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Resumen: El acceso a los derechos fundamentales por parte de las personas inmigrantes
estd estrechamente vinculado a las situaciones juridico-administrativas de las que son
titulares. Algunos de los requisitos administrativos estatuidos por la legislacion de
extranjera imponen condiciones y efectos juridicos que seran examinados, en este
articulo, a la luz de los pardmetros de racionalidad y proporcionalidad, como
ingredientes del principio de igualdad.
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1. Ciudadania fragmentada: de la nacionalidad al estatus juridico-administrativo.

Hablar hoy de ciudadania en la Unidon Europea es hablar de una ciudadania fragmentada
o compartimentada. La incorporacion de la terminologia acufiada por la Directiva

2003/109CE (Directiva por la que se crea un estatuto de residente de larga duracion) y
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otros documentos europeos ha llevado a distinguir, al menos, entre las siguientes
categorias: (a) nacional de cualquier pais de la UE, definido como toda persona que
tenga la nacionalidad de un Estado miembro y que comporta, a su vez, ser ciudadano de
la Unidén. (b) Nacional de un tercer pais (denominado extracomunitario), que a su vez
podra ser regular o irregular, puesto que los nacionales de terceros paises que
permanecen en la Union Europea estan sometidos a la obtencion de determinados
permisos para adquirir y mantener el derecho de estancia y de trabajo, en su caso. (c¢)
Residente de larga duracion (extracomunitario residente legal en la UE por més de cinco

anos).

La articulacion juridica de la categoria de ciudadania de la Unidon Europea no ha
supuesto la desaparicion de la idea de nacionalidad. Aun cuando aquella parece dotada
de naturaleza propia y diferenciada, respecto de la nacionalidad estatal, esta disefiada
como complementaria a ésta ultima (M. Moya 2006, 76 y ss). En todo caso, los cambios
operados han supuesto, mas bien, una pérdida del valor de la nacionalidad en el interior
de la Unién compensada, de un lado, por un reforzamiento de su peso en las fronteras
externas, incrementando el control y los limites de acceso a los estados miembros y de
otro, con un proceso de “estratificacion civica” (J. De Lucas, 2006; P. Miravet, 2006),
que hace recaer en la posicion juridico administrativa de los inmigrantes el acceso a un
catdlogo mas o menos limitado de derechos (A. Solanes 2006, 21), originando una
multiplicidad de regimenes juridicos en funcion de aquella posicion juridica. Es un
proceso palpable que la evolucion de los flujos migratorios en Europa ha ido operando
cambios importantes en la connotacidon del concepto de ciudadania, manteniendo, sin
embargo incolume la pretension de dominacion de tales flujos, presentada como

resultado de la capacidad de control de los propios estados (S. Sassen, 2001).

En puridad, cuando hablamos de extranjeros en Espafia no nos referimos a toda persona
que carece de la nacionalidad espafiola, puesto que no son considerados extranjeros los
nacionales de los Estados miembros de la Union Europea, ni los familiares que con ellos
se relacionan, tampoco entran en el ambito de aplicacion de la Ley de extranjeria los
nacionales de Estados con quienes los Estados miembros de la Union Europea
mantengan relaciones en virtud de Acuerdos Internacionales cuya regulacion pueda ser
mas favorable. De ahi es posible afirmar que extranjeros son aquellos inmigrantes

econdmicos, extracomunitarios que tienen que solicitar autorizacion de trabajo y



residencia. En definitiva, seria mas exacto referirnos a ellos como inmigrantes
econdmicos. Por otra parte, el concepto juridico de extranjero, como apunta J de Lucas
(2006, 69) resulta inconsistente con principios juridicos internacionales y
constitucionales, se muestra disfuncional para la gestion eficaz de los flujos migratorios
y es infrainclusivo en la medida en que no incluye a todos los sujetos que deberia

comprender.

El interrogante pendiente de resolver desde las primeras normas sobre extranjeria que
hubo en Espaia es la justificacion o la adecuacion de esta clasificacion legislativa, ahora
expresada en el articulo 1 de la LODYLE cuando de lo que estamos hablamos es de
derechos y libertades fundamentales. Dicho de otra forma, la coherencia entre la
Exposicion de Motivos de la misma Ley cuando afirma que uno de los objetivos de la
misma es reconocer a los extranjeros la méaxima cota de derechos y libertades y
establecer como criterio interpretativo general de la ley que los extranjeros ejerzan los
derechos reconocidos por la ley en condiciones de igualdad con los espafioles; en tanto
que el acceso a los derechos queda estructurado a partir de las situaciones juridico
administrativas que se atribuyen a las personas inmigrantes, como pueden ser las de
residente con autorizacion, reagrupado, inmigrante irregular empadronado, inmigrante
irregulare no empadronado. Esta retorica apelacion a la igualdad se ha visto
cortocircuitada por la aceptacion de la nacionalidad como criterio incuestionado y
justificatorio de una desigualdad legitima; por interpretaciones restrictivas sobre las
posibilidades de igualacion entre espafoles y extranjeros —inmigrantes- y
fundamentalmente por inconsistencias patentes entre las implicaciones practicas del
principio de igualdad con una politica de inmigracion esencialmente instrumental y

preventiva (A. Solanes, 2006).

Esta es la cuestion que vamos a plantear, pero no en términos generales, sino muy
concretamente adentrandonos en algunos aspectos del desarrollo especifico del
procedimiento administrativo de extranjeria. Las transformaciones que se han visto
plasmadas en el procedimiento administrativo de extranjeria son una proyeccion exacta
de la politica migratoria de nuestro pais. Un modelo que es expresion, como lo califica J
de Lucas (2003, 75), de una visidon instrumental, sectorial, reductiva y unilateral que
atiende la inmigracion exclusivamente en clave laboral y de seguridad. El objetivo

ultimo y transversal a toda orientacion y politica migratoria es el control de tal



inmigracion, a través de tres principios articuladores: el control de flujos migratorios, la
denominada lucha contra la inmigracion ilegal y un proposito incierto sobre la
integracion social (A. Solanes, 2004).

El modelo de gestion de la inmigracion generalizado en la Unidén Europea en términos
de politica instrumental y defensiva, de policia de fronteras y adecuacion coyuntural de
las necesidades del mercado, incluida la economia sumergida ha dado lugar, en Espafia,
a desarrollos legislativos generadores de disfunciones de distinto orden. Para comenzar,
la finalidad de control de los flujos ha disefiado un modelo Unico al que se espera que
las vidas de las personas inmigrantes se ajusten o acomoden: se trata de recibir cupos de
inmigrantes que satisfagan las necesidades econdmicas coyunturales de ciertos sectores
productivos, durante el periodo que se considere necesario y una vez las necesidades
estén satisfechas, los inmigrantes retornen a sus paises de origen. La realidad, como
sabemos desborda ampliamente tales previsiones, entre otras razones, porque los flujos
migratorios son una realidad muy compleja que responde a multiples factores e
intereses personales y estructurales; de ahi la obsolescencia del modelo de inmigracion
“de retorno”. Pensemos que, desde la perspectiva econdmica puede tener mayor
atractivo para una persona inmigrante la economia sumergida que el trabajo legal, en la
medida en que éste se ve doblemente dificultado en el acceso y la permanencia; de ahi
que economia sumergida e inmigracion se retroalimenten, pero desde el discurso
politico esta realidad se obvia (A. Solanes, 2005, 83).

Las politicas migratorias estan atravesadas por dos fuerzas enteramente contradictorias:
la perspectiva politico-juridica y econdmica que ve la inmigracion como un instrumento
social y la perspectiva de quienes desean vivir la inmigracién como un derecho
individual, el derecho de todo ser humano a decidir su proyecto de vida (A. Rubio,
2006). Tal contradiccion incide directamente sobre las previsiones legales
preestablecidas que se presentan como la realizacion de fines de caracter preventivo y
de control, constantemente superados por la realidad social, con efectos de diverso
orden. Las distintas reformas legislativas en materia de extranjeria estan orientadas,
como describe P. Luorenzo (2004, 30), a utilizar el Derecho —incluido el Derecho penal-
como instrumento de contencion de flujos migratorios para proyectar una imagen de
firmeza frente a este fendmeno que, paraddjicamente se presenta como un cauce de
integracion social. Sin desdenar los efectos disfuncionales que sobre la opinidon publica
tiene la apelacion constante al control, posteriormente incumplido, dado el valor

simbolico de la legislacion de extranjeria (A. Solanes 2006, 27). Por otro lado, se han



producido un numero excesivo de reformas normativas, que no han surgido
exactamente de una buena planificacion, ni han atendido adecuadamente a los distintos
factores internos y externos que se encuentran en el origen de distintas disfunciones,
aun cuando todas han estado dirigidas directa o indirectamente al objetivo de control y
canalizacion de las corrientes migratorias (Juan M. Puerta y Juan Urefia, 2006, 1343).
Resulta, cuando menos llamativo que la Exposicion de Motivos de la ultima reforma
afirme que ésta obedece a “un mejor conocimiento del fendémeno migratorio”, cuando lo
que ha hecho es insistir en las mismas piezas basicas que existian con anterioridad, con
escaso éxito. Otro elemento a valorar es el hecho de que hayan tenido lugar distintos
procesos de regularizacion (1986, 1991, 1996, 2000, 2001 y 2005 —normalizacion-; por
cuanto es es una prueba de que las politicas migratorias se han revelado insuficientes

para garantizar una adecuada gestion de los diferentes colectivos de inmigrantes.

Con todo, no resulta facil determinar cuales son los propositos de quien produce una
norma, puesto que aun cuando suelen aparecer explicitamente en las exposiciones de
motivos de la legislacion, a veces solo expresan algunos de los objetivos podriamos
decir mas confesables, callando proporcionalmente los menos. La historia de la
legislacion de extranjeria en Espafia y su aplicacion practica, puede ser un vehiculo mas
preciso de conocimiento de las pretensiones y fines del legislador. Entre los objetivos
explicitos de la ultima reforma (LO 14/2003 y Reglamento), destacan los siguientes:
ordenacion adecuada de los flujos migratorios, lucha contra el uso fraudulento de los
procedimientos administrativos de gestion en esta materia; mejora de la gestion
administrativa a través de la simplificacion de tramites, refuerzo de los instrumentos
sancionadores e incorporacion la normativa europea mas reciente. Procederemos pues a
examinar si tales objetivos son argumentos justificativos solidos para atribuir
consecuencias juridicas enteramente distintas a los efectos juridicos a que dan lugar
aquellos tramites administrativos cuyos sujetos titulares no son las personas
inmigrantes, con respecto a las consecuencias juridicas que derivan de la realizacion de

actos administrativos por parte de personas no inmigrantes.

2. Algunas particularidades del régimen administrativo especial de extranjeria.



La Ley Orgénica 14/2003 introdujo importantes cambios relativos a la regulacion y
consideracion de los procedimientos administrativos de extranjeria con repercusiones
decisivas en diversas dimensiones, y con un impacto central en el juego del criterio de
especialidad frente al principio de “generalidad” del procedimiento administrativo
comun. Los cambios de mayor relevancia con efectos en las garantias del procedimiento
administrativo se encuentran en las Disposiciones Adicionales de la Ley Orgénica
14/2003 que introduce una nueva disposicion adicional en la ley de Procedimiento
administrativo, en la que descansa, sin embargo, el centro de gravedad de la concepcion
bésica que transita el nuevo tratamiento juridico. Esta dispone que los procedimientos
administrativos regulados por la ley organica de extranjeria se regiran por su normativa

especifica, aplicandose solo supletoriamente la ley de caracter general.

Existe un acuerdo basico en la consideracion de que el procedimiento administrativo
comun es una institucion no sélo relevante desde el punto de vista constitucional, sino
central en la arquitectura del estado de derecho y por ello, tiene el caracter de ser ella
misma una garantia institucional. Porque la aplicacion del mismo procedimiento a todos
los administrados es la primera garantia de la posicion juridica de los administrados ante
cualquier administracion publica (E. Arana, 2004, 173). Garantia tanto desde el punto
de vista institucional como juridico-formal, que adquiere una configuracion precisa en
un modelo de relaciones juridicas determinadas, en este caso, en el marco de un estado
constitucional de derecho (AM Pefia Freire, 1997, 25, 34). La forma constitucional del
estado da lugar a un referente indisponible de legitimidad para el ejercicio del poder
politico: su propia forma de ejercicio —sometida a derecho, democratica, de garantia- y
los ambitos de exclusion que le afectan, como seria el caso de los derechos
fundamentales. Esta cualidad de “indisponibilidad” supone una cualificacion juridica, es
decir, la existencia de referentes normativos para los poderes publicos (L. Ferrajoli,
1999). De ahi que cualquiera que sea la regulacion especifica o sectorial de un
procedimiento, éste habria de respetar ciertas garantias consideradas como minimos o
limites infranqueables con el fin de ofrecer a todos los administrados un tratamiento
comun ante todas las Administraciones publicas (art. 149.1.18 CE). Obviamente, la
exigencia de un procedimiento administrativo comin no cercena la posibilidad de
configurar especialidades justificadas en funciéon de la materia o de criterios

organizativos. Pero, como advierte entre otros V. Aguado ( 2004, 132) tales especiales



no pueden justificar la quiebra de un tratamiento comun de los administrados ante las

administraciones publicas, como ocurre en este caso.

La existencia de especialidades en el procedimiento administrativo tiene que hacer
frente a dos tipos de problemas, de un lado, debe proporcionar o debe ser posible
indagar las razones que las justifican y de otro, ha de hacer frente a la dificultad que
supone para el legislador regular una institucion desde la perspectiva parcial de la
misma y, a la vez, no perder el horizonte normativo de caricter general. Ambas
dimensiones van a plantear cuestiones importantes en esta sede. Del propio articulado
de la Ley Organica sobre derechos y libertades de los Extranjeros en Espafia y su
integracion social (en adelante LODYLE) en su articulo 20.1 se desprende que los
procedimientos administrativos que se estableciesen en materia de extranjeria
respetaran en todo caso las garantias previstas en la legislacion general sobre
procedimiento administrativo, especialmente en lo relativo a publicidad de las normas,
contradiccion, audiencia al interesado y motivacion de las resoluciones, salvo lo
dispuesto en el articulo 27 de esta ley que esta referido a la tramitacion de visados. Por
otra parte, la Disposicion Adicional 2%.1. de la LRJ-PAC (Ley de Régimen Juridico y
del Procedimiento Administrativo Comun) establece que “en ningin caso, las
especialidades de los distintos procedimientos podran suponer una disminucién o
limitacion de las garantias consagradas en esta Ley”. De todo ello podria concluirse que
no seria posible ningun tratamiento desigual y desfavorable que afecte a las personas
extranjeras, con las salvedades que hemos formulado al inicio, que afecte a la
publicidad de las normas, el principio de contradiccion, audiencia al interesado o

indefension y motivacion de las resoluciones.

Pues bien, vamos a examinar algunas de las especialidades administrativas,
abordandolas desde los pardmetros del juicio de igualdad en el marco de un modelo
juridico-politico garantista. La cuestion central estriba en esclarecer si, como afirman
V.Aguado y P. Aguelo (2004), la extranjeria es entendida basicamente como un
régimen expreso de sujecion especial administrativa, pues parece ser ésta y no otra la

razén fundamental que subyace a los supuestos a los que vamos a aproximarnos.



De entre las especialidades en el procedimiento administrativo haremos referencia
unicamente a tres de ella: (1) Lugares de presentacion de solicitudes a la administracion.
(2) Representacion en derecho administrativo. La exigencia de comparecencia personal

para las personas extranjeras. 3) Inadmision a tramite de las solicitudes”

2.1.Lugares de presentacion de solicitudes a la administracion

A estos efectos, la norma comun al procedimiento administrativo dispone que las
solicitudes, escritos y comunicaciones que los administrados dirijan a las
administraciones publicas podran presentarse en: (a) los registros de los 6rganos
administrativos a que se dirijan. (b) En los registros de cualquier 6rgano administrativo
que pertenezca a la administracion general del estado, a la de cualquier administracion
de las Comunidades Auténomas o a la de alguna de las entidades que integran la
administracion local, si se ha suscrito el oportuno convenio y en las oficinas de correos
en al forma que reglamentariamente se establezca. (c) En las representaciones
diplomaticas u oficinas consulares de Espafia en el Extranjero. (d) En cualquier otro que
establezcan las disposiciones vigentes (art. 38.4. LPC), incorporando a través de la Ley

24/2001 la posibilidad de creacion de registros telematicos.

La normativa de extranjeria, por su parte, introduce en la disposicion adicional tercera
de la LODYLE dos exigencias; la de presentar personalmente las solicitudes relativas a
la autorizacidén de residencia y trabajo, de un lado, y hacerlo en los registros de los
organos competentes para su tramitacion, de otro. Nos ocuparemos inicialmente de este
segundo supuesto en virtud del cual no seria posible presentar la documentacion
mencionada ante cualquier 6rgano de la administracion (central, autonémica o local); ni
en las oficinas de correos conforme al procedimiento reglamentariamente establecido, ni
por via telematica.

Ambas exigencias plantean una importante cuestion. De la lectura de la disposicion
adicional tercera podriamos interpretar que cuando el enunciado normativo se refiere a
“solicitudes relativas a las autorizaciones de residencia y trabajo”, estariamos hablando

unicamente de las solicitudes iniciales, puesto que en un contexto limitativo de derechos

* Un analisis exhaustivo de estos y otos supuestos lo encontramos en E. Arana 2004, V.
Aguado 2004, J.M Puerta y J. Urehia 2006.



debe operarse una interpretacion restrictiva de los mismos. Sin embargo, el Reglamento
de desarrollo de extranjeria (Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre) prescribe
expresamente que las solicitudes de visado de estancia (art. 27), prorroga de estancia
(art. 29.3), visado para residencia temporal (art. 35), renovacion de autorizacion de
residencia temporal (art. 37), solicitud de reagrupacion familiar, autorizacion de
residencia temporal por circunstancias excepcionales (art. 46) deberan presentarse ante
los 6rganos competentes para su tramitacion. Unicamente en el caso de la autorizacion
inicial de trabajo por cuenta ajena (art. 49) y la solicitud de renovacion de autorizacion
de residencia en virtud de reagrupacion familiar (art. 44) no exige expresamente esta
exigencia; si bien en tanto que la autorizacion inicial de trabajo por cuenta ajena va
unida a la solicitud de residencia temporal y se aplican las disposiciones de ésta,

también seria preceptivo el requisito del que venimos hablando.

Los autores que se han ocupado de esta cuestion plantean diversos interrogantes a este
respecto. Por un lado, la rigidez administrativa parece ir en direccion contraria a las
exigencias implicitas en los principios constitucionales que son la base de legitimidad
de la administracion: eficacia, jerarquia, descentralizacion y coordinacion (E. Arana,
2004, 179). Por otro lado, tal disposicién podria afectar al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, pues aun cuando este derecho no se extiende sin mas al
procedimiento administrativo, podria quedar afectado si existiera un condicionamiento
grave o la imposibilidad de ejercer un control judicial posterior (V. Aguado, 2004, 128).
Finalmente, aunque estrechamente relacionado con el anterior, las restricciones sobre el
lugar de presentacion de las solicitudes vulnerarian el principio pro actione o favor
actionis que prescribe una interpretacion de las normas que rigen el acceso a los
tribunales y a la administracion del modo mas favorable para la accion, si dificulta el
ejercicio del derecho a un procedimiento administrativo. Finalmente, la falta de
competencia del 6rgano ante quien se tramita la solicitud fue objeto de control de
legalidad por parte del Tribunal Supremo (STS de 20 de marzo de 2003) que declar6
contrarios a la legalidad dos supuestos del articulo 84.2 del reglamento anterior que
estableci6 la inadmision a tramite de las solicitudes cuando habian sido presentadas ante
un organo carente de competencia y cuando la solicitud fuese presentada utilizando
procedimientos inadecuados, de acuerdo con lo establecido en la propia norma

reglamentaria. En la mencionada sentencia consider6 que esta exigencia era contraria al



articulo 20 de la LRJ-LPC que obliga al 6rgano que se estime incompetente para la

resolucion de un asunto a remitir las actuaciones al 6rgano competente.

2.2.La exigencia de comparecencia personal para las personas extranjeras.

Entre los rasgos de la regla general del procedimiento administrativo en este punto,
podemos destacar los siguientes (articulo 32 LRJ-LPA):

(a) Toda persona con capacidad de obrar en el ambito juridico administrativo puede
actuar por si mismo o conferir su representacion a un tercero sin ninguna limitacion.

(b) La representacion en el ambito administrativo es amplia, y no esta limitada a los
actos de mero tramite

(©) Debe estar debidamente acreditada

(d) Se aplica también, aunque con matices, en los procedimientos administrativos
especiales (tributario, reclamaciones econémico-administrativas, aduanas, entre otros.).
(e) Su insuficiencia o ausencia es considerada como defecto subsanable que no
impide que se tenga por presentado el acto administrativo

6] Los efectos generales de la representacion son idénticos a los actos realizados

por el interesado.

La regulacién en materia de extranjeria introduce también en este punto un cambio
incisivo pues no solo convierte en norma general, lo que en el procedimiento
administrativo es excepcional, sino que el alcance de la representacion, en los supuestos
en que es viable, no es andlogo a los efectos del régimen general (J. Urefia 2004, 12).
De acuerdo con la normativa de extranjeria, la presentacion de escritos ante los drganos
administrativos ubicados en Espafia y los emplazados en el extranjero, debe realizarse,
como norma general, a través de comparecencia personal. La representacion solo es
posible en determinados supuestos: (a) cuando el empleador actia ante Organos
administrativos situados en Espaia; (b) cuando se trata de administraciones espafiolas
en el extranjero Uinicamente si el interesado no reside en la poblacion en la que existan
oficinas consulares o diplomaticas o se acrediten razones que obstaculizan el
desplazamiento hasta las localidades en que se encuentran aquellas (Disposicion

adicional 3.1).
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La posibilidad de introducir excepciones al procedimiento general esta estrechamente
vinculado a dos requisitos, por un lado su justificacion y, de otro, el respeto a las
garantias basicas del procedimiento administrativo. Ninguno de los dos parametros es
respetado por el legislador en esta materia, puesto que tales exigencias normativas
pueden suponer un serio obsticulo al ejercicio del derecho al procedimiento
administrativo, vulnerando de este modo el principio pro actione, en un sentido

coincidente con el supuesto anterior (J.M. Puertas y J. Urena, 2006, 1355).

Por otra parte, la norma atribuye a la misién consular o diplomatica la posibilidad de
solicitar la comparecencia personal del solicitante de visado con el fin de mantener una
entrevista personal. Este enunciado es un claro ejemplo de norma que confiere un poder
discrecional. Es caracteristico de los poderes discrecionales que quedan configurados en
normas que sefialan aquello que se debe conseguir o perseguir y no aquellas que fijan lo
que se debe hacer o las condiciones en que cabe el ejercicio del poder. Este tipo de
enunciado se caracteriza, como escribe I. Lifante, (2006, 114-117), porque el
destinatario puede cumplir su contenido de diversas formas o porque existen distintos
medios causalmente idoneos para producir el resultado deseado, pero, en todo caso, se
requiere también que no sea indiferente, desde el punto de vista del sistema juridico,
cudl sea la opcion elegida. Es decir, como subraya la autora, que las consecuencias
juridicamente relevantes que se siguen de optar por una o otra acciéon o medio de dar
lugar al estado de cosas prescrito en la norma sean distintas o relevantes. Hablar de
normas que dotan de un margen de discrecion para la seleccion de medios o de la
oportunidad de realizar o alcanzar el fin no puede interpretarse como una libertad o un
permiso que tiene, en este caso, un 6rgano administrativo. Los poderes publicos en el
desarrollo de poderes discrecionales deben encontrarse limitados o vinculados por los
fines que pueden perseguir, fines u objetivos publicos vinculados a intereses generales.
La actuacion de los poderes publicos a través de poderes discrecionales tiene que
realizarse alcanzando los fines predeterminados en el mayor grado posible, de ahi la
exigencia de especial justificacion de los poderes discrecionales. Pues bien, en este caso
nos encontramos ante una norma discrecional porque no contamos con ningun criterio
para saber cuando procede la entrevista y puede ocurrir que en situaciones analogas de
dos sujetos a uno se le pida comparecer y a otro no. La finalidad de esta norma es,
evidentemente, garantizar la entrada legal en Espafia, pues sin esta finalidad, el

contenido de la norma estableceria un supuesto de arbitrariedad o una exigencia sin
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justificacion. En este sentido, la norma reglamentaria (art. 28.4 y 35.3) que prevé el
objeto de la comparecencia personal: comprobar la identidad del solicitante, la validez
de la documentacion personal o de la aportada, la regularidad de la residencia en el pais
de la solicitud, el motivo, itinerario, duracion del viaje, y las garantias de retorno al pais,

cumple la funcion de legitimar el poder discrecional conferido.

2.3. Algunos supuestos de inadmision a tramite de solicitudes

La norma propia del procedimiento administrativo comun sobre las causas de
inadmisibilidad en los procedimientos administrativos recae en el principio in dubio pro
actione. Asi, aun cuando no estan exactamente tipificadas las causas de inadmision en el
procedimiento administrativo (art. 89 LRJ-PAC) e incluso es posible aplicar las que
rigen en la jurisdiccidon contencioso administrativa, el principio basico sigue siendo éste.
En su favor se alega tradicionalmente la necesidad de atribuir un plazo para subsanar

este tipo de defectos procedimentales.

La disposicion adicional tercera introducida en la ley por la LO14/2003 tiene por
finalidad (E. Arana, 2004, 184) habilitar al 6rgano encargado de resolver las solicitudes
en el ambito del procedimiento administrativo de extranjeria para inadmitir a tramite las
solicitudes en una serie de supuestos.

Algunos de ellos, especialmente los puntos 1, 6 y 8 plantean serias dudas. El primero
establece que no se admitird una solicitud cuando el administrado carezca de suficiente
legitimacion o acredite la representacion de modo insuficiente. Este mismo supuesto en
la LRJ-PAC en su articulo 71 reconoce la apertura de un plazo de 10 dias para subsanar
los documentos acreditativos suficientes. El problema que se plantea en este caso, es el
que hemos mencionado al principio, puesto que al hacer del procedimiento especial de
extranjeria la norma general y el procedimiento administrativo comun la norma
subsidiaria, transforma completamente esta institucion. La cuestion es si de forma

justificada o no.

El caso planteado en el niimero 6 también carece, cuando menos, de justificacién
suficiente, puesto que habla de “solicitudes manifiestamente carentes de fundamento”.
La apreciacion de esta circunstancia no es una cuestion automatica ni facilmente

objetivable como serian otros supuestos como la entrega fuera de plazo (n° 2) o la
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prohibicion de entrada en nuestro pais (n° 5), porque a diferencia de estos casos, exige
un juicio que va a determinar la imposibilidad de iniciar un procedimiento

administrativo.

El nimero 8, por su parte, prescribe la inadmision de solicitudes cuando éstas no son

realizadas personalmente y €sta es una exigencia legal.

Para valorar esta disposicion pensemos que son muy pocos los procedimientos en los
que tiene lugar este filtro previo de inadmision a tramite. Concretamente, el
procedimiento de solicitud de asilo (Ley 5/1984, de 26 de marzo, modificada por la Ley
9/1994, de 19 de mayo), con el que el régimen de extranjeria puede guardar relaciones
de similitud o analogia, si lo establece; si bien con una serie de garantias que han
desaparecido en el marco de la normativa de extranjeria, o sobre las que podemos tener
serias dudas si seran de aplicacion en los procedimientos de la ley de extranjeria (E.
Arana, 2004). La norma que regula la solicitud de asilo establece unas causas tasadas de
inadmision que, con posterioridad pueden ser objeto de control por parte de los
tribunales. Entre ellas, podemos hablar de las siguientes:

(a) La obligacion de motivacion suficiente de la resolucion que acuerda la (54
LPC). La administracion estd obligada a motivar la inadmision a trdmite en una
resolucién individualizada.

(b) El deber de notificar al interesado para que pueda solicitar un reexamen de su
solicitud que tendra efectos suspensivos de la inadmision. Por lo tanto, existe una
garantia para el solicitante de asilo, por cuanto el contenido del acto es previsible y
mesurable o controlable por parte de los tribunales (V. Aguado, 2004). La falta de
notificacion de la inadmision a tramite en el plazo de cuatro dias provoca efectos
favorables para la tramitacion del procedimiento administrativo. Supuesto de silencio
positivo en caso de no resolucion en plazo del reexamen

(c) El tramite de admision de una solicitud de asilo se configura como un procedimiento
previo al reconocimiento de la condicion de refugiado; es decir, no entra a valorar el
fondo de la cuestion, sino que se limita a constatar la existencia de una serie de
circunstancias cuya concurrencia impide la tramitacion de la demanda de asilo.

La STS de 9 de octubre de 2003 sefiala que en este caso se puede producir una
confusion entre la especialidad del régimen de admision a tramite y el examen de la

prueba de la persecucion, puesto que entrar en esta segunda dimension supone un
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examen de la cuestion juridica, algo que no tiene que ser objeto de consideracion en el
tramite previo de admision o inadmision a tramite. Por su parte la STS de 27 de
diciembre de 2004 (RJ 2005/1336) sefiala que la fase de admision a tramite no es una
fase para resolver anticipadamente la solicitud de asilo, sino un modo de evitar

peticiones en las que concurren circunstancias preestablecidas por la ley.

No se albergan, sin embargo, expectativas de que las garantias del procedimiento de
solicitud de asilo vayan a ser compartidas por el procedimiento de extranjeria puesto
que mas bien parece que la razoén de ser de la norma de inadmision a tramite, en éste
ultimo caso, es que se trata de un procedimiento Unico, por lo tanto una solicitud
admitida sigue su curso y una inadmitida pone punto final al proceso ordinario. En
definitiva, se trata realmente de una especie de procedimiento abreviado en el que se
decide sobre la peticion en cuestion, valorando aspectos formales y de fondo, lo que
parece de todo punto inapropiado en un procedimiento de inadmisién. Como afirman J.
Urefia y J. De Puerta (2006, 1347-48) la inadmision a tramite de las solicitudes
reguladas en la ley se ha configurado como una barrera construida con los supuestos
indeseables que pueden contribuir al uso fraudulento de los procedimientos de
extranjeria que es necesario franquear para que se tramiten las autorizaciones previstas
en la misma. Ni siquiera se ha sistematizado un procedimiento especifico, como en el
caso del derecho de asilo; solo se enumeran unas causas de inadmision que bien pueden

ser de denegacion.

La inadmision a tramite de las solicitudes administrativas puede causar indefension,
quedando afectado, en este caso, el derecho a una tutela judicial efectiva. La
administracion tiene obligacion de resolver expresamente las solicitudes que le
presenten los interesados (art. 42 y 89.4 LRJ-PAC) y, por lo tanto, tiene la obligacion de
tramitar el procedimiento legalmente establecido para llegar a la mencionada resolucion
expresa (art. 53.1. LPC). El articulo 89.4 establece el criterio general y restrictivo de
inadmision, que podra resolverse cuando se trate de reconocimiento de derechos no
previstos en el ordenamiento juridico o manifiestamente carentes de fundamento. La
regla general deberia ser el caracter residual y restrictivo de la inadmisién a tramite y la

existencia de garantias para los supuestos de no admision (E. Aranda, 2004, 186).
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3. El juicio de igualdad

A pesar de la indudable trascendencia del debate, no vamos a detenernos en la
valoracion de la conversion del procedimiento administrativo comin en norma
subsidiaria en materia de extranjeria; aun reconociendo la envergadura de la existencia
de un comun denominador dirigido a asegurar una unidad fundamental, una minima
uniformidad, soporte o refrendo de igualdad en derechos; partiremos de la tesis
normativa que atribuye al régimen juridico de extranjeria el caracter o el rango de
régimen especial. Por otro lado, en este ambito encontramos argumentos criticos
compartidos con otros relativos a los procedimientos administrativos especiales
considerados todos ellos, en mayor o menor medida, por distintos autores, carentes de
justificacion y origen de problemas aun hoy irresueltos, cuya uUnica salida parece ser la
acomodacion de tales procedimientos a los principios administrativo-constitucionales
basicos (E. Garcia de Enterria y T-R. Fernandez (2002, 450). Partimos pues del régimen
de extranjeria como un procedimiento especial. Desde esta perspectiva vamos a abordar

el juicio de igualdad en relacion a los supuestos examinados en el apartado anterior.

El principio ético-juridico de igualdad expresa el igual valor de todos los seres humanos
y prescribe que todas las personas tiene derecho a ser tratadas como iguales, lo que no
implica, obviamente que todas las personas deban ser tratadas del mismo modo siempre
y en toda circunstancia; de ahi que se afirme que la igualdad no s6lo no excluye las
desigualdades, sino que las comprende y comporta, recurriendo para ello a criterios de
justificacion relevantes. Este contenido sustancial del principio de igualdad es el
precipitado de concepciones y tesis que han ido contribuyendo a su configuracion. Su
dimension ético juridica, sin embargo, ha estado tradicionalmente atravesada por la
limitacion del reconocimiento estatalista del derecho a la igualdad. En linea de
principio, una concepcion universalista de los derechos humanos requiere que el
derecho a ser tratados como iguales se entienda como un derecho moral basico de
cualquier persona. Mientras que la perspectiva estatal sobre los mismos ha sido, durante
mucho tiempo, la justificacion de que el derecho a ser tratados como iguales se
entendiese aplicable so6lo a los ciudadanos, identificando esta nocion con la de

nacionalidad (L. Hierro, 1995, 2003). No es extrano que la piedra de toque, como la
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califica J de Lucas, sobre la orientacion de todas las reformas acaecidas en el régimen

juridico de extranjeria resida en el alcance del principio de igualdad.

Esta tension se hace patente especialmente en la decisiones del Tribunal constitucional
espaiol sobre esta cuestion que ni son indiscutibles, ni han sido mantenidas a lo largo
del tiempo en los mismos términos. La academia, por su parte, ha elaborado argumentos
solidos, a partir de tesis del propio Tribunal, en las que se incide en modalidades de
interpretacion constitucional capaces de abarcar derechos y garantias hasta ahora no
contemplados. Entre estos argumentos podriamos destacar los siguientes: En primer
término, la tesis en virtud de la cual los extranjeros en Espafia tienen los derechos que
reconoce el titulo I de la Constitucion “en los términos que establezcan los tratados y la
ley”. En segundo lugar, el argumento del Tribunal constitucional, a partir de la STC
242/1994 al afirmar que el reconocimiento literal de un derecho constitucional a los
“espafioles” o a los “ciudadanos” no es un obstaculo para que desde una interpretacion de
la Constitucion mas amplia, sistematica y teleoldgica, se puedan atribuir derechos también
a los extranjeros, sobre todo cuando la restriccion a los mismos pudiera colisionar con
otros derechos fundamentales. (G. Pisarello 2004). En tercer lugar, la afirmacioén de que
existen una serie de derechos que, segin el tribunal constitucional, ‘“por su conexion
inmediata con la dignidad humana”, pertenecen tanto a nacionales como a extranjeros, sin
distincion. Aunque este argumento ha permitido una interpretacion restrictiva de la
dignidad, también admite o da lugar a una doble consideracion. Por una parte la tesis en
virtud de la cual una vez que el tribunal ha aceptado que el vinculo con la dignidad es un
argumento a favor de la igualdad de derechos, se hacen posibles otras reivindicaciones
garantistas. Por otra parte, que del catdlogo de derechos incluidos en este limitado circulo,
en el que no se encuentra el derecho a un trato igual, no se trata, como expresamente
afirma el Tribunal, de un numerus clausus, lo que favorece una interpretacion en el
sentido que hablamos (G. Pisarello, J. Garcia Aidn 2004). En cuarto lugar, el Tribunal
Constitucional reconoce al Legislador la posibilidad de establecer limitaciones y
restricciones a los derechos de los extranjeros en Espaia; pero tal posibilidad no es
incondicionada y, por otro lado habria derechos respecto a los que tal incision estaria
vedada, como ocurre con el derecho la tutela judicial efectiva (especialmente STC
95/2003), cuyas garantias lo son también del procedimiento administrativo previo.

Respecto al procedimiento administrativo, por otro lado, la Constitucién no prescribe en
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qué situaciones administrativas tiene que encontrarse la persona para disfrutar de

derechos, al referirse genéricamente a los administrados (J. Urefia, 2004).

Ciertamente, un estado democratico se articula en torno al principio de respeto a la
voluntad del legislador como expresion de la voluntad de la mayoria, aun cuando esta
voluntad se encuentra vinculada o limitada por determinados contenidos, como son los
derechos fundamentales y el trazado de las relaciones del poder del Estado. De este
modo, aun cuando en el ambito de la igualdad existen limites importantes; como son las
clausulas expresas del articulo 14 y el resto de derechos fundamentales; el respeto a la
voluntad del legislador se ha considerado prioritario, salvo en casos de extrema
desproporcionalidad o irracionalidad, a través de la utilizacion del juicio de igualdad de
minimos (D. Giménez Gluck 2004,168). El principio de igualdad, como sabemos,
supone una prohibicion dirigida al legislador de producir normas arbitrarias, no sélo en
su ejecucion, sino también en su formulacion. Ello supone la introduccion de un
elemento de caracter no formal en la idea de Estado de Derecho y en la garantia de un
estandard minimo de justicia vinculante para la actividad estatal L. Villacorta (2005,
40). La idea basica que ha ido desgranando la jurisprudencia es que el principio de
igualdad contiene una obligacion de justificacion objetiva, de racionalidad objetiva. Es
preciso, por tanto, determinar los motivos objetivos susceptibles de justificar una
diferencia de trato una identidad para evitar la arbitrariedad. Como subraya R. Alexy,
(1998, 391 y 395) la formula de igualdad esté atravesada por un postulado orientado por

la idea de justicia.

La Constitucion impone al legislador y a quienes aplican la ley la obligacion de
establecer el mismo trato a quienes se encuentran en situaciones juridicas iguales,
similares o equiparables, prohibiendo toda discriminacion o desigualdad de trato desde
el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada y que carezca de justificacion
objetiva y razonable. En este sentido, el principio de igualdad ha sido interpretado a
través de las exigencias de la igualdad de trato (art. 14 C.E.), la prohibicion de
discriminacion y la materializacion de la igualdad (art. 9.2 C.E.). El trato paritario tiene
por objeto equiparar a sujetos o grupos considerados iguales y precisa del cumplimiento

de dos condiciones basicas: el establecimiento de un criterio determinado y homogéneo
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y la consideracion de las diferencias como irrelevantes, por lo que procede un

tratamiento idéntico o unas consecuencias juridicas iguales.

Son bien conocidos, en este sentido, los argumentos sobre las limitaciones de la
igualdad de trato, especialmente cuando tenemos en cuenta, de un lado, que la condicion
legal de las personas esta afectada por la valoracion social que sobre ellas se realizan en
funcion del grupo social al que se adscriben; de otro, la fuente social y estructural de
esta situacion, no derivada de acciones imputables a su voluntad. (A. Rubio, 2006, 616).
En este sentido, la igualdad formal no puede garantizar la falta de valor del grupo social.
De ahi la importancia de las razones que habrian de contar para la justificacion de un
trato diferenciado. Entre ellas parecen decisivas tres. En primer término el
reconocimiento de que las desigualdades de status y poder entre grupos sociales forma
parte del concepto politico y juridico de igualdad; en segundo lugar, la toma en
consideracion de las dificultades que comporta la aplicacidon del principio de trato igual
a través de las leyes, dado que el contenido de las leyes no afectan de igual forma a
todos los ciudadanos. Finalmente, los problemas de determinacion de los criterios de

relevancia para atribuir un trato igual o distinto.

El Tribunal Constitucional espafiol, de una forma concomitante con otros organos de
control constitucional, se sirve de una serie de parametros con el fin de evaluar las
normas desde el punto de vista de la igualdad. Los principios a los que se suele apelar
son: razonabilidad, objetividad, finalidad, adecuacion y proporcionalidad.

Sin embargo seguiremos la reconstruccion que a partir de esos mismos principios
realiza D. Gimemez Gluck que ha tratado de ordenar sistematicamente criterios
utilizados por algunos 6rganos de control constitucional y los ha aglutinado en torno a
dos grandes criterios: un juicio de racionalidad de la clasificacion legislativa, por un
lado y un juicio de proporcionalidad de la diferencia de trato, que incluye un juicio de
idoneidad o congruencia de la diferencia de trato respecto a la finalidad de la norma y
un juicio de proporcionalidad en sentido estricto (J. Garcia Morillo 170, 175) (D.
Gimenez Gluck 2004, 56). Siendo indudable los esfuerzos dirigidos a introducir
elementos y pautas de racionalidad, es ampliamente reconocida la vaguedad de la que
adolecen tales parametros, lo que comporta ventajas tanto a los 6rganos de control

constitucional como al legislador.
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3.1 Sobre el fundamento objetivo o juicio de racionalidad

El juicio de racionalidad tiene por objeto determinar la semejanza o diferencia entre los
supuestos de hecho en que la norma divide a la sociedad o clasifica a los sujetos en
relacion con el fundamento de la norma. A juicio de D. Giménez Gluck (2004, 66) la
aportacion decisiva del andlisis de racionalidad, desarrollada fundamentalmente por la
jurisprudencia alemana y estadounidense es que el juicio que ha de dilucidar la
legitimidad de las clasificaciones legislativas no consiste en determinar las diferencias
entre ellas en abstracto o en general, como suele hacer el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. El criterio central es evaluar si respecto al sentido, fundamento o interés

protegido por la norma juridica, las situaciones juridicas son iguales o diferentes.

El objetivo del juicio de racionalidad acude pues a dos parametros: de un lado, la idea
de que la clasificacion legislativa debe tener una razéon de ser o fundamento
constitucionalmente admisible y de otro lado que las situaciones juridicas valoradas han
de ser diferentes en virtud de esa razon de ser o fundamento. De ahi la importancia de
distinguir entre la razén de ser de la clasificacion legislativa y la finalidad de la
diferencia de trato, aunque en muchos casos se encuentren estrechamente relacionadas.
Para alcanzar tal conclusion este primer razonamiento exige abordar algunos pasos o
argumentos, aunque estan muy proéximos unos de otros:

En primer término, la determinacién de la similitud o no de los supuestos de hecho,
evaluada, como hemos senalado, a partir del fundamento o sentido de la norma. En
segundo término, radica en determinar si la ley que diferencia entre dos clases de
sujetos, de acuerdo con ciertas propiedades o caracteristicas, aporta un fundamento
suficientemente racional como para poder considerar realmente diferentes las
situaciones juridicas en las que divide a la sociedad; para ello habra que proporcionar lo
que se denomina un término de comparacion (tertium comparationis). Una vez admitido
el término de comparacion, el actor tendra que demostrar que los dos supuestos de
hecho son iguales o que no existen diferencias relevantes en relacion al sentido de la
norma, para conseguir que el Tribunal declare inconstitucional la norma, proceso que se
realiza a través del juicio de racionalidad. Finalmente, el ultimo paso de este
razonamiento se orienta a examinar la admisibilidad constitucional de la clasificacion

legislativa a partir de la toma en consideracion de la razén de ser de la norma. Esto es,
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las normas establecen clases de sujetos a las que atribuyen un tratamiento juridico
determinado, para ello seleccionan como relevantes determinados criterios de
clasificacion. El juicio de racionalidad comprende el andlisis de la adecuacion de dicha
clasificacion a partir de un parametro de evaluacion que es el fundamento o razon de ser
de la norma, el bien juridico que se protege.

En cuanto a la admisibilidad constitucional de la clasificacion legislativa las exigencias
varian puesto que el juicio de igualdad se mueve en distintos planos que definen su
intensidad. En este sentido se distingue: (a) un juicio estricto que se aplica sobre las
diferenciaciones desfavorables (discriminaciones) basadas en los criterios expresamente
prohibidos en el articulo 14 C.E.; (b) un juicio intermedio, sobre las diferenciaciones
favorables basadas en los anteriores factores y (c) un juicio de minimos, para los demas
supuestos. En el primero el estandar es que el fundamento sea constitucionalmente
admisible, mientras que ¢ése ultimo precisa que el fundamento sea también
constitucionalmente deseable. Ello porque, como escribe Giménez Gluk (2004, 84) el
legislador no estd obligado a ejecutar la constituciéon, como ocurre con un reglamento
respecto de la ley, sino a hacer coherente sus objetivos con los valores del marco
constitucional. Por otra parte, ello explica porqué en el juicio de minimos el analisis esta
orientado basicamente a la valoraciébn de la clasificacion legislativa respecto al
fundamento de la norma, mientras que en el juicio estricto la evaluacion se orienta, mas
bien a examinar la constitucionalidad de la razén de ser de la clasificacion legislativa y

la finalidad de la diferencia de trato.

Es evidentemente que entre los argumentos que pueden justificar una clasificacion
legislativa se puede acudir a una amplia gama de los mismos, uno de los argumentos de
mayor peso, como sostiene D. Gimenez Gluck deriva del principio de igualdad material,
especialmente cuando se trata de normas que establecen un tratamiento juridico
diferenciado. Como todo, como advierte Hierro (2003, 465-6) la implementacion del
principio de igualdad no funciona como el principio de libertad, no es posible afirmar
que la igualdad de cada uno esta limitada por la “igual igualdad” de los demas. Ello
supondria que la igualdad s6lo permitiria diferenciaciones orientadas a igualar a los peor

situados, si asi fuera, lo inico que justificaria la igualdad seria la igualdad misma.

En este punto, pues, lo relevante no es examinar las diferencias facticas entre dos

clasificaciones legislativas, sino su relevancia desde el punto de vista de la razén de ser
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de la norma. Si respecto a ese fundamento dichas situaciones aparecen como
juridicamente diferentes o no. Lo que hace irracional y arbitraria la clasificacion
legislativa es que el rasgo con el que la ley divide a la sociedad en clases de sujetos no
sea necesario para la proteccion de bienes y derechos buscada por el legislador, es decir,
no tenga relacion con el sentido de tal clasificacion. Como escribe Cruz Villalon (1999)
nada impide la igualdad de trato entre espafioles y extranjeros introducida por los
tratados y la ley, pero antes que eso, la propia interpretacion sistemdtica de la
constitucion impondria la equiparacion de trato siempre que la discriminacion, que no
tendria que ser sometida a escrutinio estricto, careciera manifiestamente de fundamento

objetivo y razonable

Se trata ahora de determinar si la ley de extranjeria al establecer un tratamiento juridico
concreto aporta un fundamento suficientemente racional como para poder considerar
diferentes las situaciones juridicas objeto de analisis. Las tres normas que hemos
analizado en el apartado anterior establecen un supuesto de hecho constituido por una
clase de sujetos integrada por los extranjeros extracomunitarios sometidos al régimen de
la LO 4/2000 que se encuentren en Espafa o en el extranjero y deseen entrar en nuestro
pais. A esta clase de sujetos se les imponen una serie de deberes:

(a) Presentar las solicitudes de residencia y trabajo iniciales y algunos tipos de
solicitud de prorroga ante el o6rgano administrativo competente para tramitarlas. La
consecuencia juridica de incumplir esta obligacion supone la no admision a tramite de la
solicitud.

(b) Presentar las solicitudes de residencia y trabajo iniciales y algunos tipos de
solicitud de prorroga personalmente. En el caso de que un extranjero se encuentre fuera
de Espana puede hacerlo a través de representante debidamente acreditado, aunque con
caracter excepcional. La consecuencia juridica de incumplir esta obligacion supone la

no admision a tramite de la solicitud.

El fundamento, la razén de ser de esta norma o el bien protegido por ella, se encontraria
de acuerdo con las razones que proporciona el legislador, en garantizar que no hay en
Espafia personas inmigrantes en situacion irregular y controlar el uso fraudulento de los
procedimientos administrativos de extranjeria por parte de extranjeros en Espafia o que
pretendan ingresar en el pais. Tal sentido de las normas se encuentra expreso a través de

la legislacion de extranjeria, pero conserva en su recamara un fundamento ultimo de
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¢éstas: mostrar la capacidad del Estado para elegir a los extranjeros, para estatuir la
propia condicion de extranjeria, el derecho de toda comunidad, como escribe J de Lucas
(2006, 73), a preservar su identidad y su supervivencia como grupo. Tal fundamento,
sin embargo, presenta importantes incompatibilidades con los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Espafia y con una interpretacién constitucional

sistematica y teleoldgica, tal y como he argumentado en los apartados anteriores.

En cuanto al término de comparacion, creo que, en este caso podemos servirnos de dos
parametros de comparacion. El primero de ellos, estaria integrado por los espaiioles y
los nacionales de los estados de la UE y sus familiares o, en términos generales por los
administrados, aquellos sujetos que establecen una relaciéon con la Administracion.
Término con el que la Constitucion se refiere a esta situacion juridica subjetiva (art.
149, 18 CE). En este segundo supuesto, tanto la norma relativa a la presentacion de
escritos ante la Administracion como la relativa a la representacion respecto de actos
administrativos similares a la solicitud de residencia y trabajo, como puede ser el
reconocimiento de un derecho, tiene como fundamento la garantia de los derechos de las
personas en el marco de la proteccion de intereses generales. Como ya hemos
examinado, esto da lugar a una garantia de caracter amplio, facilitando el acceso a la
administracion y la tramitacion de solicitudes, por ello los posibles defectos que puedan
producirse en este tramite tienen la categoria de defectos subsanables. En términos
generales, los tribunales no consideran vulnerado el principio de seguridad juridica,
cuando un escrito dirigido a una administracién y se presenta en otra, pues lo que se
verian vulnerados, en este sentido, serian los principios antes citados (coordinacion,
etc.), dado que lo que reconoce el articulo 38.4 LRJ-PAC es un derecho de los
ciudadanos a la presentacion de solicitudes mediante un sistema de adscripcion
indistinta. El segundo término de comparacion estaria formado por los solicitantes de
asilo. En el procedimiento de solicitud de asilo la resolucion de inadmision a tramite

puede ser reexaminada y tiene efectos suspensivos de la inadmision.

La diferencia de trato en esta ley consiste en atribuir un tratamiento juridico distinto a
diversas clases de sujetos establecidos como tales por la ley. De estas clases de sujetos,
a una -los inmigrantes- se les impone un deber que s6lo admite una inica modalidad de
cumplimiento y cuyo incumplimiento genera una consecuencia negativa. Mientras que a

otras clases — los administrados en general- y —los solicitantes de asilo- se le reconoce
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un deber que pueden llevar a cabo de diversas maneras, cuyo incumplimiento puede ser
subsanado y controlado ulteriormente. Esta diferencia de trato se encuentra vinculada a
la razén de ser de la norma que deberd estar justificada constitucionalmente para que
pueda ser aceptada. De ahi la pertinencia del interrogante que cabe formular en este
momento, sobre el sentido de tal clasificacion legislativa con respecto al fundamento de

la norma.

La presentacion de escritos es indudablemente el primer paso del procedimiento
administrativo y éste como hemos visto, es una garantia institucional de igualdad. El
procedimiento administrativo es el modo de produccion de los actos administrativos y
en el marco del estado constitucional es un instrumento al servicio de los intereses de
los administrados orientado a promover las condiciones para que los derechos de las
personas y los grupos sean reales y efectivos. Todo ello comporta que el procedimiento
administrativo se enderece en tres direcciones: la garantia de los derechos de los
administrados, el cumplimiento o realizacion eficaz de los intereses generales y ser un
vehiculo de participacion de los administrados en la elaboracion de las decisiones

administrativas. (E. Garcia de Enterria y T-R. Férnandez, 2002, 443, 463)

El procedimiento administrativo es, precisamente por ello, un engranaje basico de la
maquinaria del estado de derecho, como garantia de la igualdad de derechos, como
puerta de acceso a la revision y control judicial de los actos administrativos y como
forma de participacion de los administrados en la toma de decisiones. Esta Gltima idea
es subrayada por muchos autores. El modelo de Estado social, democratico y
constitucional ha profundizado en la tesis de la participacion de los ciudadanos en los
asuntos publicos (articulos 9.2, 23.1, 48, 51 y 129 C.E.) y ésta tiene que proyectarse
también sobre el procedimiento a través del cual han de adoptarse las decisiones que
afectan a los asuntos publicos. Sin duda, cuando la Constitucidon reconoce el derecho a
participar en los asuntos publicos directamente, estd implicando en ello al
procedimiento administrativo. La orientacion hacia la implantaciéon de formas que
hagan posible una participacion creciente, aunque aun no totalmente elaborada, va
abriéndose paso entre los criterios interpretativos del procedimiento como garantia,
basicamente a través de la jurisprudencia. La proximidad y la vinculacion de los

administrados al proceso de toma de decisiones se ha convertido en un criterio basico
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tanto de legitimidad como de eficacia de politicas publicas y de control social (G.

Enterria y T-R. Férnandez, 2002, 446-447).

En cuanto a la segunda de sus dimensiones, esto es su relacion con el proceso judicial,
tan importantes son sus similitudes como sus diferencias. Podriamos decir que
comparten una misma funcion garantista respecto a las relaciones juridicas materiales y
los derechos e intereses que surgen de tales relaciones. Si bien se diferencian en sus
fines especificos, antes examinados. Con todo, existe un ambito en el que ambos
aparecen proximos y que resulta crucial en la cuestion que nos ocupa, esto es, la
dimension o fase de acceso al proceso administrativo y a la jurisdiccion. Esta es una de
las facetas mas importantes del derecho a la tutela efectiva, que no se satisface
unicamente con la obtencion de una resolucion fundada en derecho sobre el fondo del
asunto; sino también como derecho acceso a la jurisdiccion. En este punto es donde el
principio pro actione despliega su eficacia, al guiar hacia las interpretaciones mas
favorables y garantistas del ejercicio del derecho de accion, asegurando, mas alla de
dificultades de indole formal, el acceso a la justicia y una decision sobre el fondo del
asunto. Sin embargo, en este &mbito, este principio interpretativo tiene distintos grados
de intensidad o exigencia. El grado méximo de intensidad estd condensado en el
principio de interpretacion mas favorable a la efectividad del derecho a la tutela judicial
efectiva. A este respecto, las normas deben ser elaboradas y ulteriormente interpretadas
tendiendo a conseguir en todo caso el fin al que cada faceta del derecho esta orientado.
Mientras que el grado minimo es el que reside en el principio de mera razonabilidad y
no arbitrariedad. Si bien, como advierte I. Diez-Picazo (2000, 30), no resulta siempre
claro deslindar las razones por las que cabe exigir un canon u otro. Parece que habria
un cierto acuerdo en considerar que al derecho de acceso a la justicia y a una resolucion
de fondo le corresponderia una aplicacion del criterio de mayor intensidad o principio
pro actione y en materia de derecho a los recursos se aplicaria el principio de mera
razonabilidad; derivado del mayor peso o importancia del acceso a la instancia que a los
recursos cuando hablamos de tutela judicial.

La extension de las garantias del derecho a la tutela judicial efectiva al procedimiento
administrativo no es automatica, ésta tiene lugar centralmente en aquellas normas de
derecho administrativo sancionador debido a su consideracion como manifestacion del
ius puniendi del estado y en aquellos supuestos en que la actuacion administrativa es tal

que impide cualquier ulterior intervencidn revisora por parte de la administracion y de
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la jurisdiccion. En estos casos se considera que se produce vulneracion del derecho a la

tutela judicial efectiva por cuanto genera una situacion de indefension

En el caso que nos ocupa, las dificultades de acceso se plantean en dos instancias, en
primer término en la propia instancia administrativa, puesto que un error en ella se salda
con la inadmision a tramite que impide la accidn revisora de la propia administracion.
En consecuencia, ello se proyecta en un segundo término como es el judicial, pues en
este supuesto nos encontramos ante una situacion de clara indefension (V. Aguado
2004, 128). Se trata de una extension del principio o garantia a la tutela judicial al
proceso que se concreta en el derecho a ser parte en el proceso y poder promover la
actividad jurisdiccional. Aun cuando es cierto que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional no siempre ha sido exigente en el control de validez de las normas que
regulan el acceso a la jurisdiccion, contamos con decisiones que permiten abrir una via
hacia una interpretacion que valore lo esencial, en este aspecto, del articulo 24.1 C.E.,
esto es, el acceso a la justicia, sobre otras dimensiones accesorias, como la imposicion
de tramites previos o requisitos que dificultan tal acceso. Como escribe 1. Borrajo
(1995, 41), el funcionamiento efectivo de un principio regulativo a favor de la admision
de todas las demandas, salvo excepcion muy justificada, por parte de los tribunales

ordinarios, reduciria sustancialmente los problemas en esta dimension.

Con todo, y aun partiendo del fundamento de la norma explicitado por el legislador,
consideramos impugnables las normas analizadas y la clasificacion legislativa, puesto
que con la pretension de garantizar eficazmente la estancia legal en Espafia de los
inmigrantes, lo que introducen es una eliminacion o reduccion de garantias comunes a
todos los administrados, cuya Unica justificacion es la situacion administrativa de las
personas (V. Aguado, 2004, 123). Antes bien, la norma esta dando cobertura juridica a
una situacion de “vulnerabilidad administrativa” (A. Solanes, 2005, 84-85). Como
sostiene esta autora la raiz de la irregularidad es recursiva con respecto al status
administrativo atribuido a las personas inmigrantes. Las normas de caracter represivo
que impiden la entrada en un pais por cauces legales y las orientadas a dificultar la
permanencia en condiciones de legalidad, como ocurre en estos supuestos analizados,
generan situaciones administrativas subjetivas extremadamente fragiles, que permite la
explotacion de las personas inmigrantes en la mayor parte de dimensiones en las que se

desenvuelve su existencia. El tipo de dificultades que introducen las normas examinadas
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en el acceso a las autorizaciones de residencia y trabajo dan lugar a normas restrictivas,
que como se ha puesto de relieve en muchas ocasiones tienen efecto directo en la
irregularidad. De ahi que se afirme que una combinacion de normas restrictivas, como
es el caso de la inadmision a tramite de una solicitud de visado o de autorizacion de
estancia por falta de legitimacion o insuficiente acreditacion de la misma o por ser una
solicitud carente de fundamento que aprecia quien admite a tramite la documentacion,
tiene efectos directos en los margenes de la irregularidad, lo que unido a otros factores

economicos, sociales y de seguridad incrementa ésta exponencialmente (A. Solanes

2003, 2005)..

Asi pues, aun asumiendo el fundamento expresado en las normas de extranjeria, creo
posible hablar de discriminacion en torno a tres parametros: las dificultades de control
de las decisiones administrativas por parte jueces y tribunales; la inviabilidad de que el
procedimiento administrativo sea para los inmigrantes una garantia institucional de
igualdad y un cauce de participacion directa en las decisiones del espacio publico.
Hablamos en términos de discriminacion directa porque, de un lado, se niega una
facultad concreta y se realiza una interpretacion restrictiva de un derecho a un
extranjero de los que la ley establece. De otro, el sentido del trato diferenciado y
perjudicial es limitar el reconocimiento o el ejercicio, en condiciones de igualdad, de un
derecho fundamental, en este caso, el acceso al procedimiento administrativo y a la
justicia. Finalmente, lo importante de la valoracién de un acto de discriminacion no es
la intencion de causarlo sino los resultados o consecuencias de desventaja que el acto

produce para los extranjeros (A. Rubio, 2006, 626)

3.2. El juicio de proporcionalidad

Examinar a continuacioén la proporcionalidad de las normas nos impele a distinguir
entre la razon de ser de la norma o bien protegido por la misma, y la finalidad de la
norma, el para qué de la diferencia de trato, que adquiere relevancia en el examen de
proporcionalidad, que precisa evaluar evaluar la legitimidad de la diferencia de trato y

su justificacion constitucional, en su caso (D. Gimenez Gluck, 2004. C. Bernal, 2003).
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La inclusion del juicio de proporcionalidad en el examen de igualdad de una norma no
esta exento de cuestionamientos, para comenzar porque se trata de un principio de
amplio espectro y por tanto con un campo de aplicaciéon mayor que éste, por otro lado
porque es un principio formado en el contexto del control de los limites de los derechos
de libertad y, en ocasiones, ha trasladado demasiado mecanicamente los presupuestos
tedrico-juridicos de aquellos. (L. Villacorta 2005, p. 71). En todo caso, ha sido su
introduccion en la arena de la igualdad lo que ha dotado a este juicio de mayores
exigencias de la mano de los tres subprincipios que lo integran: el principio de
idoneidad o congruencia, el principio de necesidad y el principio de proporcionalidad en
sentido estricto. En su aplicaciéon al principio de igualdad, el principio de
proporcionalidad supone la exigencia de que la diferencia de trato guarde una relacion

de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.

En virtud del primero de los subprincipios procede analizar la adecuacion o idoneidad
de la diferencia de trato y la justificacion de la clasificacion legislativa de acuerdo con
la finalidad de la norma. Los supuestos contemplados en las Disposiciones Adicionales
3%y 4* de la LODYLE que venimos analizando tienen una consecuencia juridica clara:
la inadmision a tramite de las solicitudes si €stas no se presentan personalmente o con
representacion debidamente acreditada o ante el 6rgano competente. Como también
hemos examinado ya las mismas conductas realizadas por espafioles o nacionales de la
UE tienen consecuencias juridicas distintas, puesto que, en este caso es considerado un
defecto subsanable en un plazo de tiempo y el 6rgano que se considere incompetente
debe dar traslado de la documentacion a quien deba tramitarlo. Finalmente si un
extranjero extracomunitario realiza una solicitud de asilo, el trdmite previo puede ser
reexaminado, teniendo éste procedimiento efectos suspensivos de la inadmision.

La finalidad de la primera norma puede entenderse en términos de mejora de la gestion
de los procedimientos y evitar posibles usos fraudulentos, por parte de los extranjeros
extracomunitarios en Espafia; pero también cabe interpretar la finalidad que persigue en
términos de endurecimiento o aumento de dificultades para el acceso a la condicion de
residente en condiciones legales. La finalidad de la segunda norma (art. 38.4 LRJ-LPC)
al facilitar la presentacion de comunicaciones o escritos a la administracion en cualquier
organo de la administracion se encontraria en dar cumplimiento a los principios
constitucionales de coordinacion, descentralizacion y colaboracion de la administracion

publica (art. 103.1 CE), tal como se incide en la Exposicion de Motivos de la LPC y
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garantizar la continuidad del procedimiento administrativo. Por su parte, la finalidad de
la tercera norma al garantizar que se va a producir un examen sobre el fondo del asunto,

tiene por finalidad proteger el derecho de los extranjeros a solicitar asilo en Espana.

El segundo, el principio de necesidad o juicio de indispensabilidad, analiza si la medida

o la norma es necesaria para algun fin constitucionalmente legitimo.

El principio de necesariedad es, seguramente, el que ofrece un perfil mas dudoso, puesto
que se trata de probar que existen otras vias para la obtencion de los mismos fines. Es
decir, que los medios predeterminados por las normas no son la Unica posibilidad de
actuacion. Asi, en el caso de la solicitudes de visado en el extranjero, el objetivo basico
es controlar la nacionalidad de origen de los solicitantes de entrada, asi como probar que
se encuentran fisicamente en el lugar desde el que se solicita el visado y no es, como la
propia ley expresa, el de garantizar la identidad de los sujetos solicitantes. Es posible
que estos objetivos no puedan obtenerse inicamente mediante prueba documental, pero
no parece una razén suficiente para impedir practicamente de modo absoluto la
posibilidad de representacion, que, por otra parte, es una norma de cardcter general
incluso en la mayor parte de procedimientos administrativos especiales. Precisamente
para satisfacer aquella finalidad esta prevista la posibilidad de tener una entrevista
personal a solicitud de la administracion, aunque nos parece criticable, como hemos
sefialado con anterioridad al quedar configurada como un poder discrecional.

En todo caso, este principio tiene otra proyeccion importante respecto a la consecuencia
juridica de la norma. El canon de indispensabilidad quiebra por la consideracion que se
hace de la inadmision a tramite, al ser considerada directamente contraria al art. 32 de la
LRIJ-PAC que predispone que la falta o insuficiente acreditacion de la representacion es
un acto subsanable y no suspensivo del procedimiento. Por otra parte, la exigencia de
presentacion personal de la solicitud, cuando una persona inmigrante se encuentra en
Espaiia, estd dirigida a acreditar la permanencia en territorio espafiol, algo que podria
quedar acreditado por vias documentales. En este &mbito parece oportuno volver sobre
las diferencias entre el tratamiento juridico en el caso de la solicitud de asilo y la
solicitud de visado y las garantias que acompafian al primero. En este caso, existe una
obligacion por parte de la administracion de notificar al interesado para que pueda
solicitar un reexamen de su solicitud que tendréa efectos suspensivos de la inadmision.

Por lo tanto, existe una garantia para el solicitante de asilo, por cuanto el contenido del
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acto es previsible y controlable por parte de los tribunales (V. Aguado, 2004). Por otro
lado, la falta de notificacion de la inadmision a tramite en el plazo de cuatro dias
provoca efectos favorables para la tramitacion del procedimiento administrativo.

El argumento que brinda la Exposicion de Motivos de la Ley 14/2003 cuando justifica
la introduccion de estas disposiciones para lograr una mayor inmediatez en la recepcion
de dichas solicitudes, ganando en eficiencia la tramitacion de los procedimientos, no
parece que supere la exigencia de “necesidad” entre los medios y el fin, puesto que son
posibles otras medidas alternativas mas acordes con la finalidad de la norma y los
derechos fundamentales relacionados con ello. El recurso de inconstitucionalidad
presentado por el Parlamento Vasco contra la L.O. 14/2003 establece, precisamente,
como causa basica de inconstitucionalidad, por un lado, los términos absolutos,
inflexibles y sin paliativos de la nueva regulacion, asi como la ausencia de
proporcionalidad entre la causa contemplada legalmente y la consecuencia juridica que

acarrea.

Finalmente, el principio de proporcionalidad en sentido estricto se centra en la
ponderacion entre el fin perseguido y los medios adoptados para su ejecucion y exige
que tales medios no sean desproporcionados para el fin de la norma o que la medida
salvaguarde derechos fundamentales. En su aplicacion al principio de igualdad, la
proporcionalidad en sentido estricto prescribe fundamentar el juicio sobre la legitimidad
de la diferencia de trato a través de la proporcionalidad entre la finalidad de dicha
diferenciacion normativa y la limitacion de derechos e intereses individuales que dicha
diferenciacion produce en los ciudadanos que integran la categoria a la que se trata
desfavorablemente

El analisis del fin perseguido por la norma es mas elaborado que en el juicio de
idoneidad y no se limita a examinar si tiene cobertura constitucional, sino la
ponderacion entre dos variables fin y medios, por tanto hay que examinar
detenidamente la conveniencia del fin. En segundo lugar, dado que este principio
supone valorar distintos intereses individuales y colectivos guarda mucha relacion con
el razonamiento propio de la ponderacion entre derechos o bienes basicos (D. Jiménez
Gluck, 2004, p. 101).

El examen de proporcionalidad tiene que arrancar de la tesis de que los extranjeros son

titulares plenos del derecho a la tutela judicial efectiva, en iguales condiciones que los
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espanoles, puesto que se trata de un derecho que se atribuye a la persona en cuanto tal.
(art. 24 y 10.2 CE y STC 99/1985, STC 11/1987 y STC 95/2003 y las normas
examinadas puede suponer la vulneracién de este derecho, al impedir, de un lado la
actuacion revisora de la propia administracion, por tanto, el derecho a un procedimiento
administrativo (E. Arana), y puede cercenar la posibilidad de que jueces y tribunales
operen un control efectivo sobre la legalidad de la actuacién administrativa, no elimine
u obstaculice injustificadamente el derecho de todo recurrente a que un 6rgano judicial
conozca y resuelva la pretension de fondo ante €l formulada. (V. Aguado). También
puede producirse un afectacion de este derecho por incumplimiento del derecho a
resoluciones motivadas incluidas las que se limitan a declarar la inadmisibilidad. La
falta de proporcionalidad se advierte al comprobar la incision directa sobre un derecho
fundamental, justificada a partir de una finalidad que escasamente alcanza el peso de fin
constitucionalmente legitimo. El derecho a la tutela judicial es claramente un derecho
fundamental de configuracion legal y de contenido complejo. Tal complejidad se
proyecta en distintas vertientes protegidas, todas ellas con una ratio comin, como
afirma 1. Diez-Picazo (2000, p. 26-27), esto es, que el derecho a la tutela judicial
efectiva, en definitiva, es el derecho a que las normas procesales que inciden en todas
las dimensiones en que consiste la imparticion de justicia, comenzando por el acceso a
la misma, asi como las interpretaciones que de estas normas se vierten sean razonables y
proporcionadas. Normas e interpretacion deben atender a una finalidad razonable
vinculada a bienes o intereses constitucionales, existiendo proporcionalidad entre dicha
finalidad y los medios dispuestos para ello. Los limites a los derechos no pueden, como

ocurre en este caso, volverlo impracticable o vaciarlo de contenido.

De otro lado, existe una segunda afectacion a un derecho fundamental como es la
proteccion dispensada por la igualdad de trato para los administrados, derivada de la una
exigencia constitucional y del imperativo legal en virtud del cual el procedimiento
administrativo especial en materia de extranjeria, en ningun caso, limitara las garantias
del procedimiento comun, expresamente se refiere al principio de contradiccion, el de

audiencia al interesado y motivacion de las decisiones.

Hablar de proporcionalidad implica, en Gltima instancia, valorar el impacto de bienes
constitucionales sobre los medios que han sido propuestos a través de las normas. En

este punto es obvio que la Constitucion no establece una ordenacién de valores, bienes o
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fines prefijada y, en consecuencia, la decision sobre cual de ellos deberia prevalecer en
un supuesto concreto supone tener en cuenta razones que no se encuentran
predeterminadas. Las fricciones entre eficacia y garantias de derechos fundamentales
son evidentes, incluso en el marco del estado constitucional de Derecho, uno de cuyos
principios definitorios es precisamente el cumplimiento efectivo de los derechos de las
personas. Con mayor motivo en el caso que nos ocupa, donde esta en juego la erosion
de libertades y la disminucién de la seguridad juridica de los administrados, porque las
garantias procedimentales —administrativas y judiciales- son una pieza capital del
Estado de derecho y tienen la fuerza y el valor de toda disposicion constitucional, sin
que la eficacia pueda ni deba entrar en contradiccion ni menoscabarlas (J. Ureiia, J.
Puerta 2006, 1356). Con todo, las apelaciones a la eficacia adolecen de una cierta
vaguedad que no parece idonea cuando se trata de justificar una reforma legislativa.
Eficacia puede tener dos denotaciones, de un lado, el cumplimiento de la norma en
términos de ajuste de la conducta de los destinatarios, respecto a lo prescrito en el
enunciado normativo. De otro lado, la idoneidad para alcanzar los fines que la norma
establece o pretende. Evidentemente este segundo sentido de eficacia tiene mayor
calado y mayor exigencia de racionalidad, puesto que exige la legislador explicitar sus
fines y mostrar las razones de la idoneidad. A mi juicio, sin embargo el legislador en
materia de extranjeria ha elevado el criterio de eficacia interpretado en su significacion
mas simplista, e incluso el de eficiencia, entendido como la obtencién de un resultado u
objetivo con el menor coste y la inmediatez del procedimiento administrativo, a
categoria de principio basico justificativo de la arquitectura legislativa construida. En
este punto, ni siquiera ha alegado el principio de seguridad, sino solo la eficacia
derivada de la inmediatez. Seguramente, y volvemos con ello al principio de este
trabajo, el tratamiento juridico de los inmigrantes por el que ha optado el legislador
espaiol se ha decantado, una vez mas, por pretender, como advierte J. De Lucas,

dominar la inmigracion, antes que regularla o responder a ella adecuadamente

En sintesis, la legislacion de extranjeria, como se ha puesto de relieve en tantas
ocasiones, ha estado presidida por un principio regulativo basico: la imposibilidad de
acceder a una situacion de legalidad para las personas que no entraron en Espafa con la
pertinente autorizaciébn o que entraron con ella, pero mas tarde la perdieron. Esta
finalidad central se ha visto arropada por otros fines explicios; y de entre ellos, las

disposiciones adicionales que hemos examinado inciden especialmente sobre los
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siguientes: ordenacion de los flujos migratorios, la lucha contra el uso fraudulento de
los procedimientos administrativos de gestion en esta materia y la mejora de la gestion
administrativa a través de la simplificacion de tramites. La ordenacion de flujos
migratorios puede traducirse, como ha puesto de relieve J. De Lucas (2003), la
capacidad de seleccion de las personas inmigrantes con el fin de proteger la integridad
de la sociedad autoctona. A ello se ha enderezado precisamente la rigidez del
procedimiento administrativo de extranjeria. Por lo que respecta a los otros objetivos, la
Ley 14/2003 introdujo una consecuencia juridica desproporcionada: la inadmision a
tramite de las solicitudes y su falta de catalogacion como defecto subsanable y
suspensivo. Con ello, no se han simplificado los tramites, sino que se han eliminado
dimensiones protectoras, entre ellas la mas importante es la pérdida del caracter de
garantia institucional de la igualdad que comporta el propio procedimiento
administrativo. De ahi que podamos hablar en términos de incorporacion de un nuevo
principio a la legislacion de extranjeria -la rigidez de los procedimientos administrativos
orientada a dificultar el acceso a las autorizaciones de estancia y residencia- que
indudablemente entrard en colision con el principio interpretativo basico de igualdad en
derechos, dado el peso que se atribuye a la posicion juridico-administrativa en el acceso

a los mismos.

4. Referencias bibliograficas

AGUADO 1 CUDOLA, V. (2004), “Las causas de inadmisibilidad en los
procedimientos administrativos en materia de extranjeria: los problemas de
inconstitucionalidad de la disposicion adicional cuarta de la Ley organica
14/2003, de 20 de noviembre”, Revista de Derecho Migratorio y de Extranjeria,
n°® 5, marzo, pp. 123-

ALEXY, R. (1997) Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, traduccion de
E. Garzon y R. Zimmerling.

ARANA GARCIA, E. (2004), “La huida del Procedimiento Administrativo Comun y
sus garantias en la Ley Organica 14/2003 de Extranjeria”, Revista esparniola de
Derecho Administrativo, abril-junio, n° 122; pp. 171-198.

BARNES, J. (1994), “Introduccién al principio de proporcionalidad en el Derecho
comparado y comunitario”, Revista de Administracion Publica, n° 135,

BARNES, J. (1998), “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Cuadernos
de Derecho Publico, n° 5.

Bernal Pulido, C. (2003) El Principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales : el principio de proporcionalidad como criterio para determinar
el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador,

32



prologo de José Luis Cascajo Castro, Madrid : Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003

BORRAIJO INIESTA, I; DIEZ-PICAZO JIMENEZ, I.; FERNANDEZ FARRERES, G.
(1995) El derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo. Una reflexion
sobre la jurisprudencia constitucional.. Madrid, Civitas.

CANTO LOPEZ, M*T. (2004), “Fundamentacion irrazonable de la causa de inadmision
por acto firme y consentido. (comentario a la STC 2/2004, de 14 de enero de
2004), Revista Esparniola de Derecho Administrativo, n° 122, abril-junio, pp.
285-292

CRUZ VILLALON, P. (1999) “Dos cuestiones de titularidad de derechos: los
extranjeros y las personas juridicas, La curiosidad del jurista persa y otros
estudios sobre la Constitucion, Madrid, CEC

DE LUCAS, J. (2003) “Acerca del debate sobre inmigracion y ciudadania. Politicas de
inmigracion, ciudadania y derechos de los inmigrantes en la Union Europea”,
Juridica. Anuario del departamento de derecho de la wuniversidad
iberoamericana, n° 33, pp. 75-112

DE LUCAS, J. (2006), “’La integracion de los inmigrantes: al integracion politica,
condicién del modelo de inmigracion”, La integracion de los inmigrantes,
Madrid, CEC, pp. 11-44

DE LUCAS, J. (2006), “Algunas tesis sobre el desafio que plantean los actuales flujos
migratorios a la universalidad de los derechos humanos”, Una discusion sobre la
universalidad de los derechos humanos y la inmigracion, 1. Campoy (ed),
Madrid, Dykinson, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, pp.
59-129

DIEZ-PICAZO, I. (2000) “Reflexiones sobre algunas facetas del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva (Titularidad, ambito y caracteres generales. Derecho de
acceso a la jurisdiccion. Derecho a una resolucion sobre el fondo. Derecho a los
recursos. Derecho a una resolucion fundada en Derecho), Cuadernos de Derecho
publico, n° 10, mayo-agosto, pp. 13-39.

FERRAJOLI, L. (1999), Derechos y garantias. La ley del mas débil, Prologo, P. Andrés
Ibanez, Madrid, Trotta.

GARCIA ANON, J. (2004) “Medidas antidiscriminatorias y derechos de los
inmigrantes”, La universalidad de los derechos sociales: el reto de la
inmigracion, Valencia, Tirant Lo Blanch, pp. 171-198

GARCIA DE ENTERRIA, E/ FERNANDEZ, T-R. (2022), Curso de Derecho
Administrativo II, Madrid, Civitas (8%),

GIMENEZ GLUCK, D. (2004), Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional,
Barcelona, Bosch

HIERRO, L. (1995) “Las huellas de la desigualdad en la Constitucion”, Pensar la
igualdad, pensar la diferencia. Una reflexion filosofica, R. Mate (ed), Madrid,
Argentari,

HIERRO, L. (2003), “Igualdad, generalidad, razonabilidad y crisis de la ley”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 26, pp. 449-476

LIFANTE, I. (2006) “Poderes discrecionales”, Racionalidad y Derecho, A. Garcia
Figueroa (coord), Madrid, CEC, pp. 107-131.

LOURENZO, P. (2004) “Ultimas reformas en el derecho penal de extranjeros: un nuevo
paso en la politica de exclusion” Jueces para la democracia, n° 50, julio, pp. 30-
36

MIRAVET, P. (2005) “El nuevo reglamento de la Ley de extranjeria”, Jueces para la
democracia, n° 53, pp. 19-28

33



MIRAVET, P. (2006) “Algunos problemas para la participacion civica y politica de los
inmigrantes”, Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho, n° 14

MOYA ESCUDERO, Mercedes (2006), “Articulo 1. Delimitacion del éambito”,
Comentarios a la ley de extranjeria, Carlos Espulgues (coord.), Valencia, Tirant
Lo Blanch, pp. 53-86

PENA FREIRE, A.M. (1997), La garantia en el Estado constitucional de derecho,
Madrid, Trotta, proélogo de T-R. Fernandez.

PISARELLO, G. (2004) “Derechos sociales, democracia e inmigracion en el
constitucionalismo espafiol: del originalismo a una interpretacion sistematica y
evolutiva”; La universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracion,
Valencia, Tirant Lo Blanch, pp. 37-86

PUERTA, Juan M/URENA, Juan (2006), ’Disposiciones adicionales de la ley organica
4/2000”, Comentarios a la ley de extranjeria, Carlos Espulgues (coord.),
Valencia, Tirant Lo Blanch, pp. 1341-1389

SASSEN. S (2001), ;Perdiendo el control? La soberania en la era de la globalizacion,
Barcelona, Bellaterrra.

SEGARRA I TRIAS, E. (2002), “Un nuevo status de extranjero en Espafia. (EI
inmigrante irregular, empadronado, residente trabajando y con orden de
expulsion”, Revista de Derecho migratorio y extranjeria, n° 1, pp. 89-97

SOLANES CORELLA, A. (2003) “La irregularidad que genera al ley de extranjeria. Un
factor a tener en cuenta en una futura reforma” Revista de Derecho migratorio y
extranjeria, n° 4, pp. 125-139

SOLANES CORELLA, A. (2004) “Las deficiencias de la politica espafiola sobre
inmigracion”, Inmigracion, sociedad y Estado. Una cuestion Abierta, Sevilla,
Junta de Andalucia, pp. 87-117

SOLANES CORELLA, A. (2005), “La politica de inmigracion en la Unién Europea en
tres claves”, Arbor, n° 713, mayo-junio, pp. 81-100

SOLANES CORELLA, A. (2006), “Inmigracion, integracion y tercer sector”’, Revista
Espariola del Tercer Sector, n° 4, septiembre-diciembre, pp. 15-52

URENA, Juan (2004), “La vinculacién del Estado a sus normas bésicas y la ruptura de
la uniformidad en los procedimientos administrativos de extranjeria”, Revista
General de Derecho Administrativo, lustel, n° 7, diciembre

VILLACORTA, Luis (2005), “Principio de igualdad y legislador: arbitrariedad y
proporcionalidad como limites (probablemente insuficientes)”, Revista de
Estudios Politicos, n° 130, octubre-diciembre, pp. 35-75.

34



