via que deberia seguirse de acuer-
do con laLOEx. De ahi, que el articulo 138.1.b conduzca a unainterpretacion contrariaala
Ley y por ello que el Tribuna Supremo declare nulo el inciso por el que se extiende el régi-
men de la devolucidn a aquéllos que son interceptados «en el interior del territorio nacional
en trénsito o en rutax.



